Sygn. akt: KIO 543/22

WYROK

z dnia 21 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2022 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Rubau Polska Sp. z o. o.

w Warszawie i Poltores Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad

w Warszawie, jednostka prowadzgca postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych

i Autostrad Oddziat w Lublinie przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z 0. 0. w Pruszkowie
przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru oferty

najkorzystniejszej, uniewaznienie odrzucenia oferty konsorcjum Rubau Polska

Sp. z 0. 0. w Warszawie i Poltores Sp. z 0. 0. w Warszawie oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym ewentualne wezwanie konsorcjum Rubau
Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie i Poltores Sp. z 0. 0. w Warszawie do ziozenia
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p.

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa -

Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 zt (dwadziescia
tysiecy ztotych) uiszczong przez konsorcjum Rubau Polska Sp. z o. o.
w Warszawie i Poltores Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie na rzecz konsorcjum Rubau Polska

Sp. z 0. 0. w Warszawie i Poltores Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 23 600,00 zt
(dwadziescia trzy tysigce sze$éset ziotych) tytutlem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 21 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 543/22

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, jednostka prowadzgca postepowanie Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S19 Biatystok - Lubartéw, Kock (poczatek obwodnicy) - Lubartow w Lubartow
Pétnoc, odc. 2 Kock (koniec obwodnicy Woli Skromowskiej) - w. Lubartéw P6tnoc (bez
wezia) o dt. ok 15,824 km”, o ogloszeniu 0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w dniu
6 sierpnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 151-
398774, zwane dalej ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 28 lutego 2022 r. odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego
w postepowaniu wniosto konsorcjum Rubau Polska Sp. z o. o. ul. Trojanska 7, 02-261
Warszawa i Poltores Sp. z 0. o. ul. Trojanska 7, 02-261 Warszawa (dalej zwane
»odwotujgcym”). We wniesionym srodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia (SWZ), pomimo tego, ze tres¢ oferty
Odwolujgcego jest zgodna z warunkami zamowienia,

2. ewentualnie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania
Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy

Pzp w zakresie, w jakim Zamawiajgcy miat watpliwosci, czy oferta Odwolujacego jest
zgodna z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., ewentualnie zwrdcenie sie do odwoltujgcego w trybie
art. 223 ust. 1 p.z.p. o dodatkowe wyjasnienia, dokonania ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego. Wniesiono takze o obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwoltujgcy wskazat co nastepuje. Oferta
odwolujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., tj. tres¢ oferty jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia (SWZ). Zamawiajacy wskazat, ze oferta podlega
odrzuceniu, gdyz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, okreslonymi w programie
funkcjonalno-uzytkowym (dalej tez jako ,PFU”) oraz WWIORB, co jego zdaniem wynika
z udzielonych dwukrotnie w toku postepowania przez odwotujgcego wyjasnien. W wyniku
analizy rzeczonych wyjasnien zamawiajacy stwierdzit niezgodno$¢ ztozonej oferty z SWZ,

z czym nie sposob sie zgodzi¢. Wedtug art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia (SWZ). Jednoczes$nie, zgodnie
z art. 223 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert moze zgdac¢ wyjasnienia jej
tresci oferty przez wykonawce. Aby zamawiajacy mogt odrzuci¢ oferte jako niezgodng

z dokumentacjg zobowigzany jest wskaza¢ jednoznaczng tre§¢ SWZ (w tym PFU) oraz tres¢
oferty wykonawcy, ktéra nie koresponduje z okreslong trescig SWZ. Niezgodno$¢ oferty

z SWZ powinna podlega¢ ocenie z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art.

66 k.c., czyli jako niezgodnos¢ tresci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zamawiajgcego zawartymi w SWZ, w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia. W ocenie odwotujgcego, co zostanie wykazane w dalszej czesci odwotania,
zamawiajgcy nie udowodnit sprzecznosci tresci oferty odwotujgcego z konkretnymi
warunkami SWZ (w szczegolnosci dotyczy to niezgodnoscinr 3, 4, 5 6).



Ponadto, zamawiajgcy btednie porownat tres¢ wyjasnien udzielonych przez
odwotujacego z warunkami SWZ, a nie tre$¢ zlozonej przez odwoltujgcego oferty, ktéra co
wazne dotyczy projektu w formule "zaprojektuj i wybuduj", ktéra znajduje zastosowanie, gdy
zamawiajgcy nie dysponuje szczegotowymi opracowaniami koncepcyjnymi odnoszgcymi sie
do planowanej inwestycji. W przeciwienstwie do realizacji inwestycji w systemie tradycyjnym,
gdzie wykonawca zaméwienia realizuje roboty wedtug dostarczonego przez zamawiajgcego
projektu, w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” na zlecenie zamawiajgcego opracowany jest
jedynie wstepny projekt inwestycji. Na tej podstawie opracowywana jest dokumentacija
przetargowa. Nastepnie, w wyniku postepowania przetargowego wyfaniany jest generalny
wykonawca zaméwienia, ktory sporzgdza projekt budowlany, uzyskuje pozwolenie na
budowe, a pdznej realizuje roboty wedtug wykonanego przez siebie projektu. W systemie
"zaprojektuj i wybuduj” przedmiot zamoéwienia publicznego wykonawcy definiuje PFU (tomy
II- V SW2Z), okreslajgcy ogodlne parametry inwestyciji (art. 103 p.z.p.), ktéry rowniez stanowi
podstawe obliczenia planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow
robo6t budowlanych. PFU obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie
przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. Szczeg6towe warunki programu
funkcjonalno-uzytkowego znajdujg sie w Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii
z dnia z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentaciji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno - uzytkowego (Dz.U. z 2021 r. poz. 2454). Zgodnie z § 15 ww.
rozporzadzenia PFU stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t
budowlanych, przygotowania oferty szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz
wykonania prac projektowych. W nastepstwie powyzszego, opis przedmiotu zaméwienia
w procedurze ,zaprojektuj i buduj”’, w poréwnaniu z procedurg klasyczng, uregulowang w art.
647 k.c., jest bardziej ogdlny i znaczgco mniej szczegdtowy od opisu w procedurze
klasycznej. Jednoczes$nie z uwagi na fakt, ze wykonawca - zgodnie z umowag - zobowigzany
jest nie tylko wykona¢ roboty budowlano-montazowe, lecz uprzednio opracowac projekt
wykonawczy, moze on - w miare potrzeby - dostosowywac tre$¢ tego projektu do
uwarunkowan technicznych zmieniajgcych sie w trakcie realizacji robét. O ile zatem
przewidziane przez wykonawce rozwigzania nie sg wprost sprzeczne z wymaganiami
wynikajgcymi z PFU, to wykonawca ma duzg elastyczno$¢ w zakresie tego w jaki sposéb je
wdrozy¢ na etapie realizacyjnym. Jednoczes$nie, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego,
udzielone przez odwotujgcego wyjasnienia nie sg sprzeczne z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy dodat, ze wyjasnienia ztozone w postepowaniu nie stanowig tresci oferty,
ani tym bardziej - biorgc pod uwage formute inwestycji, nie sg niezmienne. Juz tylko z tej
przyczyny czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwolujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. nie moze sie ostac, a jedyne rzekome rozbieznosci
zamawiajacy wskazat w udzielonych przez odwotujgcego wyjasnieniach, ktore ani nie
stanowig tresci jego oferty. Powyzsze zdaniem odwotujgcego potwierdza wskazane
w odwotaniu orzecznictwo Izby. W zakresie poszczegbinych niezgodno$ci podniesiono jak
nizej.

