Sygn. akt: KIO 366/22

WYROK

z dnia 2 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Czionkowie: Magdalena Grabarczyk

Matgorzata Matecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 25 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 11 lutego 2022 r. przez odwotujacego: PORR S.A.
z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego oraz

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
KOBYLARNIA S.A., MIRBUD S.A. z siedzibg lidera w Brzozie, zgtaszajacych przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie: dwadziesScia tysiecy
zfotych, zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz
kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych, zero groszy) stanowigcg
wydatki zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3. Zasgdza od odwotujgcego PORR S. A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych, zero groszy).

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

PrzewodniczaCy: .....ccccoeiieiiieinens



Sygn. akt: KIO 366/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie -
oddziat w Bydgoszczy, prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, dalej: ,PZP”) postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Projekt i budowa drogi ekspresowej
S10 Bydgoszcz-Torun, odcinek 3 od wezta Solec do wezta Torun Zachéd.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z

dnia 30 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 124-327408.

W dniu 11 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, w ktdrym zarzucit on Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP w zw. z art. 223 ust. 1 PZP i art. 16 pkt 1 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia jako niezgodnej z warunkami

zamowienia i prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z Konsorcjum Kobylarnia, podczas

gdy:

a) Konsorcjum Kobylarnia zaoferowato wykonanie obiektu dla zwierzat (PZGd w km
ok. 25+500) niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wynikajgcymi z SWZ;

b) Konsorcjum Kobylarnia zaoferowato wykonanie robét budowalnych
nieuwzgledniajgcych wymagarn Zamawiajgcego dla uktadu docelowego drogi
(przekréj 2x3) w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego oraz opisanym w pkt.
1.1.3.1 PFU (TOM Il SW2);

2) art. 239 ust. 1 PZP poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Kobylarnia,
podczas gdy oferta ta powinna podlegaé odrzuceniu jako niezgodna z warunkami
zamowienia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentaciji Postepowania, a takze
dowoddw opisanych szczegbtowo w treSci niniejszego odwotania oraz dowodow, ktore
zostang powotane i przeditozone na rozprawie,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 1 lutego 2022 r. dotyczgcej wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Kobylarnia,

4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert
ztozonych w Postepowaniu i odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia, a w konsekwencji
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez Odwolujgcego na rozprawie.

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwolujgcy wskazywat, co nastepuije:



Zamawiajgcy w Wezwaniu 1 w pytaniu 64 zwrécit sie do Konsorcjum Kobylarnia o
wyjasnienie jakie rozwigzanie projektowe dla branzy mostowej obiektow z poz. 5 Tabeli nr
1.1 PFU przyjefo do wyceny oferty. Zamawiajgcy oczekiwat wskazania w szczegodlnosci czy
Konsorcjum Kobylarnia zamierza wykona¢ dwa odrebne obiekty inzynierskie nad linig
kolejowa i drogg czy jeden wspolny. W Wyjasnieniach 1 (odpowiedz nr 64), Konsorcjum
Kobylarnia wskazato, ze ,do wyceny Oferty na etapie jej przygotowania przyjeto rozwigzanie
projektowe dla branzy mostowej obiekiéw z poz. 5 Tabeli nr 1.1 PFU, przewidywane jako
dwa odrebne obiekty inzynierskie o konstrukciji powtokowej w postaci:

- odrebnego obiektu inzynierskiego nad linig kolejowa oraz

- osobnego obiektu o konstrukcji powtokowej sktadajgcego sie z dwéch przeset nad drogg
ekspresowa.

Konsorcjum Kobylarnia przedstawito rysunek ilustrujgcy powyzsze rozwigzanie techniczne.

Zdaniem Odwolujgcego, rozwigzanie zaproponowane przez Konsorcjum Kobylarnia jest
niezgodne z postanowieniami PFU oraz wyjasnieniami do SWZ przedstawionymi przez
Zamawiajgcego. Jak argumentowat w Odwotaniu, przede wszystkim Zamawiajgcy nie
dopuscit mozliwosci wykonania przejscia dla zwierzat w formie dwoch odrebnych obiektéw. Z
dokumentow zamowienia wynikato bowiem, ze wykonawca jest zobowigzany do wykonania
jednego obiektu - przejscia dla zwierzat, ktéry umozliwi pokonanie przez zwierzeta
wszystkich przeszkdd, tj. drogi ekspresowej, drogi dojazdowej do drogi D2/11 oraz linii
kolejowej. Zamawiajgcy przedstawit swoje oczekiwania wobec tego obiektu w zmianie SWZ
nr 39 z dnia 17 sierpnia 2021 r.

Zpoz. 5 zmienionej tabeli 1.1. do PFU (zmienionej w ramach zmiany SWZ nr 39), wynika
jednoznacznie, ze wykonawca ma wykonac 1 obiekt inzynierski umozliwiajgcy pokonanie
kilku przeszkdd, tj. trasy gtéwnej S-10 z rezerwg na trzeci pas ruchu i teren utwardzony na
potrzeby utrzymania oraz drogi dojazdowej D2/11 i linii kolejowej. Konsorcjum Kobylarnia
zaoferowato natomiast:

- wykonanie dwéch niezaleznych obiektow,

- nie uwzglednito zadnego przejscia dla zwierzat nad drogg dojazdowg D2/11.

Zdaniem Odwotujacego, z powyzszych wzgledéw Zamawiajgcy juz po analizie Wyjasnien 1
powinien odrzuci¢ oferte Konsorcjum Kobylarnia jako niespetniajgcg wymagan
Zamawiajgcego wynikajgcych z PFU. Pomimo istnienia podstaw do odrzucenia,
Zamawiajacy zaniechat tej czynnosci i wezwat ponownie Konsorcjum Kobylarnia do
wyjasnienia - Wezwanie 2. W dodatkowym uzupetnieniu do pytania i odpowiedzi nr 64 w
Wezwaniu 2 Zamawiajacy poprosit o uzupetnienie odpowiedzi w zakresie uwzglednienia
drogi dojazdowej D2/11, gdyz z rysunkéw nie wynika, aby droga byta uwzgledniona. Takie
pytanie zatem bezsprzecznie prowadzi do zmiany tre$ci odpowiedzi Konsorcjum Kobylarnia
na pytanie nr 64 i stanowi nieuprawnione negocjacje tresci oferty, a w konsekwencji jej
niedozwolong zmiane. Z Wyjasnien 1 nie wynika bowiem, aby Konsorcjum Kobylarnia
zaoferowalo wykonanie przej$cia dla zwierzat nad drogg dojazdowg D2/11. Wrecz
przeciwnie, Konsorcjum Kobylarnia jednoznacznie wskazato, ze zamierza wykonac 2
niezalezne obiekty, ktére miaty umozliwi¢ pokonanie przeszkdd: trasy gtownej drogi
ekspresowej i linii kolejowa. Wykonanie przejscia dla zwierzat nad drogg dojazdowg D2/11
nie wynika réwniez z przedstawionych rysunkéw. Konsorcjum Kobylarnia w ogdle nie
odniosto sie do kwestii konieczno$ci wykonania przejscia dla zwierzat obejmujgcego
przejscie nad drogg dojazdowg D2/11. Dopiero po Wezwaniu 2 Konsorcjum Kobylarnia
zorientowalo sie, ze popeito btgd w ofercie. W Wyjasnieniach 2 w pytaniu 64 wskazato, ze
uwzglednito w ofercie koniecznos¢ zaprojektowania i budowy drogi dojazdowej D2/11. Ta
jednak odpowiedz nie potwierdza, ze Konsorcjum Kobylarnia zamierza wykona¢ przejscie
dla zwierzat nad drogg dojazdowg D2/11.

Jak podkreslat Odwotujacy, droga dojazdowa D2/11 ma by¢ zlokalizowana pomiedzy drogg
S10 a linig kolejowa. Stad tez skoro Konsorcjum Kobylarnia zamierza wykona¢ 2 niezalezne
obiekty inzynierskie - nad drogg S10 i nad linig kolejowg, oznacza to, ze Zzaden obiekt nie



ma by¢ zbudowany nad drogg dojazdowg D2/11.

W zwigzku z tym, nawet jesli Zamawiajacy mogt dopytac Konsorcjum Kobylarnia o sposob
wykonania omawianego obiektu poprzez skierowanie Wezwania 2 (co Odwotujgcy
kwestionuje, gdyz stanowi niedopuszczalne negocjacje tresci oferty), to nadal Konsorcjum
Kobylarnia nie potwierdzito wykonania jakiegokolwiek przejscia dla zwierzat nad drogg
dojazdowg D2/11. W konsekwencji nalezy uznac¢, ze oferta Konsorcjum Kobylarnia w tym
zakresie nie spetnia wymagan Zamawiajgcego i z tego powodu powinna zosta¢ odrzucona.

Jak zostato wczesniej wskazane, Konsorcjum Kobylarnia zaoferowato wykonanie 2
niezaleznych obiekiéw. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat wykonania 1 obiektu, co wynika
z:

a) zmiany nr 39 do SWZi poz. 5 Tabeli 1.1 PFU, w ktorej zostat wskazany 1 obiekt do
wykonania. Zgodnie jednocze$nie z odpowiedzig na pytanie O.3_20.3 (zestaw 27) Tabela nr
1.1. stanowi Wykaz obiektdéw inzynierskich nowoprojektowanych z informacjg o
przeszkodach koniecznych do przekroczenia przez elementy miedzy innymi trasy gtéwnej,
tacznic, dodatkowych jezdni oraz innych drég. Roboty nalezy zrealizowac¢ miedzy innymi
zgodnie z pkt 1.1.3.2 PFU. Tym samym z tabeli 1.1. wynika ilos¢ obiektow do wykonania. W
poz. 5 zostat wskazany 1 obiekt, co oznacza, ze niedopuszczalne bylo zaoferowaniu dwoch
odrebnych obiektow.

b) decyzji Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska nr DOOS-WDSZII.420.8.2020.mk.49
z dnia 4 czerwca 2021 r. (,decyzja $rodowiskowa”) z pkt. 24 wynika, ze ok. km. 25+500 ma
zostac¢ wykonane jedno przejscie gorne nad trasg S-10 oraz linig kolejowg nr 18 o minimalnej
szerokosci 40 m2.