a) Niezgodnos¢ nr 1 [pytanie nr 63] - zabezpieczenie zbocza:

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty w tym zakresie stwierdza
konieczno$¢ zastosowania drobnowymiarowych elementéw betonowych na zaprawie
cementowo-piaskowej do umocnienia stozkow i skarp nasypu, powotujac sie na
postanowienia pkt 2.1.16.3.14 c) PFU, w ktérym wskazano, ze: ,c) W przypadku obiektu
innego niz przejscie dla zwierzat lub zespolonego z przejsciem, stozki i skarpy nasypu
przylegajgce do obiektu nalezy umocni¢ za pomocag materiatdbw zapewniajacych statecznos¢
zbocza i zabezpieczajgcych go przed niszczacym dziataniem wiatru i wody, z wytaczeniem
obsiewu trawg”. Jak juz zostato wskazane powyzej, z uwagi na formute realizaciji
zamowienia, zamawiajgcy nie zgda od wykonawcy wykonania zamoéwienia przy
zastosowaniu okreslonych materiatéw, ale jedynie zawiera wytyczne, ze materiaty te maja (i)
zapewnia¢ statecznosc i (ii) bezpieczenstwo zbocza przed zjawiskami pogodowymi.
Zamawiajgcy pozostawit w tym zakresie wykonawcy zaréwno dobér metodologii wykonania
zamowienia, jak i rodzaj uzytych materiatow.

Whbrew formutowanym przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
argumentom, z treSci przytoczonego wymagania w zaden sposob nie wynika obligatoryjna
konieczno$¢ zastosowania drobnowymiarowych elementéw betonowych. Wskazywany przez
zamawiajgcego rodzaj wykonania zaméwienia jest jedng, ale nie jedyng z dopuszczalnych
metod wykorzystywanych przy budowie obiektow innych niz przejscia dla zwierzat lub
zespolonych z przejsciem. Zaproponowane przez odwotujgcego rozwigzanie polegajgce na
wykorzystaniu geokraty polimerowej réwniez bedzie spetnia¢ funkcje wskazane w PFU
i rowniez bedzie zapewnia¢ statecznos¢ zbocza i zabezpieczy go przed dziataniem wiatru

i wody. Geokrata polimerowa jest produktem bardzo skutecznym i powszechnie stosowanym



w budownictwie komunikacyjnym (drogowym i kolejowym), jako materiat do wzmacniania

powierzchniowego skarp, nawet tam gdzie konieczne jest zastosowanie pochylenia skarp
bardziej stromego niz 1:1,5 (przy czym w analizie ofertowej na podstawie danych zawartych
w PFU nie przewidziano stosowania mniejszych pochyleh w odniesieniu do skarp
przyobiektowych i stozkéw przyczétkow). Zamawiajacy nie okreslit parametréw nachylenia

skarp co wynika wprost z odpowiedzi na pytanie nr 296 do SWZ z dnia 24.09.2021 r. Co
istotne réwniez, geokrata polimerowa ze wzgledu na swoje wiasciwosci, takie jak duza
wytrzymato$¢ na rozcigganie czy starzenie jest stosowana rowniez w duzo bardziej
skomplikowanych konstrukcjach budowlanych niz ochrona przeciwerozyjna (w tym jako

materiat konstrukcyjny), jak na przyktad konstrukcje oporowe na stromym zboczu, ulepszenie
podtoza pod droge, place w warunkach stabych gruntéw lub strefy przejsciowe za
przyczotkami obiektow kolejowych.

Ponadto, przyjete przez zamawiajgcego stanowisko, zgodnie z ktérym do wykonania
zaméwienia nalezy zastosowac¢ konkretne rozwigzanie - betonowe ptyty, wynika z faktu, ze
w niektorych dokumentacjach w uprzednio zrealizowanych inwestycjach zamawiajacy
wskazywat na konieczno$¢ wykorzystania tego wiasnie rozwigzania, tak np. projekt
dotyczacy odcinka trasy S19 na terenie Oddziatu Lubelskiego Krasnik - Janéw czy
Obwodnica Janowa Lubelskiego, dowdd: wyciag z PFU w zatgczeniu. Niemniej,

w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zrezygnowat z takiego wymagania,
dopuszczajgc zastosowanie innych rozwigzan, ktére finalnie beda spetniaty opisane w PFU
funkcje. Zamawiajgcy jest obowigzany zbadac¢ oferte w oparciu o wymagania okre$lone na
potrzeby danego postepowania, a nie w oparciu o dotychczasowg praktyke i wypracowane,
na potrzeby innych inwestycji standardy. Jedyng wigzgca wytyczng w zakresie omawianego
wymogu byt zakaz wykorzystania materiatdw/rozwigzan polegajgcych na obsiewie trawa.
Zaproponowane przez odwolujgcego rozwigzanie nie narusza wymagan zamawiajgcego

w tym zakresie, zatem oferta nie moze zosta¢ uznana za niezgodng z warunkami
zamowienia.

b) Niezgodnos¢ nr 2 [pytanie nr 25] - powigzanie z droga DK19:

Zamawiajgcy uznat, ze udzielona przez odwotujgcego odpowiedz na pytanie
dotyczgce powigzania projektowanej S19 z istniejgcg drogg DK19 potwierdza niezgodnos¢
oferty z warunkami zaméwienia. Odwolujgcy w udzielonej odpowiedzi wskazat, jak cytuje
zamawiajacy, ze zaktada czasowe powigzanie projektowanej S19 z istniejgca droga
DK19 wraz z oddzielnym scenariuszem zarzgdzania ruchem, w tym z uwzglednieniem
czasowej organizacji ruchu, jako dodatkowy element wzgledem OPZ. Zamawiajgcy upatruje
niezgodnos$¢ oferty odwotujgcego z pkt 1.1.1. ppkt 30 PFU, zgodnie z ktérym w ramach
zaakceptowanej kwoty kontraktowej wykonawca powinien wykona¢ wszelkie roboty
wynikajgce z konieczno$ci potgczenia odcinka do istniejgcego uktadu komunikacyjnego.
Przywotany fragment PFU, tj. pkt 1.1.1. ppkt 30 nie stanowi obowigzku, ktory kreuje
zamawiajacy i brzmi nastepujgco: "Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robét, lecz
zgodnie z wszystkimi innymi wymaganiami okreslonymi w PFU i wynikajgcymi
z obowigzujgcego prawa, w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy
zaprojektowac i wykona¢ w szczegodlnosci nastepujgce Roboty: Pisemnie uzgodni¢ miedzy
Wykonawcami rozwigzania projektowe na styku sgsiadujgcych zadan. Uwzgledni¢, iz na
granicach stykow sgsiadujgcych odcinkow muszg by¢ zachowane elementy geometrii
z udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacii projektowe;j tj. rzedne, pochylenia
podtuzne i poprzeczne. Elementy tukéw pionowych i poziomych nie moga przechodzi¢ na
odcinek sgsiedni. Zamawiajgcy dopusci jednak inne rozwigzanie uzgodnione z Wykonawcg
sasiedniego odcinka, ale nie bedzie ono powodowac zmiany ceny kontrakiowej. Szczegodly
styku odcinkéw powinny by¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego”.

W ocenie odwotujgcego wskazany przez zamawiajgcego fragment nie odnosi sie
wprost do wykonania jakichkolwiek robét - odnosi sie on do uzgodnien z wykonawcg
sasiadujgcego odcinka na etapie projektowania. Przy czym pozostate podpunkty punktu
1.1.1. PFU zawierajg obowigzek wykonania poszczegdinych robét budowlanych. Podstawa
prawna odrzucenia oferty odwotujgcego jest zatem btedna.

Nie mozna takze poming¢, ze zamawiajgcy dokonat selektywnej oraz wybidrczej
oceny treSci udzielonych przez odwoltujgcego wyjasnien. Odwolujacy wyjasnia, ze zgodnie
z odpowiedzig z dnia 23.11.2021 r. jednoznacznie potwierdzit, ze oferta obejmuje wykonanie
powigzania drogi ekspresowej S19 z istnigjgcym uktadem komunikacyjnym w tym drogg
krajowg DK nr 19: "W przypadku nie wybudowania sgsiednich odcinkow Wykonawca zakiada
czasowe powigzanie projektowanej S19 z istniejgcg drogg DK19 wraz z oddzielnym
scenariuszem zarzgdzania ruchem w tym z uwzglednieniem czasowej organizaciji ruchu.
Element ten jest dodatkowym wzgledem Opisu Przedmiotu Zamoéwienia i bedzie podlegat
odrebnej procedurze zgodnej z Warunkami Kontraktu. Uruchomienie oraz potgczenie



z sgsiednimi odcinkami nie bedzie miato wptywu na wydanie Swiadectwa Przejecia”.

W powyzszej odpowiedzi wykonawca potwierdzit, Ze "zaktada ewentualne czasowe
powigzanie projektowanej S19 z istniejagcg drogg DK19 wraz z oddzielnym scenariuszem
zarzgdzania ruchem w tym z uwzglednieniem czasowej organizacji ruchu”. Odwotujgcy
dodatkowo poinformowat zamawiajgcego, ze jest Swiadomy, iz w przypadku nie
wybudowania sgsiednich odcinkéw powigzanie projektowanej S19 z istniejagcg DK19 bedzie
»2dodatkowym wzgledem OPZ wymagajgcym uruchomienia odrebnej procedury zgodnej
z kontraktem”, tj. procedury uzyskiwania zamiennej decyzji ZRID na tzw. czasowe wigczenie
S19 do istniejgcej DK19. Odwotujgcy zatozyt zatem wykonanie powigzania projektowanej
drogi z istniejacg w ramach zaakceptowanej kwoty kontraktowej, wskazujgc jednoczes$nie, iz
jest to dodatkowy wzglad OPZ obok podstawowego wymagania zaprojektowania,

w uzgodnieniu z wykonawcami odcinkow sasiednich, powigzania projektowanej czesci

z odcinkami sgsiednimi. Udzielona odpowiedz wskazuje, wbrew zatozeniom zamawiajgcego,
ze dokonano szczegdtowej analizy PFU, a przyjmowany sposoéb realizacji zamodwienia
kompleksowo obejmuje wszystkie mozliwe do wystgpienia ryzyka kontrakiowe. W udzielonej
odpowiedzi wskazano jedynie, ze przedmiot zamoéwienia wskazuje do realizacji zadanie,
polegajgce na: (i) zadaniu podstawowym, ktorym jest wykonanie drogi ekspresowej

i dotgczenie jej do sgsiednich odcinkow, co nie wymaga wdrozenia dodatkowych procedur

i robot tymczasowych, oraz (ii) zadaniu dodatkowym/opcjonalnym, ktére rowniez uwzglednit
w swojej ofercie, polegajgcym na dowigzaniu zrealizowanej przez odwotujgcego drogi
ekspresowej do innej drogi, jedynie w przypadku, gdy inny wykonawca nie zrealizuje
swojego zadania. Zakres ten jest opcjonalny i w przypadku jego wystgpienia spowoduje
konieczno$¢ uruchomienia procedur dziatania opisanych w warunkach kontraktu.