Jak dalej argumentowat Odwolujacy, w uzasadnieniu decyzji Srodowiskowej (str. 34)
wskazano, ze: ,Na etapie inwentaryzacji przyrodniczej wskazano, ze w ok. km 25+500 ww.
odcinka znajduje sig istotny szlak migracji zinwentaryzowanej populacji wilka, dlatego
zostanie wykonane przejscie gérne w minimalnej szerokosci 40 m. Majgc na uwadze idee
stosowania zintegrowanych rozwigzan minimalizujgcych dla ciggéw transportowych
stanowigcych dla srodowiska pojedynczg bariere, przebieg trasy S-10 zostat zblizony do linii
kolejowej nr 18 (str. 497 raportu 0o$). Dlatego w zwigzku z bliskim, rownoleglym przebiegiem
planowanej drogi oraz kolei przej$cie w ok. km 25+500 zostanie poprowadzone nad trasg
ekspresowg oraz linig kolejowa. Wskazanie minimalnej szerokosci w postaci 40m
podyktowane jest zachowaniem odpowiednich proporcji przej$cia, a w konsekwenciji
zachowaniem funkcjonalno$ci, poniewaz jako jedyne bedzie przekraczaé dwa ciggi
komunikacyjne. Przej$cie uwzgledniajace linie kolejowg moze przyczynia¢ sie do lepszej
ochrony gniazdujgcego w tym obszarze bielika - pierwotng przyczyng problemu
Smiertelnosci bielika w wyniku kolizji z transportem kolejowym jest zerowanie osobnikdéw na
potrgconych przez pociggi ssakach kopytnych. W zwigzku z powyzszym, przejscie
uwzgledniajace linie kolejowg przyczyni sie do zmniejszenia $miertelnosci ssakow w wyniku
kolizji z pociggami, a w konsekwencji do zmniejszenia $miertelnosci zerujgcych na nich
bielikow.”

Powolywat Odwotujgcy w szczegolnosci odpowiedzi nr O.3_128.21 (zestaw nr 18) oraz
0.3.22.66 (zestaw 36).

Jednoczes$nie, w odpowiedziach na pytania do SWZ Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze
przejscia dla zwierzat nalezy wykona¢ zgodnie z decyzjg Srodowiskowg - np. odpowiedz na

pytanie O.3_181.101 (zestaw nr 17).

Ponadto, z odpowiedzi na pytanie nr O.3_157.2 (zestaw 19) wynika, ze wykonawcow wigze
ilos¢ obiektow inzynierskich oraz ilo§¢ przeszkdd do pokonania, ktéra wynika z tabeli 1.1.
PFU. Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, ze jeden obiekt bedzie pokonywac wiecej niz jedng
przeszkode.

Tym samym niedopuszczalne byto zaoferowanie wykonania dwéch odrebnych obiektéw, co
w konsekwencji oznacza, ze oferta Konsorcjum Kobylarnia jest niezgodna z warunkami
zamowienia, a zatem powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy w zatgczeniu przedstawit
rysunek obrazujgcy prawidtowy sposob wykonania obiektu. Na rysunku widaé, ze obiekt



pokonuje trzy przeszkody, tj. droge ekspresowa, droge dojazdowg D2/11 oraz linie kolejowa.

Jak dalej wskazywat Odwotujgcy, w toku Postepowania wykonawcy zwracali sie z pytaniami
dotyczgcymi sposobu wykonania omawianego przej$cia dla zwierzat. To czy Zamawiajacy
wymaga wykonania przejscia dla zwierzat w ramach jednego obiektu czy tez w ramach 2
obiektow jest bardzo istotne. Wykonanie bowiem jednego obiektu jest znacznie drozsze i
bardziej skomplikowane pod katem technicznych niz wykonanie dwdch odrebnych obiektow.
Wynika to przede wszystkim z dtugo$ci obiektu, ktéry musiat umozliwi¢ pokonanie kilku
przeszkod. Przyjecie zatem przez Konsorcjum Kobylarnia dwoch odrebnych obiektow
powoduje znaczgce oszczednosci wykonania robét. Gdyby zatem dopuszczona zostata
mozliwo$¢ wykonania dwoch odrebnych obiektow, wowczas ceny ofert pozostatych
wykonawcow bylyby znacznie nizsze.

Zamawiajgcy nie powinien natomiast akceptowaé rozwigzan, ktore nie byly przez niego
dopuszczone w toku Postepowania. Jednoznacznie bowiem z przytoczonych odpowiedzi na
pytania do SWZ wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat wykonania jednego obiektu. Akceptacja
rozwigzania Konsorcjum Kobylarnia jako zgodnego z SWZ narusza zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy bowiem powinien dopuscic
mozliwos$¢ wykonania dwaéch obiekidéw na etapie przed uptywem terminu skfadania ofert,
czego zaniechat. Akceptacja takiego rozwigzania na etapie oceny ofert jest niedopuszczalna
i narusza fundamentalne zasady przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Oferta Konsorcjum Kobylarnia jest zatem niezgodna z warunkami zamoéwienia bowiem z
Wyjasnien 1i2 wynika, ze: 1) Konsorcjum Kobylarnia nie przewidziato wykonania przejscia
dla zwierzat nad drogg dojazdowg D2/11, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat, zgodnie ze
zmiang nr 39 do SWZ, aby obiekt pokonywat takze przeszkode w postaci tej drogi
dojazdowej, 2) Konsorcjum Kobylarnia zaoferowato wykonanie dwoch odrebnych obiektow -
przejs¢ dla zwierzat nad drogg ekspresowg i nad linig kolejowa, podczas gdy z tresci SWZ,
PFU, decyzji srodowiskowej i wyjasnien do SWZ wynika, ze Zamawiajgcy oczekuje
wykonania jednego obiektu - przejscia dla zwierzat.

Powyzsze oznacza zdaniem Odwotujgcego, ze oferta Konsorcjum Kobylarnia powinna
zostac odrzucona. Natomiast akceptacja rozwigzania niewynikajgcego z SWZ godzi w
zasade réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty konsorcjum Kobylarnia z warunkami
zamowienia w zakresie przekroju drogi, Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia objetego Postepowaniem jest zaprojektowanie i wybudowanie
odcinka drogi S10. Zamawiajgcy w dokumentach zamowienia uwzglednit, aby wykonany
projekt budowlany umozliwiat rozbudowe drogi z 2-pasmowej na 3-pasmowg. Obowigzkiem
wykonawcy jest zatem zaprojektowanie i wybudowanie drogi, ktéra pozwoli na osiggniecie
docelowej wielkosci, tj. 2-kierunkowej drogi i 3 paséw ruchu w kazdym kierunku (2x3).
Wynika to przede wszystkim z pkt. 1.1.3.1., w ktérym wskazano, Zze przekréj budowlany to 2-
kierunkowa droga o dwéch pasach ruchu (2x2), natomiast przekréj docelowy to 2x3. W tym
kontekscie Zamawiajacy oczekiwat rowniez, aby: a) geometria projektowanej i budowanej
drogi uwzgledniata jej docelowy przekrdj, np. w kontekscie weztow, tacznic, przejazdéw,
innych drég, dodatkowych jezdni (pkt 1.1.3.2. PFU), b) odwodnienie drogi zostato wyliczone

dla docelowego przekroju (1.1.3.5. PFU i 2.1.19 PFU), ¢) zagospodarowanie terenu
uwzgledniato przekrdj docelowy (2.1.17.1. PFU), d) urzadzenia do podczyszczania drég
opadowych byty zlokalizowane zgodnie z docelowym przekrojem drogi (2.1.13 PFU), )
rozpietoS¢ przeset i usytuowanie podpor obiektéw nad drogg ekspresowg uwzgledniato jej
docelowy przekrdj (2.1.16.1.2. PFU), f) szerokos¢ drogi uwzgledniata jej docelowy przekroj
(2.1.16.1.3 PFU).

Jak podkreslat Odwotujgcy, Zamawiajgcy swoje wymagania dotyczace sposobu wykonania
zamowienia w kontekscie uktadu docelowego przedstawit rdwniez w ramach wyjasnienia
tresci SWZ, w szczegdlnosci zestaw 4, odpowiedz na pytanie O.3_128.26 oraz w zmianach

do SWZ, np. zmiana nr 32.



Powyzsze wymagania dotyczgce uktadu docelowego drogi byly przedmiotem dodatkowego
pytania Zamawiajgcego wynikajgcego z Wezwania 1 - pytanie nr 65. Zamawiajgcy zazadat
wyjasnienia, czy Konsorcjum Kobylarnia przewidziato wykonanie robét budowlanych przy
uwzglednieniu wymagan dla ruchu docelowego (przekroj 2x3). Zamawiajgcy oczekiwat, aby
Konsorcjum Kobylarnia przedstawito zakladane parametry i lokalizacje elementéw przekroju
normalnego drogi ekspresowej w zakresie pasa dzielonego, jezdni rowdw i poboczy.

Jak dalej argumentowat Odwolujacy, w odpowiedzi na pytania 65 (Wyjasnienia 1)
Konsorcjum Kobylarnia oswiadczyto co prawda, Zze spetni wymagania Zamawiajgcego,
jednak przecza temu przedstawione przez niego wyjasnienia w formie graficznej (przekroje
projektowanej drogi). Z zatgcznika 5.1. i 5.2. widaé jednoznacznie, ze Konsorcjum Kobylarnia
zamierza umiejscowi¢ row oraz droge technologiczng bez uwzglednienia przekroju

docelowego drogi. Umiejscowienie rowu i drogi technologicznej jest przygotowane dla

przekroju drogi 2x2, a nie 2x3. W konsekwencji, zgodnie z wyjasnieniami Konsorcjum
Kobylarnia, w celu dostosowania drogi do uktadu docelowego, tj. 2x3 (dobudowy 3 pasa
ruchu), konieczne bedzie przebudowanie (przeniesienie) réwniez pozostatych elementow
drogi, ktére wedtug wymagan Zamawiajgcego juz dla uktadu 2x2 powinny by¢ zlokalizowane

w miejscach docelowych.

Prawidtowym rozwigzaniem jest zatem umiejscowienie rowu oraz drogi technologicznej
uwzgledniajgce rozwigzanie docelowe 2x3. Oznacza to zatem, ze row oraz droga
technologiczna powinny by¢ zlokalizowane w taki sposéb, aby w razie rozbudowy drogi do
wariantu 2x3 nie byto koniecznosci zmiany ich lokalizacji. Wykonawca zatem powinien
uwzgledni¢ w ofercie miejsce na wykonanie trzeciego pasa ruchu (celem doprowadzenia w
przysziosci do przekroju docelowego 2x3) w taki sposob, aby nie byto potrzeby dalszej
przebudowy drogi, tj. zmiany lokalizacji drogi technologicznej i przesuniecia rowu.

Konsorcjum Kobylarnia nie zaoferowato zatem wykonania drogi o przekroju zgodnym z
warunkami zamowienia, a tym samym nie spetnia ona wymagan Zamawiajgcego, co
powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum Kobylarnia juz po ztozeniu przez tego
wykonawce Wyjasnien 1.

Co istotne, Zamawiajacy zauwazyt powyzszg niezgodnos¢ oferty z SWZ i zamiast odrzucic¢
oferte, wezwat Konsorcjum Kobylarnia do dodatkowych wyjasnien - Wezwanie 2. Takie
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wezwanie nalezy uzna¢ za nieuprawnione negocjacje tresci oferty i probe nieuprawnione;j jej
zmiany na etapie oceny ofert. Stwierdzony bowiem btgd w ofercie Konsorcjum Kobylarnia nie
mogt by¢ poprawiony. Zamawiajgcy natomiast btednie uznat, Ze istniejg podstawy do
dalszego wyjasnienia tej kwestii i bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum
Kobylarnia juz po Wyjasnieniach 1.

Wezwaniu 2 Zamawiajacy zauwazyt wyzej opisany biad i zwrécit sie do Konsorcjum
Kobylarnia ponownie o wyjas$nienie tej kwestii. Bezposrednio z dodatkowego pytania
Zamawiajgcego wynika btad w ofercie Konsorcjum Kobylarnia. Zamawiajgcy bowiem
wskazat, ze ,zgodnie z PFU i udzielonymi odpowiedziami na etapie postepowania
przetargowego, lokalizacja rowow oraz rzedne dla dna row6w powinny by¢ zaprojektowane
na uktad docelowy. Przedstawione przez Panstwa [Konsorcjum Kobylarnia] przekroje
normalne temu zaprzeczajg. Rozbieznos¢ ta ma znaczacy wpltyw na ilos¢ robét ziemnych”.
Zamawiajacy zatem wiedziat, ze przedstawione rysunki sg niezgodne z jego wymaganiami
wynikajgcymi SWZ, w tym w szczegolnosci lokalizacja rowow jest niezgodna z docelowym
przekrojem drogi. Zamawiajacy rowniez zdawat sobie sprawe, ze nieprawidtowe rozwigzanie
przyjete przez Konsorcjum Kobylarnia ma istotne znaczenie dla ilosci rob6t ziemnych.
Pomimo wszystko Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Kobylarnia i wezwat
wykonawce do ponownego wyjasnienia stwierdzonych bledow.

W odpowiedzi na pytanie 65 w Wyja$nieniach 2 Konsorcjum Kobylarnia przedstawito kolejne
rysunki celem poprawienia btedu, tj. zmiany dotychczasowej tresci oferty. Ztozenie jednak
dodatkowych wyjasnien przez Konsorcjum Kobylarnia w zakresie pytania 65 nie powinno w
ogole wystgpi¢, bowiem nalezy je traktowac jedynie jako probe niedopuszczalnego
poprawienie oferty i jej zmiany, a w konsekwenciji negocjaciji tresci oferty.



Dalszym dowodem potwierdzajgcym, ze intencjg Konsorcjum Kobylarni byto wykonanie drogi
o przekroju wynikajgcym z rysunkéw dotgczonych do Wyjasnien 1 (czyli niezgodnie z SWZ2)
jest rysunek dotgczony do Wyjasnien 1 w zakresie pytania 64. Z tego rysunku réwniez
wynika, Zze Konsorcjum Kobylarnia zamierza wykonaé rowy oraz drogi technologiczne bez
uwzglednienia przekroju docelowego 2x3.

W zwigzku z powyzszym, Konsorcjum Kobylarnia ztozyto oferte, ktora nie uwzglednia
wybudowania drogi w sposéb wynikajgcy z wymagan Zamawiajgcego, co w konsekwencji
oznacza, ze jest ona niezgodna z warunkami zaméwienia i powinna by¢ odrzucona.

Nieuwzglednienie przez Konsorcjum Kobylarnia wymagan Zamawiajgcego dotyczacych
docelowego przekroju drogi powoduje, ze cena oferty tego wykonawcy jest znacznie nizsza
niz cena pozostatych ofert. To wtasnie fakt nieuwzglednienia powyzej opisanych wymagan

Zamawiajacego przez Konsorcjum Kobylarnia pozwolito na uzyskanie najnizszej ceny
sposraod innych ofert.

Uwzglednienie bowiem wymagan dotyczgcych docelowego przekroju drogi powoduje
znaczace koszty wykonania robét budowlanych. Przede wszystkim ma to wptyw na koszty:

- prac ziemnych (wiekszy zakres prac, z uwagi na koniecznos¢ przygotowania szerszych
nasypoéw pod droge, umozliwiajgcych w przysztosci wykonanie pasa 3),

- humusowanie z obsiewem - konieczno$¢ jego wykonania na wigkszej powierzchni niz w
przypadku drogi w uktadzie 2x2. Miejsce na trzeci pas ruchu powinno zosta¢ obsiane,

- odwodnienia - konieczno$¢ zastosowania innych urzadzen z uwagi na wiekszg ilo§¢ wody
opadowej przy uktadzie docelowym,

- wykonania wiaduktow (WS i WD), mostéw, przej$¢ dla zwierzat w ciggu drogi - dtugo$¢
wiaduktu powinna by¢ diuzsza i uwzgledniaé dodatkowy, trzeci pas ruchu w kazdym
kierunku.

Koszt tych prac powoduije, ze cena oferty Konsorcjum Kobylarnia w zakresie wykonania
Robdét powinna by¢ wyzsza nawet o 7%.

Zaniechanie uwzglednienia konieczno$ci wykonania zamoéwienia uwzgledniajgcego przekroj
docelowy drogi powoduje réwniez, ze Konsorcjum Kobylarnia zanizyta koszty ogéine
wykonania zamoéwienia. Potwierdzajg to ponizsze okolicznosci:

- przyjety czas realizacji zadania jest krétszy, co znajduje swoje przetozenie w krotszym
okresie zatrudnienia kadry, zaangazowaniu sprzetowym i organizacyjnym,

- mniejszy zakres robot ziemnych i konstrukcyjnych ma wplyw na mniej napiete tancuchy
logistyczne oraz mniejsze narazenie wykonawcy na roszczenia z tytutu napraw nawierzchni,

- globalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem projektu jest mniejsze - z uwagi na mniejszg
skale czynnikdw i krotszy okres narazenia na ich wystgpienie,

- przeplywy pieniezne roziozone sg na krotszym odcinku czasu, co pozwala na uzyskanie
bardziej korzystnej sytuaciji finansowej przedsiebiorstwa,

- zakres gwaranciji jest ograniczony, gdyz obejmuje mniejszg ilos¢ elementéw poddanych

potencjalnym defektom,



- mniejszy zakres rob6t ma wplyw na mniejszy zakres prac projektowych.

Powyzsze oznacza, ze nieuwzglednienie w ofercie wymagan dotyczacych docelowego
przekroju drogi ma znaczacy wplyw na cene oferty i powoduje brak mozliwo$ci wykonania
zamobwienia za cene wskazang w ofercie. Jednoczes$nie oferta taka jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia wynikajgcymi przede wszystkim z PFU, co powinno powodowaé
odrzucenie oferty. Zamawiajgcy zaniechat podjecia takiej czynno$ci wobec oferty
Konsorcjum Kobylarnia, pomimo tego, ze z Wyjasnien 1 wynika, ze Konsorcjum Kobylarnia
nie uwzglednito wymagarn Zamawiajgcego dotyczgcych docelowego przekroju drogi. Z kolei
jak wynika z pytania ad. 65 (Wezwanie 2), pomimo stwierdzenia przez Zamawiajgcego
niezgodnosci z wymaganiami SWZ Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty, ale prowadzit
dalsze wyjasnienia, ktére miaty doprowadzi¢ do zmiany oferty Konsorcjum Kobylarnia i
zapewnienia jej zgodno$ci z SWZ - dziatania takie nalezy jednak zakwalifikowac¢ jako
niedozwolone negocjacje tresci oferty wykonawcy w rozumieniu art. 223 ust. 1 PZP.

W dniu 16 lutego 2022 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego zgtosit wykonawca Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie, ktéry w pisemnym
stanowisku popart zarzuty postawione przez Odwolujgcego oraz wnidst o uwzglednienie
odwotania w catosci. Tego samego dnia przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zglosili wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia,
tj. Konsorcjum Kobylarnia S. A. z siedzibg w Brzozie i MIRBUD S. A. z siedzibg w
Skierniewicach, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 24.02.2022 r., Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o
oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny sprawy, powotujgc sie na zadawane w toku
postepowania pytania oraz odpowiedzi. Zdaniem Zamawiajgcego, w SWZ nie zostaty
wskazane techniczne wymagania czy przejscie dla zwierzat ma by¢ wykonane jako jeden
obiekt inzynierski czy tez kilka obiektéw, a jedynie jakie przeszkody majg by¢ pokonane w
ramach przej$cia dla zwierzat. Jedno przejscie dla zwierzat goérg nad kilkoma przeszkodami
mozna wykonac¢ stosujgc rézne, tak samo prawidtowe rozwigzania techniczne, tj. wykona¢
jeden obiekt inzynierski pokonujacy kilka przeszkadd lub kilka niezaleznych konstrukciji
stanowigcych funkcjonalnie jeden obiekt inzynierski, przy czym funkcjonalnie dalej bedzie to
jedno przejscie dla zwierzat. Bowiem realizacja zaréwno wariantu pierwszego jak i drugiego,
wymienionych wyzej, skutkuje powstaniem jednego przejscia, a nie dwoch odrebnych.