Ponadto, w zezwoleniu na realizacje rob6t drogowych nie wystepuje pojecie
czasowego podigczenia drogowego - decyzja wydawana jest dla catej inwestycji i nie
rozroznia budowanych obiektow trwatych i czasowych. Zatem na etapie sktadania wniosku o
ZRID nalezy zatozy¢ jeden z dwéch scenariuszy - dowigzanie do stanu istniejgcego lub do
projektowanych sasiednich odcinkéw. Jezeli w trakcie realizacji rob6t okaze sie, ze zmiana
scenariusza bytaby konieczna, to zgodnie z warunkami kontraktu nalezatoby uzyska¢ ZRID
zamienny, co zgodnie ze zmiang SWZ nr 7 oraz pkt 1.1.1 ppkt. 25 PFU zawarto w ryzyku
i ofertowanej zaakceptowanej kwocie kontraktowej, za$ stanowisko przyjete przez
zamawiajgcego stanowi wyraz nadinterpretacji wyjasnien odwotujgcego.

c¢) Niezgodnos$¢ nr 3 [pytanie nr 26] - uzyskanie lub zmiana decyzji Srodowiskowe;:

Zamawiajacy przyjmuije, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z warunkami
zamobwienia, gdyz z treSci udzielonych przez niego wyjasnien miato wynikac, iz nie
przewiduje on uzyskania lub zmiany decyzji Srodowiskowej. Zamawiajgcy uwaza, ze
udzielona odpowiedz jest niezgodna z pkt 1.2 PFU, zgodnie z ktéra: "Jezeli w wyniku
przyjetych przez Wykonawce rozwigzan zajdzie koniecznos¢ wyjasnia poza granice
okreslone w DSU oraz gdy nie jest mozliwe zaprojektowani i wykonanie Robot (...) nalezy
uzyskac¢ zmiany tej decyzji (...)". Odwotujacy wskazuje, ze majgc na wzgledzie potrzebe
sprawnej realizacji zadania nie przewidywat i nie planowat na etapie ofertowania
podejmowania dziatan dgzgcych do konieczno$ci uzyskiwania zamiennej bagdz nowej decyzji
Srodowiskowej. Opierajgc sie na swoim szerokim do$wiadczeniu oraz obserwacjach
biezacych kontraktow realizowanych przez GDDKIA odwotujgcy planuje dgzy¢ do
minimalizacji ilosci ,wyj$¢” poza linie DSU do zakreséw akceptowanych przez RDOS
i jednoczes$nie nie powodujgcych koniecznosci uzyskiwania zmiany lub nowej decyzji
Srodowiskowej. Takie podejscie jest mozliwie najbardziej korzystne, zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy.

Jednoczes$nie powotujgc sie w swojej odpowiedzi na pkt 1.2 PFU, odwolujacy
potwierdzit znajomos¢ zapisow PFU przytoczonych ponizej, a takze fakt, ze nie wyklucza
pojawienia sie koniecznosci uzyskiwania zamiennej decyzji DSU w trakcie procesu
projektowania co oczywiscie uwzglednit w swojej wycenie i ryzyku. Zgodnie z pkt 1.2. PFU
»Zmiana lub uzyskanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach W przypadku, gdy
Wykonawca uzna konieczno$¢ zmiany decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, od
ktorej nie zostato wniesione odwotanie, z wnioskiem o jej zmiang wystgpi do wiasciwego
RDOS. W przypadku, gdy zachodzi konieczno$¢ zmiany decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, od ktorej wniesiono odwotanie i na skutek wniesionego odwotania organ
odwotawczy (GDOS) utrzymat w mocy zaskarzong decyzje, lub uchylit zaskarzong decyzje
w catoéci albo w czesci i w tym zakresie orzekt co do istoty sprawy, z wnioskiem o zmiane
decyzji Wykonawca wystgpi bezposrednio do tego organu, z pominieciem organu | instanciji”.

Whniosek o zmiane decyzji Srodowiskowej wymaga uzyskania zgody zamawiajgcego.
Jezeli w wyniku przyjetych przez odwotujgcego rozwigzan zajdzie konieczno$¢ wyjscia poza
granice okreslone w DSU oraz gdy nie jest mozliwe zaprojektowanie i wykonanie roboét
w spos6b umozliwiajgcy niewychodzenie poza granice okreslone w DSU, nalezy uzyskaé
zmiany tej decyzji w koniecznym zakresie lub uzyskac¢ dodatkowe decyzje Srodowiskowe.



W tym celu nalezy opracowa¢ materiaty do wniosku o zmiane decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub materiaty do wniosku o dodatkowe decyzje wraz z KIPem lub raportem
o oddziatywaniu przedsigwziecia na Srodowisko, a nastepnie w imieniu zamawiajgcego
wystgpi¢ z wnioskiem o wydanie tych decyzji do wiasciwych organéw. Wykonany raport
oddziatywania na $rodowisko wymaga, przed ztozeniem wniosku do organu, uzgodnienia

z GDDKIA. Dokonane zmiany i uzupetnienia, z uwzglednieniem postanowien zawartych

w ogolnych i szczegdinych warunkach kontraktu, bedg procedowane zgodnie z klauzulg

13 warunkow kontraktu. W sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy uzaleznia konieczno$¢ uzyskania
nowej lub zamiennej decyzji Srodowiskowej od zaistnienia okreslonych w PFU przestanek nie
sposob uznaé, ze zakladany przez odwotujgcego sposoéb realizacji zamoéwienia (ktéry nie
zaktada planowo takiej okolicznosci) jest niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst dalej, ze w odpowiedzi na pytanie nr 15 do SWZ opublikowanej
w dniu 24.08.2021 r. zamawiajgcy wskazal, ze koncepcja programowa wskazana w tomie
V SWZ nie stanowi opisu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca otrzymuije te materiaty
jedynie w celach poglgdowych. Za$ odpowiedz na pytanie nr 16 $wiadczy o tym, ze
zamawiajacy "przewiduje" koniecznos¢ pozyskania nowej lub zamiennej decyzji, a nie
bezwzgledny obowigzek uzyskania dokumentu. Skoro zatem koncepcja programowo -
przestrzenna nie stanowi czesci opisu przedmiotu zaméwienia okreslajgcego "warunki
zamowienia" to trudno uznac, ze jej tre$¢ moze przesadzac o istnieniu wobec oferty
przestanki odrzucenia z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

Odwotujgcy wskazat tez na odpowiedzi na pytania nr 328, 422, 507 i 563 i stwierdzit,
ze zamawiajgcy pozostawia swobodzie wykonawcy decyzje, czy sposob planowanych przez
niego prac bedzie wymagan pozyskanie nowej lub zamiennej decyzji Srodowiskowej, czy tez
nie. Oba rozwigzania z uwagi na model realizacji zaméwienia (zaprojektuj i wybuduj) sg
poprawne. Okolicznos¢, iz wykonawca planuje wykorzystaé¢ jeden z dwoéch wariantéw
sposobu wykonania prac nie Swiadczy o tym, ze jego oferta jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Przyjete przez zamawiajgcego zatozenia sg sprzeczne z udzielonymi w toku
postepowania przetargowego odpowiedziami do SWZ. Z niezgodnoscig z warunkami
zamowienia mielibySmy do czynienia w sytuacii, w ktdrej zamawiajgcy okreslitby w PFU
bezwzgledny obowigzek jej pozyskania dla celéw projektowych i realizacyjnych. Brak
wigzacych wytycznych zamawiajgcego uniemozliwia uznanie, ze oferta podlega odrzuceniu

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.
d) Niezgodnos$¢ nr 4 [pytanie nr 70] - rodzaj nawierzchni:

Kolejng wskazang przez zamawiajgcego niezgodnoscig oferty odwotujgcego
z warunkami zamdwienia jest kwestia udzielonej odpowiedzi w zakresie rodzaju nawierzchni
na trasie gtéwnej i obiektach inzynierskich. Zamawiajacy przyjmuje m.in., ze odwotujgcy nie
uwzglednit "rozwigzan dla petnego zakresu grup nosnoéci podtoza okreslonych na podstawie
Dokumentaciji Geologicznej, jako grupy nosnosci G2-G4".