Wobec powyzszego, Zamawiajagcy uznat za prawidlowe odpowiedzi wykonawcy i nie
zidentyfikowat niezgodnosci tresci jego oferty z warunkami zaméwienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuwzglednienia przez Konsorcjum Kobylarnia w ofercie
wymagan dotyczacych docelowego przekroju drogi 2x3, Zamawiajgcy podkreslit, ze
odpowiedz pisemna Konsorcjum potwierdzita zgodnos¢ oferty i zatozen wykonawcy z
wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w SWZ, jednakze zatagczony rysunek,
niejednoznacznie w ocenie Zamawiajgcego, obrazowat opisane w odpowiedzi rozwigzania.
Na rysunku zostaty natozone dwa przekroje, jeden linig przerywang i kolejny linig ciagta. W
zwigzku z tg niejasnoscig, Zamawiajgcy w celu uzyskania pewnosci, co do rozumienia
przedmiotu zamowienia zadat Konsorcjum dodatkowe pytanie. Nie stwierdzit natomiast
niezgodnosci oferty Konsorcjum z wymaganiami SWZ. Zatgczenie do udzielonych
odpowiedzi przekrojow, byto dziataniem dodatkowym. Zamawiajacy nie okreslit sposobu
sporzgdzenia przekroju oraz przedstawienia zatozen i lokalizacji, tym samym decyzje w tym
zakresie podejmowat wytgcznie wykonawca. Zatem w sytuacji, w ktoérej Zamawiajacy nie
miat pewnosci, czy prawidtowo odczytuje rysunek przedstawiony przez Konsorcjum, za
stuszne uznat zadanie pytania dodatkowego.

W odpowiedzi na pytanie 65 Zamawiajacy uzyskat potwierdzenie, ze dna rowéw zostang
zaprojektowane zgodnie z zatozeniami, tj. na uktad docelowy. Na potwierdzenie zostaty
dotgczone rowniez przekroje poprzeczne. Tym samym brak byto podstaw do uznania, ze

oferta jest niezgodna z SWZi winna ulec odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP. W ocenie Zamawiajgcego, na skutek zadanych pytan i udzielonych odpowiedzi,

w zadnym stopniu nie doszto do zmiany oferty Konsorcjum celem dostosowania jej do
wymagan okreslonych w SWZ



Majgc na uwadze przedstawiong przez siebie argumentacje, wnidst o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu, w dniu 25 lutego 2022 r., Przystepujgcy do postepowania po stronie
Zamawiajgcego przedstawit pisemne stanowisko w sprawie, w ktérym wnidst o oddalenie
odwotania. Podkreslit, ze rozwigzanie zaproponowane przez Odwotujgcego w zataczniku nr
6 do odwotania, jest jedynie jednym z mozliwych do przyjecia rozwigzan w ramach
projektowanego zadania. Nie jest to natomiast jedyne prawidlowe rozwigzanie w zakresie
wykonania obiektu jakim jest przej$cie dla zwierzat, gdyz w praktyce funkcjonujg takze inne
rozwigzania, w tym takie jak zaoferowat Przystepujgcy. Obrazujac, jako potwierdzenie
powyzszego, przedstawit przyktady innych realizacji obiektéw analogicznych do
realizowanego w niniejszym postepowaniu. Podkreslit, ze w ramach rozwigzania przez niego
zaproponowanego powstanie jedno przejscie gérne dla duzych zwierzat, umozliwiajace
pokonanie kilku przeszkaéd.

Jego zdaniem, brak jest takze dowoddw, Zze rozwigzanie zaproponowane przez
Przystepujgcego, jest niezgodne z decyzjg Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska, z
ktérej wynika jedynie, ze ma by¢ wykonane jedno przej$cie dla zwierzat. Jak dodaje,
Zamawiajacy nie narzucit rozwigzan projektowych, w tym konstrukcji przejscia dla zwierzat.
To, co wigzato wykonawcow na mocy decyzji Srodowiskowej, to to by dany obiekt spetniat
swoje funkcje srodowiskowe (jednego korytarza ekologicznego zapewniajgcego integralno$é
obszaru po obu stronach drogi). Zaoferowane przez Przystepujacego rozwigzanie nie
stanowi dwoch oddzielnych przejs¢ dla zwierzat. Jak najbardziej prawidtowe byto zatem
zaproponowanie rozwigzania, ktére umozliwi pokonanie przeszkdd za pomoca kilku
obiektow, z zastrzezeniem, ze bedg one stanowi¢ funkcjonalng cato$¢. Bezzasadnos¢
postawionego zarzutu, wynika zdaniem Przystepujacego, juz samej korespondencii
prowadzonej z Zamawiajgcym w ramach postepowania, w tym m. in. z pytania 64 i
odpowiedzi na to pytanie.

Pytanie zamawiajgcego, w ktorego tresci znajdowato sie stwierdzenie ,czy dwa odrebne
obiekty inzynierskie czy jeden wspélny”, zmierzato do uzyskania informacji na temat
przyjetych rozwigzan konstrukcyjnych, ktore nie zostaty przesgdzone przez Zamawiajgcego
w dokumentach zamowienia. Zamawiajgcy zmierzat zatem do poznania zatozen
projektowych i konstrukcyjnych i w konsekwenciji do ich weryfikacji pod katem wymagan w
tym zakresie przewidzianych w dokumentach zamowienia, tj. czy dane rozwigzanie
zapewnia jedno przej$cie dla zwierzat oraz czy pokonuje wszystkie przeszkody.

Jak podkres$lat Przystepujacy, w pytaniu ad. 64 Zamawiajgcy dopytywat przede wszystkim o
kwestie zwigzang z uwzglednieniem drogi dojazdowej D2/11. Rysunek ztozony przez
Przystepujacego na pierwsze wezwanie referowat Scisle do pytania Zamawiajgcego, ktore
Przystepujacy zrozumiat jako pytanie dotyczgce drogi S i linii kolejowej. W tym miejscu
Przystepujacy podnosi, ze réwniez inni wykonawcy byli dopytywani przez Zamawiajgcego o
to, czy uwzglednili droge dojazdowag w ramach przyjetych przez nich rozwigzan projektowych
dotyczacych przejscia dla zwierzat. To potwierdza, ze tak samo jak Przystepujgcy inni
wykonawcy nie odkodowali intencji zawartej w pytaniu Zamawiajgcego, ze pod uzytym w
pytaniu pojeciem droga nalezy rozumie¢ dwie drogi. A zatem Przystepujacy podkres$la, ze z
rysunku tego nie miato wynika jak podnosi Odwotujacy, ze przejscia dla zwierzat nie bedzie
réwniez nad drogg dojazdowa.

Zamawiajacy zorientowat sie, ze zostat Zle zrozumiany przez wykonawcow i zapewne
dlatego dalej dopytywat wykonawcow juz tylko o kwestie drogi dojazdowej. Przystepujgcy
udzielit kategorycznej odpowiedzi w tym zakresie, co nie jest kwestionowane przez
Odwolujgcego. Odnoszac sie dalej do argumentéw Odwotujgcego, Przystepujacy oswiadcza,
ze to nieprawda, ze przyjecie dwoch obiektow (funkcjonalnie jedna cato$¢) oznacza, ze
obiekt nie bedzie obejmowat réwnoczesnie drogi dojazdowej. Odwolujacy nie moze
poréwnywaé swojej oferty do oferty Przystepujgcego. Przystepujacy przewidziat, ze obiekt
obejmuje jednoczesnie droge S i droge dojazdowa, co jest zgodne z PFU i praktykg
zamoOwienia przy innych podobnych inwestycjach.

Przystepujacy podniost, ze rysunek byt schematyczny, a nie szczegbtowy, koncentrowat sie
na rozwigzaniach konstrukcyjnych i nie musiat zawiera¢ wszystkich szczeg6téw odno$nie

otoczenia takich jak w projekcie budowalnym.



Przystepujacy przyjat do oferty wykonanie przej$cia gérnego dla zwierzat duzych czyli
budowle umozliwiajgca przej$cie w jednej linii (w tym przypadku nad przeszkodami - linig
kolejowa , droga D2/11, drogg ekspresowa i terenem na potrzeby utrzymania ), a nie jak
twierdzi Odwotujacy dwa przej$cia gorne dla zwierzat duzych. Interpretacja warunkdw
zamoOwienia dokonana przez Przystepujgcego i przyjete zatozenia sg prawidtowe, co
potwierdza dokumentacja postepowania. Tym samym, Zamawiajgcy jak najbardziej
prawidtowo ocenit oferte Przystepujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego docelowych przekrojéw drogi, Przystepujacy podkreslit, ze
niezasadne jest twierdzenie odwotania, ze Przystepujacy nie uwzglednit w ofercie wymagan
dotyczacych docelowego przekroju drogi. Wymég w tym zakresie byt jasny dla wszystkich
wykonawcow, w tym réowniez dla Przystepujgcego i stanowit jeden z podstawowych
wyj$ciowych parametréw. Zamawiajgcy w postepowaniu nakazat wybudowanie drogi o
przekroju 2x2 tj. 2 pasy ruchu w jednym kierunku. Jednoczesnie wymagat aby niektore
elementy robdt, w tym niektdre obiekty mostowe i elementy odwodnienia byly projektowane
pod przyszig rozbudowe drogi ekspresowej o 3 pas.

Wszystkie z przytoczonych w uzasadnieniu odwotania punkty PFU zostaty uwzglednione
przez Przystepujgcego przy sporzadzeniu oferty i brak jest dowodu przeciwnego.

Z tresci wyjasnien dotyczgcych pytania 65 wynika wprost, ze Przystepujgcy przewidziat oraz
wycenit wykonanie roboét budowlanych przy uwzglednieniu wymagan dla uktadu docelowego
2x3, w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego, czego Odwotujgcy nie kwestionuje (str.
12 odwotania pkt. 3.4, w ktérym Odwolujacy przyznaje, ze tre$¢ wyjasnien potwierdza
spetienie wymagan Zamawiajgcego). Interpretowanie samych rysunkéw przez
Odwolujgcego w oderwaniu od tresci oferty oraz wszystkich oswiadczen i wyjasnien jest
catkowicie btedne.

Przede wszystkim ze ztozonych rysunkoéw nie wynika, na co powotuje sie Odwotujacy, ze
Przystepujgcy zamierza umiejscowi¢ row oraz droge technologiczng bez uwzglednienia
przekroju docelowego (2x3), czyli ze zaoferowat Swiadczenie polegajgce na zaprojektowaniu
i wybudowaniu drogi z pominieciem ukfadu docelowego dla pewnych elementéw robot.
Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu rysunek, na ktérym linig przerywang zaznaczono
uktad docelowy wraz z rowem dla tego uktadu oraz linig ciggta zobrazowano uktad z
koncepcji wraz z odpowiednim rowem. Intencja rozréznienia obu przekrojow (2x2 i 2x3), jak
sie wydaje, nie zostata zrozumiana przez Zamawiajgcego. Stad dopytanie w tym
przedmiocie. Zamawiajgcy, co wynika z pytania nr ad. 65 sformutowanego w wezwaniu z
dnia 20 pazdziernika 2021 r., zinterpretowat przedstawione przez Przystepujgcego przekroje,
w ten sposdb Zze uznat, ze przekroj docelowy zostat zaprezentowany za pomoca linii ciggtej.

Przystepujacy podkreslit, ze zaden z oferentéw nie byt zobowigzany do opracowania
rozwigzan szczegotowych na etapie sktadania oferty. Rowniez z tresci pytania nr 65 nie
wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcy w odpowiedzi przedstawienia gotowych
rozwigzan projektowych. Co istotne, Zamawiajgcy nie oczekiwat rowniez ztozenia przekrojow
normalnych, tym bardziej, nie precyzowat sposobu sporzadzenia przekroju oraz
przedstawienia zatozen i lokalizacji w zakresie wymaganym. A zatem pytanie miato charakter
otwarty i decyzji wykonawcy pozostawiono w jaki spos6b wyjasni poruszang kwestie.
Przystepujacy postepujgc z nalezytg starannoscig, w celu zapewnienia Zamawiajgcego
odno$nie prawidtowego zinterpretowania przedmiotu zamdwienia, przedstawit nie tylko
wyjasnienia w przedmiocie przyjetych zatozen, ktére nie budzg zadnych watpliwosci co do
uwzglednienia uktadu docelowego dla danych elementéw robét, ale réwniez dodatkowo
ztozyt przekroje normalne, ktére wyrysowat zgodnie z obowigzujgcymi zasadami, a w tytule
wskazat uktad docelowy 2x3.

Wyrysowanie na przekrojach normalnych, ztozonych na pierwsze wezwanie, uktadu
docelowego za pomoca linii przerywanej, nie stanowi sprzecznosci oferty z warunkami
zamoOwienia. Rysunek towarzyszacy wyjasnieniom nie stanowi oferty. Ofertg nie jest rowniez
objeta docelowa inwestycja w uktadzie 2x3. Odwotujgcy o sprzecznosci oferty z warunkami
zamobwienia wnioskuje z samego faktu dopytania Przystepujgcego przez Zamawiajgcego.
Tymczasem, sam Odwolujgcy byt rowniez dopytywany po udzieleniu odpowiedzi na tozsame
pytanie nr 65 skierowane do niego. Potwierdza to ocene Przystepujacego odnosnie tego, ze
Zamawiajacy sformutowat pytanie otwarte, a na tak postawione pytanie wykonawcy w rézny
sposoOb zareagowali. Jak sie nastepnie okazato w sposdb niewystarczajacy dla
Zamawiajgcego, ktory chcac mie¢ pewnos¢ wiasciwego zrozumienia przedmiotu
zamowienia, zwrocit sie o dalsze wyjasnienia nie tylko do Przystepujacego i Odwolujgcego,
ale réwniez do pozostatych wykonawcow. Przystepujacy potwierdza, ze do wyliczen robét w



omawianym zakresie przyjgt uktad docelowy, ktory zostat oznaczony na pierwszym rysunku
linig przerywana i tak tez wyja$niat zaréwno na pierwsze, jak i drugie wezwanie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niedozwolonych negocjaciji, Przystepujacy wskazat w
swoim stanowisku, ze analizujgc treS¢ odpowiedzi na pytanie 65, nie dokonane zostaty
zadne zmiany tresci ztozonego pierwotnie oSwiadczenia woli, w tym nie zmienione zostaty
udzielone pierwotnie wyjasnienia. Rysunek ztozony na drugie wezwanie w zatozeniach
pozostat ten sam, zmienit sie tylko w takim zakresie, ze linia przerywana zostata wyrysowana
tym razem linig ciggtg w zakresie przedstawienia rozwigzania docelowego jakie przyjat i
wycenit Przystepujacy. Zatem odpowiedz nr 2 to kolejne zapewnienia Zamawiajacego o
uwzglednieniu wymagan PFU (lokalizacja rowu odwadniajgcego dla przekroju 2x3).

Przystepujacy podkreslit, ze w zwigzku z formutg zamowienia ,zaprojektuj i wybudu;”
konkretne rozwigzania projektowe bedg powstawac¢ na etapie realizacji danego zamowienia,
a przedmiotem oferty jest koncepcja. Rysunki ztozone w toku sktadanych wyjasnien nie
stanowig dokumentaciji projektowej, tym samym nie mozna od nich wymaga¢ takiej samej
szczegOtowosci, a z braku pewnych elementdéw wnioskowac o sprzecznosci. Koncepcja
wykonawcy przyjeta do oferty odpowiada warunkom zamowienia.

Rysunki przedstawiajgce przekroj drogi ekspresowej, byly przygotowane pod tres¢ pytania, a
wiec nie moga by¢ podstawg do twierdzen iz powinny one zawiera¢ one takze wszystkie inne
elementy stuzgce do kalkulacji ceny oferty. Celem tych rysunkéw nigdy nie byto pokazanie
wszystkich kosztow koniecznych do realizacji inwestycji ( w tym prac ziemnych,
humusowania z obsianiem, odwodnienia, wykonania wiaduktéw, mostow, przejs¢ dla
zwierzat).

Podniost rowniez Przystepujgcy z ostroznosci procesowej, ze brak jest podstaw do
obcigzania Przystepujgcego negatywnymi konsekwencjami niejednoznacznych zapiséw
SWZ. Przywotat takze argumenty dotyczace wadliwie przygotowanego odwotania w

niniejszej sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postgepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP i skierowata sprawe na rozprawe. Ponadto Izba
ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505

ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawce Budimex S. A. z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tj.
Konsorcjum Kobylarnia S. A. z siedzibg w Brzozie i MIRBUD S. A. z siedzibg w
Skierniewicach, zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, ustalajac, ze
przystgpienia wptynety w terminie okre$lonym w art. 525 ust. 1 ustawy PZP.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita dokumentacje z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, stanowiska stron zfozone na pi$mie i podane do
protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody, tj.: decyzje Kujawsko-Pomorskiego
Wojewoddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego w Bydgoszczy z dnia 23.03.2021 r.,
opinig Politechniki Gdanskiej Wydziat Inzynierii Lgdowej i Srodowiska Katedra Wytrzymato$ci
Materiatow z dnia 22.02.2022 r., opini¢ NATURPROJEKT z dnia 24 lutego 2022 r., opinie Dr
hab. inz. A. M. z dnia 24.02.2022 r., rysunki przediozonych na rozprawie przez
Odwotujgcego i Przystepujacego, tj. rysunek dot. Obiektu 05_PZGD_rew.04, rysunku
przedstawiajgcego przekréj docelowy opisanego jako ,Rozwigzanie zgodne z zapisami
kontraktowymi- SIWZ’, rysunku przedstawiajgcego przekroj docelowy opisanego jako
,Rozwigzanie niezgodne z zapisami kontraktowymi- SIWZ’, rysunku opisanego jako
rozwigzanie Konsorcjum Kobylarnia z wnioskiem: ,Definicja diugosci catkowitej obiektow
wskazuje na zastosowanie dwéch niezaleznych obiektow”, rysunku w skali 1:100 opisanego



jako rozwigzanie konsorcjum Kobylarnia. Przy rozstrzyganiu sprawy Izba oparta sie jednak
tylko na niektorych z nich, co zostanie podkres$lone w tresci uzasadnienia. Zdaniem Izby nie
wszystkie dowody byly przydatne do rozstrzygniecia sprawy, z uwagi na przyjecie odmiennej
oceny zaistniatego na tle ustalonego stanu faktycznego zagadnienia prawnego, ktérego
zakwalifikowanie miato kluczowe znaczenie dla wyniku sprawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Przedmiotem zamoéwienia w niniejszym postepowaniu jest Projekt i budowa drogi
ekspresowej S10 Bydgoszcz-Torun, odcinek 3 od wezia Solec do wezta Torun Zachéd.
Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w TOM lll SWZ, tj. Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: ,PFU”).

Zgodnie z tabelg 1.1 pozycja 5 PFU, znajdujacej sie w sekcji 1.1.3.3 pn. ,Parametry
przewidywanych obiektéw inzynierskich”, uwzgledniajgc dokonang przez Zamawiajgcego
zmiane nr 39 SWZ

Kilometraz
. . Parametry Rodzaj
orientacyjny wg. . i .
Przeszkoda (koliza trasy gtéwnej z
Lp.|[~e i funkcjonalne obiektu
DSU/KP/STES-
przeszkodg
R przeszkéd inzynierskiego
Trasa gtéwna S-10 zrezerwa na trzeci
\Wg decyzi Parametry zgodne z
pas ruchu i teren utwardzony na
5 ||GDOS ok. decyza PZGd*
potrzeby utrzymania orazdroga
25+500 Srodowiskowg
dojazdowa D2/11 i linig kolejowa

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 0.3_20.3 (zestaw 27, tura 7 z dnia 17.08.2021 r.): ,Tabela
nr 1.1. stanowi Wykaz obiektow inzynierskich nowoprojektowanych z informacjg o
przeszkodach koniecznych do przekroczenia przez elementy miedzy innymi trasy gtéwnej,
tacznic, dodatkowych jezdni oraz innych drég. Roboty nalezy zrealizowac¢ miedzy innymi
zgodnie z pkt 1.1.3.2 PFU".

Zgodnie z decyzjg Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska z dnia 4 czerwca 2021 r.
(numer: DOOS-WDSZIL.420.8.2020.mk.49), punkt 24:

»W celu zapewnienia mozliwosci migracji zwierzat duzych wykonac przejécia zlokalizowane

w: (...)