W pierwszej kolejno$ci wskazac nalezy, ze zacytowana przez zamawiajgcego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego odpowiedz na pytanie nr 70 stanowi
odwzorowanie fragmentu PFU opisujgcego wymagania dotyczace nawierzchni dla trasy
gtéwnej - tj. pkt 2.1.1.1 konstrukcje nawierzchni podatnych. Majgc na wzgledzie powyzsze
trudno uznac, ze w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z jakgkolwiek
niezgodnoscig z warunkami zamowienia, skoro stanowi ona cytat z dokumentaciji
przetargowej. W ocenie odwotujgcego identyfikowana przez zamawiajgcego niezgodno$¢
wynika z blednego i zamiennego uzywania poje¢ technicznych. Podkreslic bowiem nalezy,
ze pytanie nr 70 dotyczyto wytgczenie "rodzaju nawierzchni", a nie grup nosnosci "podtoza”.
Nie ma podstaw, zaréwno technicznych, jak i prawnych, aby pojecia uzywa¢ zamiennie czy
tez uzupetniajgco.

Zgodnie z pkt 3.1.2 PFU do zamowienia zastosowanie znajdzie Zarzadzenie nr
30 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 16 czerwca 2014 r. w sprawie
katalogu typowych konstrukcji nawierzchni sztywnych, zgodnie z ktérym podioze gruntowe
nawierzchni to warstwa ulepszonego podtoza i grunt rodzimy w wykopie lub grunt nasypowy
w nasypie, zakwalifikowany do jednej z grup no$nosci podtoza od G1 do G4. A konstrukcja
nawierzchni (nawierzchnia) to warstwy gérne - warstwa $cieralna, wigzgca podbudowa

zasadnicza i warstwy dolne - podbudowa pomocnicza i warstwa mrozoochronna (tak rys.
4.1. schemat i nazwy warstw konstrukcji nawierzchni podatnych i p&tsztywnych oraz warstwy
ulepszonego podioza).

W celu zobrazowania istoty problemu nalezy odwotac¢ sie do definicji pojecia
"nawierzchnia” zgodnie ze stownika zawartym w Zarzgdzeniu Nr 31 Generalnego Dyrektora
Droég Krajowych i Autostrad z dnia 16 czerwca 2014 r. w sprawie Katalogu typowych
konstrukcji nawierzchni podatnych i potsztywnych - ktére takze wskazano w pkt 3.1.2. PFU,



gdzie konstrukcja nawierzchni lub nawierzchnia to zespét odpowiednio dobranych warstw,
ktérego celem jest roztozenie naprezen od két pojazddw na podtoze gruntowe nawierzchni
oraz zapewnienie bezpieczenstwa i komfortu jazdy pojazdéw. Konstrukcja nawierzchni
spoczywa na podtozu gruntowym lub na warstwie ulepszonego podtoza. Okre$lenia
Lkonstrukcja nawierzchni” i ,nawierzchnia” sg rownoznaczne | mogg by¢ stosowane
wymiennie. Biorgc pod uwage powyzszg definicje pojecia ,nawierzchnia”, tj. zespot
odpowiednio dobranych warstw” oraz przyjmujgc pewng analogie do sposobu interpretacii
przez zamawiajgcego odpowiedzi udzielonej przez odwotujgcego mozna zaktadaé, ze

w przypadku, gdyby odwotujgcy wyjasnit, ze zamierza po prostu wykona¢ nawierzchnie
bitumiczng bytaby to niepetna i dalece nieprecyzyjna odpowiedz, a zamawiajgcy musiatby
uznac, ze odwotujacy uwzglednit w ZZK i planuje wykonac tylko warstwe Scieralng.

Udzielona odpowiedz dotyczyta tylko i wytacznie nawierzchni, a nie podioza - gdyz
tak zostato sformutowane pytanie zamawiajgcego: "jakg nawierzchnie na trasie gtéwnej i na
obiektach inzynierskich przewidziat i wycenit Wykonawca?” Cytowane przez zamawiajgcego
oswiadczenie odwotujgcego stanowito odpowiedz w zakresie nakreslonym zadanym
pytaniem. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze pytanie nie dotyczylo ulepszenia podioza konstrukciji
nawierzchni. Zamawiajgcy dokonuje niewtasciwej interpretaciji oSwiadczenia odwotujgcego,
ktéra jest catkowicie oderwana od pozostatych odpowiedzi, jak réwniez ktéra nie koreluje
z samym pytaniem, ktérego autorem jest zamawiajgcy. Nie sposob zgodzi¢ sie z takim
dziataniem zamawiajgcego, ktory w sposéb catkowicie arbitralny oraz wybidrczy narzuca
odwolujgcemu, ze deklaruje on wykonanie zamowienia w okreslony sposoéb.

Informacja w zakresie zaktadanego przez odwotujgcego sposobu ulepszenia podioza
grup nosnosci G2-G4 znajduje sie w odpowiedzi, na pytania nr 35, 36, 37 zawartych
w wyjasnieniach z dnia 23.11.2021 r. oraz uzupetnienia odpowiedz na pytanie nr
37 wyjasnieniem nr 2 z drugiego zestawu wyjasnien z pisma z dnia 9 grudnia 2021 r., co
zacytowano.