- ok. km 25+500 - przejscie gorne nad trasg S-10 oraz linig kolejowa nr 18 o minimalnej
szerokosci 40m”.

Zgodnie z odpowiedziami na pytania do SWZ:

- pytanie numer 0.3_128.21 (zestaw 18, tura 6 z dnia 17.08.2021 r.): Czy Zamawiajacy , w
ramach ceny kontraktowej, dopuszcza mozliwo$¢ wykonania niezaleznych obiektéw nad
droga ekspresowg S-10 i linig kolejowa LK-18 w kilometrze ok. 25+500 (obiekt nr 5 w tabeli
1.1.) ? Odpowiedz: ,W DSU wskazano, ze w km ok. 25+500 nalezy wykona¢ przejscie gérne
nad trasg S10 oraz linig kolejowa nr 18 o minimalnej szerokosci 40 m. Konstrukcja tego
obowigzku wskazuje, ze nalezy wykona¢ jedno przejécie nad trasg S10 i linig kolejg.”

- pytanie numer 0.3 2.2 (zestaw 36, tura 8 z dnia 18.08.2021 r.): a) Czy zamawiajacy
dopuszcza wykonanie zamiast jednego obiektu dwéch odrebnych obiektéw tj. jednego nad
infrastrukturg kolejowg i jednego nad infrastrukturg drogowg. Odpowiedz: ,W DSU



wskazano, ze w km ok. 25+500 nalezy wykona¢ przej$cie goérne nad trasg S10 oraz linig
kolejowa nr 18 o minimalnej szeroko$ci 40 m. Konstrukcja tego obowigzku wskazuje, ze
nalezy wykonac jedno przejscie nad trasg S10 i linig kolejg”.

Odpowiedz na pytanie O.3_181.101 (zestaw 17, tura 2 z dnia 04.08.2021 r.): ,Przejscia dla
zwierzat nalezy wykona¢ zgodnie z decyzjg Srodowiskowg”.

- pytanie numer 0.3_157.2 (zestaw 19, tura 6 z dnia 17.08.2021 r.) : ,,Czy w kontekscie
zapisow PFU pkt. 1.2 ,Aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu zamowienia” pkt. 2)

b) ,ilo$¢é obiektow inzynierskich ze wskazaniem zmian Decyzji GDOS (zat. nr 1)” wigzaca jest
ilos¢ obiektow czy jednak zgodnie z tab. 1.1 PFU wigzaca jest ilos¢ przeszkod™? Odpowiedz:
,Nie ma jednoznacznej zaleznoSci pomigdzy iloScig obiektéw inzynierskich a ilo$cig
przeszkod do pokonania. Wielokrotnie jeden obiekt bedzie pokonywat wiecej niz jedng
przeszkode. Dla Wykonawcy wigzaca jest zarédwno ilos¢ obiektow jak i ilos¢ przeszkadd. llosci
obiektow oraz ilosci i rodzaj przeszkod podano w PFU w tabeli 1.1. W pkt 1.2 PFU
przedstawiono zakres wigzacy dokumentu STES-R, m. in. w zakresie ilosci obiektow
inzynierskich ze wskazaniem zmian Decyzji GDOS (zatgcznik nr 1)”.

Zgodnie z PFU:
- ,Przekroj budowany: 2x2, przekroj docelowy: 2x3”,
- ,Geometrie weztdéw nalezy dostosowac do docelowego przekroju” (pkt 1.1.3.2),

- ,Projektujgc system odwodnienia nalezy obliczy¢, zaprojektowaé i wybudowaé zbiorniki i
urzgdzenia podczyszczajgce wody opadowe na przekrdj docelowy przyjmujac rozwigzania
optymalizujgce wysokos¢ kosztow utrzymania i rozbudowy do przekroju docelowego” (pkt
1.1.3.5),

- .Wszystkie urzgdzenia ww. sieci (wodociggowych, gazowych, energetycznych itd.), nalezy
lokalizowa¢ w liniach rozgraniczajgcych projektowanej drogi ekspresowej, lecz wytgcznie po
wewnetrznej stronie projektowanego ogrodzenia drogowego i linii podziatbw wewnetrznych
(tj. w docelowym pasie drogowym drogi krajowej), nie nalezy lokalizowa¢ przedmiotowej
infrastruktury w pasie drogi, ktérej przekazanie planowane jest innym zarzgdcom” (pkt
2.1.17.1),

- ,Urzadzenia do podczyszczania wod opadowych, okreslonych w pkt 2), 3), 4) nalezy
lokalizowa¢ z uwzglednieniem docelowego przekroju drogi gltownej” (pkt 2.1.13),

- ,Obiekty nad drogg ekspresowg powinny byé zaprojektowane dla docelowego przekroju
drogi ekspresowej” (pkt 2.1.16.1.2),

- ,Ze wzgledu na przewidziang dla przekroju docelowego rezerwe terenu na trzeci pas na
zewnatrz wymaga sie, aby nowe obiekty nad droga ekspresowg uwzglednialy trzy pasy
ruchu na drodze ekspresowej” (pkt 2.1.16.1.3).

Zgodnie z pytaniem do SWZ

- pytanie O.3_128.26: MOSTY: ,Czy Zamawiajgcy wymaga wykonania rezerwy na 3 pas
ruchu dla obiektéw w ciggu drogi ekspresowej?” Odpowiedz: ,Obiekty WS majg by¢
zaprojektowane i zrealizowane w przekroju 2x2 o konstrukcji umozliwiajgcej poszerzenie
obiektu o trzeci pas ruchu. Zadanie obejmuje budowe drogi ekspresowej o przekroju 2x2 z
rezerwg terenu pod trzeci pas ruchu, po zewnetrznej stronie jezdni gltbwnych. Wykonawca
zobowigzany jest zaprojektowac i wykona¢ odwodnienie pasa drogowego dla uktadu
docelowego o przekroju 2x3, w zakresie przebiegu i parametréw przepustéow pod korpusem
drogi i rowow drogowych. Parametry zbiornikéw nalezy przyja¢ na podstawie obliczen
hydrologicznych dla przekroju 2x2. Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ w pasie
drogowym rezerwe terenu pod rozbudowe zbiornikéw do parametréw docelowych. Pozostatg
infrastrukture nalezy zaprojektowac i wykona¢ dla przekroju 2x2”.



Zgodnie ze zmiang 32 do SWZ: Zamawiajacy zmienia w PFU pkt 1.1.3.1 PFU poprzez
dodanie zapisu po parametrach drogi ekspresowe;j:

»(:m)

Wykonawca w terminie 5 miesiecy od podpisania umowy przedstawi koncepcje rozwigzan
sytuacyjno-wysoko$ciowych realizowanego odcinka drogi ekspresowej uwzgledniajgca
przekréj docelowy 2x3. Powyzsze ma na celu zminimalizowanie robét traconych w
przypadku rozbudowy drogi do przekroju 2x3. Opracowanie winno zawiera¢ w szczegolnosci
rozwigzania uwzgledniajace:

» docelowe parametry i przebieg przepustow i rowow przy trasie gtéwnej oraz docelowe
parametry i lokalizacje zbiornikéw;

* docelowe skomunikowanie weztow oraz MOP i OD (jezeli wystepuja) z trasg gtéwna;

niezbedny zakres przebudowy infrastruktury kolizyjnej.

Y.

Zamawiajgcy dokonujac oceny ofert ztozonych w postepowaniu, pismem z dnia 15.09.2021
r., wezwat wykonawce Kobylarnia w trybie art. 224 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy PZP, do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny.

Zgodnie z pytaniem 64: ,Prosimy o wskazanie, jakie rozwigzanie projektowe dla branzy
mostowej obiektéw z poz. 5 Tabeli nr 1.1 PFU przyjat Wykonawca do wyceny oferty.
Wyjasnienia powinny wskazywac¢ w szczegoélnosci czy Wykonawca zamierza realizowa¢ dwa
odrebne obiekty inzynierskie nad linig kolejowg i drogg czy jeden wspolny, zatozenia
ksztattowania najs¢ dla zwierzat w obrebie tych obiektow oraz zatozenia konstrukcyjne”.

Zgodnie z pytaniem 65: ,,Czy Wykonawca przewidziat wykonanie robét budowlanych przy
uwzglednieniu wymagan dla uktadu docelowego (przekroj 2x3) w zakresie okreslonym przez
Zamawiajgcego? Prosimy o przedstawienie zatozen parametrow i lokalizacji elementow
przekroju normalnego drogi ekspresowej w zakresie pasa dzielgcego, jezdni, rowow i

poboczy”.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 64: ,Wykonawca informuje, ze do wyceny Oferty na
etapie jej przygotowania przyjat rozwigzanie projektowe dla branzy mostowej obiektéw z poz.
5 Tabeli nr 1.1 PFU, przewidywane jako dwa odrebne obiekty inzynierskie o konstrukcii
powtokowej, w postaci:

- odrebnego obiektu inzynierskiego nad linig kolejowg oraz

- osobnego obiektu o konstrukcji powtokowej sktadajgcego sie z dwoch przeset nad drogg
ekspresowa, wedlug zamieszczonego ponizej szkicu ( szczegdtowe rysunki wykonawca
przekazuje jako Zatgcznik nr 4.)”.

»-Ksztattowania najs¢ dla zwierzat w obrebie tych obiektow przyjeto w oparciu o Obecnie
obowigzujgce przepisy, wytyczne do projektowania i zapisy decyzji RDOS i GDOS. Oba
obiekty przyjeto o konstrukcji gruntowo-powtokowej z blach falistych. Obiekty nad linig
kolejowa i drogg ekspresowg sg osobnymi konstrukcjami, jedynie faczy je wspolny nasyp po
ktérym migrujg zwierzeta. W strefie miedzy linig kolejowa a drogg ekspresowa nasyp jest
obnizony do poziomu ok 5,5-6,0m nad terenem. Miedzy dwoma konstrukcjami na nasypie do
migracji zwierzat przewidujemy poétke, z ktérej zwierzeta bedg mogty zejs¢ lub na nig wejs¢
po naj$ciach o pochyleniu 15%”.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 65:



»~Wykonawca potwierdza, ze przewidziat i wycenit wykonanie robét budowalnych przy
uwzglednieniu wymagan dla uktadu docelowego (przekroj 2x3), w zakresie okreSlonym przez
Zamawiajgcego w oparciu o rozwigzania przyjete w koncepcji programowej. Wykonawca
przewidziat etapowanie przekroju normalnego i uwzglednit zatozenia wyznaczone przez
Zamawiajgcego, czyli miedzy innymi rezerwe pod 3 pas na zewnatrz w stosunku do osi drogi
oraz docelowy przebieg rowéw drogowych dla przekroju 2x3 (w nasypie réw odsuniety od
korpusu na odlegto$¢ umozliwiajgcg dobudowe 3 pasa - nasyp dla 2x2, w wykopie pobocze
poszerzone o odlegto$¢ umozliwiajgcg dobudowe 3 pasa - wykop dla 2x3 bez korytowania)”.

~Szczegoly zatozen parametrow i lokalizacji elementéw przekroju normalnego drogi
ekspresowej w zakresie pasa dzielgcego, jezdni, rowbw i poboczy przedstawiono na
ponizszych przekrojach normalnych. Szczegotowe rysunki w tym zakresie wykonawca
przekazuje jako Zatgczniki nr 5.115.2”.

Zgodnie z ponownym wezwaniem z dnia 20.10.2021 r., skierowanym do wykonawcy

Kobylarnia, Zamawiajgcy poprosit o doprecyzowanie poruszanych kwestii.

Odnosnie pytania 64: ,W nawigzaniu do przedstawionych przekrojow prosimy o uzupetnienia
odpowiedzi w zakresie uwzglednienia drogi dojazdowej D2/11 gdyz z rysunkdw nie wynika
aby droga byta uwzgledniona. Czy w przypadku braku uzgodnienia z PKP obiektu
powtokowego nad linig kolejowg w przedstawionej cenie Wykonawca zrealizuje obiekt o innej
konstrukc;ji?”.

Odnosnie pytania 65: ,W zwigzku z rozbieznoscig pomiedzy udzielong odpowiedzig a
przedstawionymi rysunkami przekrojéw Zamawiajgcy chciatby uzyska¢ pewnosc¢
prawidtowego zrozumienia przedmiotu zaméwienia. Zatlozeniem Zamawiajgcego jest
wykonanie robot budowlanych dla uktadu docelowego tj. przekroju 2x3. Zgodnie z zapisami
PFU i udzielonymi odpowiedziami na etapie postepowania przetargowego, lokalizacja rowow
oraz rzedne dna rowéw powinny by¢ zaprojektowana na uktad docelowy. Przedstawione
przez Panstwa przekroje normalne zaprzeczajg temu. Rozbiezno$¢ ta ma znaczacy wptyw
na ilo§¢ robot ziemnych. Prosimy o wyjasnienie tej kwestii”.

Zgodnie z wyjasnieniami z dnia 27.10.2021 r., ztozonymi w odpowiedzi na ww. wezwanie:

Odno$nie pytania 64: ,Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w Ofercie konieczno$¢
zaprojektowania i budowy drogi dojazdowej D2/11. Wykonawca potwierdza, ze
przeanalizowat i uwzglednit w cenie Oferty (jako ryzyko) ewentualng koniecznos¢ wykonania
obiektu o innej konstrukcji niz powtokowa”.

Odno$nie pytania 65: ,Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w Ofercie, wynikajaca z
zapisow PFU i udzielonych odpowiedzi na pytania na etapie postepowania przetargowego,
konieczno$¢ zaprojektowania i zrealizowania rowéw, z dostosowaniem ich lokalizacji oraz
rzednych dna row6w do zgodnego z zalozeniem Zamawiajgcego uktadu docelowego, {j. jest
wykonanie tego zakresu rob6t budowlanych jak dla uktadu docelowego o przekroju 2x3. W
zatgczeniu szkic”.

Pismem z dnia 15.12.2021 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyborze w postepowaniu oferty
najkorzystniejszej, ktérg okazata sie oferta Konsorcjum: Kobylarnia S. A. i MIRBUD S. A.
Nastepnie, pismem z dnia 31.01.2022 r., w zwigzku z wyrokiem KIO 3762/21 z dnia 17
stycznia 2022 r., Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nastepnie w dniu 01.02.2022 r., Zamawiajgcy dokonat ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktory to wybor byt tozsamy z wezesniej uniewaznionym.
Konsorcjum KOBYLARNIA S. A. i MIRBUD S. A. otrzymato w ramach punktacji 100
punktow. Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta Odwolujgcego - PORR
S. A. z wynikiem 95,14 punktow.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na oddalenie.



Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty
wykonawcy Konsorcjum: Kobylarnia S. A., Mirbud S. A. (dalej: Konsorcjum), w zakresie

zaproponowanegdo przej$cia dla zwierzat, Izba wskazuje, co nastepuje.

Ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktérzy
zaoferowali przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w specyfikaciji
warunkdéw zamowienia, w szczegblnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji,
parametrow technicznych i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,
musi by¢ mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie niezgodnos¢ oferty ze SWZ polega,
czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SWZ. Odrzuceniu podlega

zatem wytgcznie oferta, ktérej tre$¢ jest niezgodna z treScig SWZ w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodnosci z SWZ niemajacych istotnego charakteru (tak w odniesieniu do poprzedniego

stanu prawnego: wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2021 r., KIO 1103/21).

Przy czym zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego sg zapisy SWZ - jasno i przejrzyscie wyrazone
oczekiwania zamawiajgcego. Ponadto zasadg jest, ze niezgodnos¢ oferty z SWZ musi byé
jednoznacznie wykazana, a istniejgce watpliwosci w zakresie interpretaciji postanowien SWZ
w zakresie wymagan Zamawiajgcego nie mogg by¢ interpretowane na niekorzys¢
wykonawcy (tak: wyrok z dnia 25 maja 2021 r., KIO 992/21).

Innymi stowy, podstawg dla zastosowania sankcji jakg jest odrzucenie oferty wykonawcy i
tym samym pozbawienie go szans na uzyskanie zamoéwienia, musi by¢ stwierdzenie, Ze
oswiadczenie woli wykonawcy, jakim jest oferta, w pewnych merytorycznych aspektach,
pozostaje w sprzeczno$ci z jednoznacznie rozumianymi i nie budzgcymi watpliwo$ci
wymaganiami Zamawiajgcego, opisanymi w dokumentach zamaéwienia. Nie mozna jednak
sankcji takiej zastosowac w sytuacji, gdy wymagania te pozostawiajg pewne pole do
interpretacji. W takim wypadku wszelkie niejasnosci powinny by¢ interpretowane na korzy$¢
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Przechodzac od powyzszych uwag na grunt analizowanej sprawy, wskazania wymaga, ze
zaréwno zapisy PFU, tres¢ decyzji Srodowiskowej, zmiany SWZ oraz odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytania wykonawcow, nie przesgdzaly, ze przejscie dla zwierzat musi
zosta¢ wykonane w formie jednego obiektu inzynierskiego. Tabela 1.1 PFU po zmianie nr 39
SWZ okreslata jedynie funkcje jakg zbudowany obiekt ma realizowac - powinien pokonywac
przeszkody w postaci trasy S10 z rezerwg na trzeci pas ruchu i terenu utwardzonego na
potrzeby utrzymania oraz drogi dojazdowej D2/11 i linii kolejowej. Nie mozna zdaniem Izby
jednoznacznie wyinterpretowac z tresci tabel, tak jak twierdzi Odwotujacy, ze wykonawca
miat wykona¢ jeden obiekt inzynierski umozliwiajgcy pokonanie ww. przeszkdd. Chodzito o
jedno przejscie dla zwierzat, jednak bez sprecyzowania szczegétowych wymagan
konstrukcyjnych.

Nie wynika obowigzek wybudowania jednego obiektu inzynierskiego rowniez z decyzji
Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska, w ktorej mowa tylko o jednym przejsciu
goérnym dla zwierzat, bez sprecyzowania w jaki sposob to jedno przej$cie miatoby zostaé
wykonane. Réwniez w samej specyfikacji Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy pod pojeciem
Lobiektu” nalezy rozumie¢ jeden obiekt inzynierski czy tez mozliwym jest wybudowanie
»obiektu” przy pomocy dwoch odrebnych obiektow inzynierskich.

Izba przychylita sie w tym zakresie do argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego, ze
interpretujgc postanowienia dokumentacji w zakresie budowy przedmiotowego przejscia dla
zwierzat, przyja¢ mozna jego wykonanie przy pomocy réznych, jednak tak samo
prawidtowych rozwigzan technicznych, przy czym funkcjonalnie wybudowany obiekt bedzie
jednym przejsciem dla zwierzat.



W odpowiedziach na pytania, np. nr 0.3_128.21 (zestaw nr 18), 0.3.22.66 (zestaw nr 36),
Zamawiajacy konsekwentnie podkreslat, Ze ,konstrukcja tego obowigzku wskazuje, ze
nalezy wykonac jedno przejscie nad trasg S10 i linig kolejowa”. Nie sposob przy tym z takiej
odpowiedzi wyinterpretowaé, Zze wskazuje ona na tylko jeden prawidtowy spos6b budowy
przejscia dla zwierzat. Jedynym jednoznacznym i nie budzgcym watpliwosci wnioskiem
wypltywajgcym z ww. odpowiedzi jest to, ze powinno zosta¢ wykonane jedno przejécie dla
zwierzat (w postaci jednego korytarza ekologicznego o szeroko$ci min. 40 m,
zapewniajgcego mozliwo$¢ przejscia duzych zwierzat - co wynika z decyzji Srodowiskowej),
bez sprecyzowania jednak konkretnych wymagan konstrukcyjnych.