Odwolujgcy podsumowat, ze uzasadnienie odrzucenia jego oferty $wiadczy o tym, ze
zamawiajacy nie przeanalizowat w sposdb kompleksowy i catoSciowy udzielonych wyjasnien.
Odwolujgcy wbrew twierdzeniom zamawiajgcego wskazat rozwigzania dla petnego zakresu
grup nosnosci podtoza, a zamawiajgcy nie wykazat, ze rozwigzanie to niezgodne
z warunkami zaméwienia. Zamawiajgcy dokonat selektywnej i arbitralnej oceny wyjasnien
ztozonych przez odwotujgcego, wiec nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze odwotanie
zastuguje w tym zakresie na uwzglednienie.

e) Niezgodno$¢ nr 5 [pytania nr 50, 51] - zaangazowanie zasobo6w ludzkich:

Kolejng identyfikowang przez zamawiajgcego niezgodnoscia jest rzekome planowane
zaangazowanie do realizacji zamowienia, tj. do robot nawierzchniowych, niewystarczajacej
liczby osdb. Odnoszac sie do powyzszego odwolujgcy w pierwszej kolejnosci zauwaza, ze
zamawiajacy nie wskazuje w uzasadnieniu odrzucenia oferty treSci SWZ, ktdéra miatyby
Swiadczy¢ o wskazywanej niezgodnosci. Zamawiajgcy wskazuje, Ze jego decyzja jest oparta
na "do$wiadczeniu Oddziatu na innych kontraktach”, zgodnie z ktérym "dla zapewnienia
wykonania w terminie robét bitumicznych Wykonawca powinien dysponowac min.

2 zespotami do rob6t nawierzchniowych”. To, czy odwoltujgcy w sposéb prawidlowy zarzadza
swoim personelem oraz czy zaangazuje do realizacji zamoéwienia prawidlowg ilos¢
pracownikéw bedzie mozliwe do ustalenia dopiero na etapie realizacji inwestycji. Takie
informacje bedg zawarte w systemie zarzgdzania jako$cia, do ktérego przygotowania
wykonawca bedzie zobowigzany zgodnie z subklauzulg 4.9 SWK oraz harmonogramie,

o ktérym mowa w subkluazuli 8.6. W sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy uzna, ze przewidywana
ilos¢ pracownikow jest niewystarczajgca nie dokona akceptacji tych dokumentéw ze
wszelkimi tego konsekwencjami, wymuszajgc na wykonawcy zwigkszenie zasobdw ludzkich
przy wykonaniu poszczegdlnych robot. Na tym etapie, gdy nie jest znany ostateczny

i szczegblowy zakres projektowy, dedykowany sposob angazowania personelu ma charakter
wstepny, ktory bedzie ulegat modyfikacjom juz na etapie wykonania umowy. Argumenty
podnoszone przez zamawiajgcego sg zatem niemozliwe do zaakceptowania z uwagi na
dostowng tres¢ okreslonych w dokumentaciji przetargowej wymagan.

Abstrahujgc od powyzszych okoliczno$ci odwotujgcy nie zamierza zaangazowac¢ do
realizacji zamowienia w zakresie robo6t nawierzchniowych jednego zespotu, ale tgcznie
minimum dwa zespoly. Zamawiajgcy zazgdat od odwotujgcego udzielenia odpowiedzi na
pytanie ,jakie zasoby ludzkie, w podziale na kadre fizycznag, operatoréw sprzetu i kadre
inzynieryjno-kierowniczg (dla rob6t drogowych, mostowych, branzowych) wykonawca
zamierza zatrudni¢ celem zrealizowania kontraktu”. Zgodnie zas$ z udzielong odpowiedzig
wskazano ,(.) roboty drogowe - podbudowy - 1 zespét i roboty drogowe - nawierzchnie -

1 zespdl (.)", czyli zadeklarowano do robo6t drogowych minimum dwa zespoly co jest spdjne
z przytoczong we wczesniejszej niezgodnosci definicjg nawierzchnia w swojej konstrukciji
zawiera takze podbudowy (podbudowe pomocniczg, warstwe mrozoochronng).



Z udzielonych wyjasnien wynika réwniez, ze odwotujgcy rowniez oswiadczyt, iz
zaangazuje trzy zespoty do wykonania robét drogowych ziemnych co pozwoli, aby ilos¢
frontéw robot poprzedzajgcych podbudowy i nawierzchnie byta wigksza i je wyprzedzata.
Hipotetyczne wyliczenia dotyczgce dziennych wydajnosci sg znaczgco zanizone - dzienna
wydajnos¢ na poziomie 1000 t/dobe nie nalezy bowiem do wysokich, dodatkowo zostata
przyjeta na podstawie zatozenia pracy jednym zespotem, co jest niezgodne z deklaracjg
odwotujgcego. Ponadto, z tresci wyjasnien w zaden sposéb nie wynika, ze jest to
maksymalny potencjat, jaki odwotujgcy zamierza zaangazowac, i ze nie przewiduje
zwiekszenia zaangazowania w tym zakresie. Wrecz przeciwnie, odwotujgcy w pismie
z 9 grudnia 2021 r. oSwiadczyt, ze: ,zamierza zaangazowac potencjat w takim zakresie aby
terminowo wykona¢ zadanie inwestycyjne, zgodnie ze szczegdtowym harmonogramem robét
i zasobow (Programem wg Subklauzuli 8.3 [Program]) jaki zostanie przedstawiony przez
Wykonawce po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym, w terminie okreslonym przez SWZ.”
oraz iz ,wielkos¢ i liczba potencjatu sprzetowego (a wiec wraz z operatorami i kadrg fizyczng
do obstugi tegoz potencjatu) bedzie dostosowana do natezenia rob6t i aktualnych potrzeb
budowy, co zostanie ujete w Programie”. Jak réwniez, w odpowiedzi na pytanie nr 4 zostato
wskazane, ze: ,Wykonawca wzigt pod uwage zalecenie Zamawiajgcego zawarte w Danych
Kontraktowych odno$nie prowadzenia rob6t przez 16 godzin dziennie, tj. od 6 do 22.

Zgodnie ze ztozong deklaracjg Wykonawca planuje realizacje robét w tym wymiarze czasu
w okresie letnim. Ponadto Wykonawca zaktada realizacje rob6t w zalecanych godzinach jako
rezerwe czasowa, z uwzglednieniem Subklauzuli 8.4 [Przedtuzenie czasu)." Co istotne,

w przypadku op6znienia termindw wynikajgcych z harmonogramu, spowodowanych
okolicznosciami, ktérych przyczyny lezg po stronie wykonawcy, wykonawca podejmie
wszelkie dziatania naprawcze, w szczegdlnosci zwiekszenie potencjatu sprzetowego

i osobowego oraz realizacja robét w wymiarze dwuzmianowym.” Powyzsze potwierdza

w sposo6b jednoznaczny, ze odwotujgcy przewiduje mozliwos¢ zaangazowania do robét
nawierzchniowych wiecej niz dwoch zespotow.

Odwotujgcy zaznaczyt dalej, ze postepowanie prowadzone jest w formule ,projektuj
i buduj”. Na etapie postepowania przetargowego przyjeto wskazany potencjat, za$ po
przygotowaniu projektu, ktéry bedzie okre$lat konkretne rozwigzania i technologie
(w porozumieniu z zamawiajgcym), a potem w zgodzie z SWK, zostanie opracowany
program, w ktérym zweryfikuje te zatozenia i wprowadzi zmiany w postaci np. zwigkszonego
potencjatu koniecznego do zaangazowania dla realizacji rob6t w terminach kontraktowych.

Natomiast w odniesieniu do robét brukarskich - w kalkulacji kosztow bezposrednich
odwotujacego dla zakresu rob6t drogowych nawierzchnie brukowe stanowig ok. 0,6% ilosci
nawierzchni. Ponadto odwotujgcy zamierza skorzystac z przystugujgcego mu, zgodnie z pkt
6.5 IDW prawa, i prace w zakresie ustug brukarskich zleci¢ podmiotowi zewnetrznemu
(podwykonawcy).

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty napisano, iz
"W takim przypadku do wbudowania betonu asfaltowego, w ilosci wyliczonej na kontrakcie,

[ponad 300 000 ton Betonu Asfaltowego (BA)] i przyjmujac duzg wydajnos¢ na poziomie
1000 t/dobe wyniesie czysto matematycznie ponad 300 déb roboczych. Praktycznie,
uwzgledniajac przerwy technologiczne, konieczno$¢ przerzutu sprzetu, dni wolne od pracy,
ryzyko awarii, tych dni potrzebnych na wbudowanie BA bedzie ponad 600. Uwzgledniajgc
czas realizacji robét (ok. 19 miesiecy, bez przerw zimowych) oraz fakt, ze przed robotami
nawierzchniowymi nalezy wykonac szereg robot poprzedzajgcych (m.in. wykopy, nasypy,
warstwy dolnych podbudéw) 1 zespotem do wykonywania robét nawierzchniowych nie jest
w stanie ukonczy¢ zadania w terminach zgodnych z Warunkami Kontraktu.”

Powyzsze stanowisko jest niezgodne z treScig dokumentow znajdujgcych sie
w aktach postepowania. Przykladowo w odpowiedzi na pytanie nr 50 odwotujgcy
zadeklarowat i potwierdzit, ze do rob6t drogowych - podbuddéw i nawierzchni - zamierza
zaangazowac tgcznie dwa zespoly. Zgodnie z przytoczong wyzej definicjg nawierzchnia
w swojej konstrukciji zawiera takze podbudowy (podbudowe pomocniczg, warstwe
mrozoochronng). W odpowiedzi tej odwotujgcy réwniez oSwiadczyt, ze zaangazuije trzy
zespoty do wykonania rob6t drogowych - ziemnych wiasnie dlatego, aby ilos¢ frontéw robét
poprzedzajgcych podbudowy i nawierzchnie byla wigksza i je wyprzedzata. Hipotetyczne
wyliczenia dotyczgce dziennych wydajno$ci sg znaczgco zanizone - dzienna wydajno$¢ na
poziomie 1000 t/dobe nie nalezy bowiem do wysokich, dodatkowo zostata przyjeta na
podstawie zatozenia pracy jednym zespotem, co jest niezgodne z deklaracjg odwotujgcego.

Btednym jest réwniez zatozenie przyjete przez zamawiajgcego, ze sprawno$¢ WMB
wynosi jedynie 50%, gdyz dane z innych kontraktow, gdzie byta wykorzystywana ta sama
WNMB, swiadczg o wiele wyzszej jej sprawnosci pozwalajgcej na wbudowywanie powyzej
2000Mg mas bitumicznych dziennie. Btednym jest rowniez zatozenie zamawiajgcego, ze
przerzuty sprzetu bedg wykonywane w osobnych dniéwkach, gdyz odwotujgcy majac
wieloletnie doswiadczenie w produkcji i wbudowywaniu mas bitumicznych organizuje



przerzuty sprzetu na drugich i trzecich zmianach, bez przestojow WMB i uszczerbku dla
produkciji dziennej mas bitumicznych.

f) Niezgodnos¢ nr 6 [pytania nr 30, 31 i 32] - zrédto pozyskania kruszywa:

Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzit, iz odwotujacy nie wykazat,
z jakich konkretnie zrodet bedzie pozyskiwat kruszywa do zapewnienia ciggtosci produkcii
MMA i MB oraz czy posiada zawarte wstepne umowy na dostawe kruszywa, uznano, ze
wykonawca "nie wykazat, iz materiaty jakie zastosowuje do wbudowania bedg spetiac
wymagania w zakresie opisanym w WWIORB M. 13.01.00 Beton konstrukcyjny”.

Po pierwsze, zdaniem odwotujgcego zadane pytania nie dotyczyty spetniania przez
materialy wymagan okre$lonych w dokumentacji przetargowej. Zamawiajacy wezwat
odwolujacego do udzielenia odpowiedzi na pytanie: (i) z jakich zrodet bedzie pozyskiwat
kruszywa (pytanie nr 30 i pytanie nr 32); oraz (ii) czy ma zapewniong ciggtos¢ dostaw
asfaltu, cementu i kruszyw (pytanie nr 31). Zadne ze wskazanych w uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwotujgcego pytan nie dotyczyto jakosci kruszyw, tylko odnosito sie do
zrodet ich pozyskania. Skoro zamawiajgcy nie zadat w tym zakresie konkretnego pytania, to
nie moze wymagac, ze wykonawca "domysli sie”, jaka byla faktyczna intencja autora pytania
i udzieli w tym zakresie odpowiedzi. Jesli zamawiajgcy miat watpliwosci w tym zakresie to
powinien skierowa¢ do odwotujgcego stosowne, jasne pytanie.

Po drugie, zamawiajacy nie okreslit w dokumentaciji przetargowej obowigzku
wskazywania nazwy/gatunku materiatéw, jakie zostang wykorzystane do realizacji
zamowienia, jak réwniez nie okreslit, Zze wykonawcy bedg obowigzani przedstawi¢ w tym
zakresie przedmiotowe $rodki dowodowe. Zatem obecnie zostaty wprowadzone dodatkowe
wymogi, ktére nie byty znane wykonawcom przed terminem sktadania ofert. W tresci
skierowanego do odwotujgcego wezwania nie sposob doszukaé sie zadania
o0 przedstawienie danych lub dokumentéw, na ktére powotuje sie zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze jakos¢ materiatow/kruszyw wykorzystywanych
w trakcie realizacji zaméwienia bedzie podlegata obowigzkowym kontrolom - tak ze strony
samego wykonawcy, jak i ze strony inzyniera nadzoru (dokument M.13.01.00 beton
konstrukcyjny, pkt 6.9.2. sprawdzenie konsystencji mieszanki betonowej). Zamawiajacy nie
powinien obawia¢ sie, Zze materiat lub kruszywo nie bedzie spetniato okre$lonych norm czy
przyjmowanych standardow. Tym samym brak jest przestanek do tego, aby prowadzi¢
procedure weryfikacyjng na etapie postepowania przetargowego, gdyz taka procedura
zostata ustanowiona w trakcie wykonywanych rob6t budowlanych. Szanse, iz na etapie
inwestycji dojdzie do wykorzystania materiatdw niespetniajgcych okreslonych norm jest
minimalne.