Nie mozna réwniez z odpowiedzi na pytania kierowane do Konsorcjum wywodzi¢, ze nie
uwzglednito ono budowy przejscia dla zwierzat nad drogg dojazdowa. Po pierwsze wskazac
nalezy, ze pytania kierowane byly przez Zamawiajgcego w trybie art. 224 ustawy PZP, a
wiec celem wyjasnienia razgco niskiej ceny. Z uwagi na to, intencjg zadawanych pytan byta
ocena czy rozwigzania przyjete przez wykonawcéw, uzasadniajg cene ofertowg przez nich
zaproponowang. Zamawiajgcy nie wymagat, a wykonawcy nie byli zobowigzani, by
odpowiadajgc na te pytania wskazywa¢ szczegdtowe i ostateczne rozwigzania projektowe,
jakie zamierzajg zrealizowac, a jedynie pewne zatozenia. Nie jest to rowniez etap, na ktérym
wykonawcy takimi ostatecznymi rozwigzaniami muszg dysponowac. Zgodnie bowiem z
formuta zastosowang w niniejszym zamaowieniu, tj. ,zaprojektuj i buduj”, przedmiotem
zamoéwienia jest takze opracowanie szczegotowej dokumentacii projektowej. Oznacza to, ze
wszelkie szczegoty dotyczgce konkretnych rozwigzan konstrukcyjnych bedg opracowywane
dopiero po uzyskaniu przez danego wykonawce zaméwienia. Z tego wzgledu, rysunki
dotgczone do odpowiedzi na pytanie miaty na celu jedynie potwierdzenie ich tresci pisemnej,
nie obrazujgc jednak ostatecznych rozwigzan projektowych.

Zdaniem Izby odpowiedz Konsorcjum na pytanie 64 nalezy czyta¢ w ten sposob, ze dla
realizacji przej$cia dla zwierzat pokonujacego przeszkody w postaci drogi ekspresowej, linii
kolejowej oraz drogi dojazdowej (przeszkody wyraznie wyartykutowane w poz. 5 Tabeli 1.1,
na ktorg Konsorcjum wskazato w odpowiedzi), Konsorcjum zamierza zrealizowa¢ dwa
odrebne obiekty inzynierskie o konstrukciji powtokowe;.

Uwzgledniajgc powyzsze, zdaniem Izby, tre§¢ pisemna odpowiedzi Konsorcjum byta
wystarczajgca dla jej pozytywnej oceny przez Zamawiajgcego, jednak z uwagi na pewne
watpliwosci jakie wyniknely z zaprezentowanych rysunkéw, uzasadnionym byto zadanie
dodatkowego pytania, ktére jednak nie doprowadzito do zmiany tresci oferty. Jak stusznie
wskazat Przystepujacy, odpowiedzi Konsorcjum referowaty $cisle do pytan postawionych
przez Zamawiajgcego, jednak nie mozna wywodzi¢, ze na ich skutek nastgpita niedozwolona
zmiana tresci oferty. Zdaniem Izby, z odpowiedzi Konsorcjum nie mozna rowniez wywiesc,
ze nie uwzglednito ono budowy przej$cia dla zwierzat takze nad droga dojazdowg. W
kazdym razie Odwotujgcy nie wykazat tej okolicznosci.

Izba podzielita rbwniez argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze rysunki
przedstawione w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego, nie moga stanowi¢ jedynego
prawidtowego rozwigzania w zakresie budowy przedmiotowego przej$cia dla zwierzat.
Zamawiajacy nie narzucit wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu sztywnych regut,
jakimi mieliby kierowac sie przy budowie tego obiektu, dlatego tez nalezato uznac, ze
dopuszczalnym byto postuzenie sie roznymi rozwigzaniami, ktore funkcjonalnie zaspokojg
potrzeby Zamawiajgcego.

Podsumowujac, zdaniem Izby, kluczowym zagadnieniem dla oceny niniejszego zarzutu, byta
odpowiedz na pytanie, czy postanowienia specyfikacji oraz innych dokumentow jej
towarzyszgcych, np. decyzji Srodowiskowej, jednoznacznie okreslaty w jaki sposéb nalezy
zbudowac obiekt w postaci przejscia dla zwierzat. Analiza dokumentacji postepowania nie
pozwala na udzielenie odpowiedzi twierdzacej na tak postawione pytanie. Skoro zatem
warunki w tym zakresie nie byly jednoznacznie okre$lone, nalezy takg niejednoznaczno$é
interpretowac na korzys¢ wykonawcow i dopusci¢ rozwigzanie zaréwno w formie jednego
obiektu inzynierskiego jak tez w formie dwoch obiektow inzynierskich, ktorych wybudowanie
doprowadzi do zrealizowania jednego przejscia dla zwierzat. Z tego wzgledu nie mozna
uzna¢ oferty Przystepujgcego za niezgodng z warunkami zamoéwienia, co prowadzi do
whniosku, ze zarzut powinien zosta¢ oddalony.

Izba postanowita pomingé argumentacjg Odwolujgcego dotyczgcg niezgodnosci
zaoferowanego przejscia dla zwierzat z obowigzujgcymi rozporzgdzeniami, gdyz zarzut ten
nie zostat wyartykutowany w odwotaniu, a co za tym idzie, nie mogt by¢ rozpoznany przez
Izbe, stosownie do tresci art. 555 ustawy PZP.



Odnoszac sie natomiast do zarzutu niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum, w zakresie
zaproponowanegdo przekroju docelowego drogi, Izba doszta do podobnych wnioskow, jak w
przypadku zarzutu dotyczgcego przejscia dla zwierzat.

Po pierwsze nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiot zamowienia i uszczegotawiajgce go
odpowiedzi na pytania do SWZ, wyraznie okreslaty, ze tylko niektore elementy infrastruktury
nalezato zaprojektowac i wykona¢ dla przekroju docelowego 2x3 (tak: odpowiedz na pytanie

0.3_128.26 oraz zmiana nr 32 do SW2).

Nastepnie nalezy podkresli¢, ze zastosowana w przedmiotowym zamowieniu formuta
~Zaprojektuj i wybuduj” oznacza, ze wszelkie szczegdty dotyczace konkretnych rozwigzan
konstrukcyjnych bedg opracowywane dopiero po uzyskaniu przez danego wykonawce
zamowienia. Konsorcjum odpowiadajgc zatem na pytania dotyczace wyjasnien ceny (pytanie
65) i zalgczajgc pewne rysunki, potwierdzato nimi tres¢ odpowiedzi pisemnych.

Ze stwierdzenia Zamawiajgcego w ponownym pytaniu 65, ze ,Przedstawione przez Panstwa
przekroje normalne zaprzeczajg temu”, nie mozna wyinterpretowaé, ze Zamawiajgcy
stwierdzit niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia, co powinno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty Konsorcjum. Watpliwosci Zamawiajgcego, jakie pojawity sie w zwigzku z
przedstawieniem rysunkdéw wynikaty z btednego ich zrozumienia. Przystepujacy przedstawit
bowiem przekrdj, na kiérym natozone byly na siebie dwa uktady, jeden linig przerywang
(uktad docelowy 2x3) i drugi linig ciagta (uktad 2x2) . Brak byto przy tym legendy, ktéra
umozliwitaby prawidtowe zrozumienie rysunku przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi na
drugie wezwanie przedstawiony zostat przekrdj poprzeczny, ktéry rozwiat watpliwosci
Zamawiajgcego. Nie mozna przy tym méwi¢ o negocjacjach treci oferty, w sytuacji gdy
Konsorcjum jedynie uszczegotowito informacje przekazane na pierwsze wezwanie, ktére
potwierdzaty zgodno$¢ zaoferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami
Zamawiajgcego, ale zostaty bfednie zinterpretowane.

Co wymaga podkres$lenia, pytanie 65 kierowane byto do Konsorcjum w trybie wyjasnien
ceny. Jak natomiast zgodnie przyjmuje sie w orzecznictwie, w sytuacji, gdy Zamawiajacy
powezmie watpliwosci co do kalkulacji danego elementu zamowienia, jest uprawniony do
ponownego wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w budzgcym watpliwosci zakresie

(tak: wyrok z dnia 28 lipca 2021 r., KIO 1903/21). Skoro zatem przedstawione przez

Konsorcjum rysunki pewne watpliwo$ci u Zamawiajgcego wzbudzity, pomimo
wyczerpujgcego charakteru zfozonych wyjasnien, byt on uprawiony do doprecyzowania tej

kwestii przez zadanie kolejnego pytania.

Odwolujgcy podejmujac prébe wykazania niezgodnosci oferty Konsorcjum z warunkami
zamowienia, z jednej strony skupia sie na rysunkach przedstawionych przez Konsorcjum,
twierdzac, iz wynika z nich nieujecie w ofercie Konsorcjum pewnych elementéw, jakie byty
wymagane w dokumentaciji. Z drugiej za$ strony przedstawia wtasne rysunki, ktore jego
zdaniem, obrazujg prawidtowe zrealizowanie przedmiotu zamowienia w niniejszej sprawie.

Izba w tym zakresie przychylita sie do argumentacji Przystepujacego, ze rysunki
przedstawiane w odpowiedziach na pytania, byty przygotowane pod tres¢ tych pytan. Nie
musiaty zatem zawiera¢ one wszystkich innych elementéw, jakie bedg na nich wymagane
dopiero przy opracowywaniu dokumentacji projektowej. Nie jest wiec uprawnionym
twierdzenie, ze mozna wywodzi¢ niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum w zakresie przekroju
drogi na podstawie rysunku, ktory nie prezentowat ostatecznego rozwigzania projektowego,

a dodatkowo ztozony byt w odpowiedzi na pytanie nr 64, ktére dotyczylo zupeinie innego
elementu przedmiotu zamowienia.

Z formuty wykonania niniejszego zamoéwienia wynika, ze szczegdlowe rozwigzania
projektowe bedg opracowywane dopiero po uzyskaniu przez wykonawce zamowienia.
Ponadto, nie mozna za uniwersalne traktowaé¢ rozwigzan przedstawianych przez
Odwotujgcego, gdyz przedstawiajg one zatozenia Odwotujgcego, kidre nie musza by¢ takie
same jak zatozenia innych wykonawcow. Nie mozna wiec wywodzi¢ niezgodnosci tresci
oferty Przystepujgcego z faktu, ze zaproponowane przez niego rozwigzanie rézni sie od tego



zaproponowanego przez Odwotujgcego.

Zdaniem Izby, tre§¢ pisemna wyjasnien Konsorcjum, poparta takze przedstawionymi
rysunkami, ktére wskutek pewnych watpliwosci interpretacyjnych byty nastepnie
uszczegotawiane, potwierdzaly, ze przedmiot zaméwienia zaoferowany przez Konsorcjum
spetnia wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Fakt
przeciwny nie zostat wykazany przez Odwotujgcego. Z tego wzgledu zarzut ten rowniez
zastugiwat na oddalenie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ....cccocvveeneennne
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