Zamawiajgcy nie wykazat rowniez w zaden sposéb, ze odwotujgcy nie dokonat
rozpoznania rynku kruszyw, przyjmujgc odgoérnie i arbitralnie, ze takie rozeznanie nie zostato
przeprowadzone. Odwotujgcy jest profesjonalnym podmiotem z wieloletnim doswiadczeniem
na rynku inwestycji drogowych, posiadajagcym wysoko wykwalifikowang, doswiadczong kadre
inzynierskg z uprawnieniami wykonawczymi, a takze technologéw z wieloletnim
do$wiadczeniem. Odwotujgcy aktualnie realizuje szereg kontraktéw w tej branzy, w tym na
rzecz zamawiajgcego. W $wietle powyzszego niejako jest zmuszony $ledzi¢ i monitorowaé
na biezaco rynek materiatow i kruszyw, zabezpiecza¢ dostawy oraz negocjowac
z kontrahentami warunki ich zakupu i dostawy. Rozeznanie rynku, o ktérym wspomina
zamawiajacy, zostato przez odwotujgcego dokonane i jest uaktualniane w sposob ciagly.
Swiadczy o tym fakt, ze odwolujgcy oSwiadczyt, ze posiada wiasng wytwornie kruszywa,
oraz system zaopatrzenia w kruszywa ktore majg na celu zminimalizowanie, czy
wyeliminowanie skutkow zwigzanych z niedostepno$cig surowca. W zwigzku z powyzszym
mozna formutowac¢ stanowisko, ze to nie odwotujacy nie dokonat rozeznania rynku, ale
zamawiajgcy dokonat niewtasciwej analizy wyjasnieh odwotujgcego.

Co wiecej, zamawiajgcy uwaza, ze oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia
opisanymi w dokumencie M.13.01.00 beton konstrukcyjny. Niemniej jednak ze stanowiska
zamawiajgcego nie sposob wywies¢, z ktérym konkretnie wymaganiem okreslonym w 58-
stronnicowym dokumencie oferta odwotujgcego jest niezgodna. Takie dziatanie uniemozliwia
odwolujgcemu skuteczng i kompleksowg obrone swojego interesu i nalezy je uznac za
tendencyjne.
Zamawiajgcy wskazuje takze, ze odwolujgcy ,nie wykazat wlasciwej oceny ryzyka
w zakresie dostepnosci kruszyw spetniajgcych nowe wymagania, co zamawiajacy

do$wiadcza na zadaniach bedacych w trakcie realizacji na terenie dziatalnosci GDDKIA
Oddziat Lublin w postaci braku dostepnosci kruszyw. (..)". Kiedy nalezy zwréci¢ uwage, ze



w pismie z 23 listopada 2022 r., w odpowiedzi nr 6, zawarto tabele z wykazem ryzyk, ktére
wykonawca zidentyfikowat, ich wptywem na kontrakt oraz $rodki zaradcze, jakie podejmie sig
w sytuacji wystgpienia danego ryzyka. W pozyciji nr 5 tabeli odwotujgcy zidentyfikowat ryzyko
pt. ,problem z pozyskaniem materiatow", przewidziat tez dodatkowy koszt obejmujgcy
zwiekszong konieczng ilos¢ badan. Odwolujgcy przewidziat koniecznos¢ ,Wczesniejszego
rozpoznania kilku potencjalnych zrodet pozyskiwania materiatow (w tym kruszyw) w celu
dywersyfikacji potencjalnego ryzyka”. Kwestia zwigzana z identyfikacja ryzyka i sposobem
neutralizacji jego wystapienia jest kwestig indywidualng kazdego wykonawcy. Ze wzgledu na
skale wystgpienia lub mozliwosci wystgpienia danego problemu podczas realizacji kontraktu
kazdy z wykonawcow kalkuluje w cenie oferty dodatkowe rezerwy na te okolicznosci. Ocena
ryzyka nie jest mozliwa do skwantyfikowania oraz nie jest mozliwa do poréwnania pomiedzy
poszczegblnymi ofertami, gdyz zalezy od wielu czynnikdw (inaczej szacuje ryzyka podmiot
z kapitatem zagranicznym, a inaczej lokalny przedsiebiorca). Zatem stawianie zarzutow, ze
dane ryzyko nie zostato wiasciwie zidentyfikowane jest niecelowe i nie moze stanowic¢
podstawy do podejmowania w stosunku do oferty danego podmiotu negatywnych dla niego
dziatan. Dokument M.13.01.00 beton konstrukcyjny nie okresla kwestii zwigzanej

z rozktadem ryzyk kontraktowych w zakresie wskazywanym przez zamawiajgcego, a zatem
brak jest w dokumentacji postepowania dokumentu, z ktérym nalezy poréwnac
przygotowang przez odwotujgcego matryce ryzyk. Brak istnienia wigzgcego dokumentu
uniemozliwia stwierdzenie, ze ryzyka te sg niezgodne z "warunkami zamdéwienia”, za$
jednoznaczne oSwiadczenie odwotujacego o ujeciu tych ryzyk powinno by¢ wystarczajgce do
uznania, iz proces produkcji i wbudowania betonu cementowego jest zatozony

i skalkulowany w spos6b prawidtowy.

Stanowisko zamawiajgcego jest oparte na wiasnej i niewtasciwej, wrecz tendencyjnej
interpretacji wybiérczych fragmentéw oswiadczenia odwotujgcego. Catosciowa analiza
materiatu prowadzi do wniosku, ze zaktadany przez odwotujgcego sposéb realizaciji
zamowienia spetnia w sposéb kompletny oczekiwania zamawiajgcego, a tym samym ztozona
przez oferta jest zgodna z warunkami zamowienia.

W zakresie zarzutu zaniechania zwro6cenia sie do wykonany o dodatkowe
wyjasnienia, odwoltujacy podnidst, Zze w jego ocenie - jezeli zamawiajgcy po zapoznaniu sie
z udzielonymi wyjasnieniami miat watpliwosci w zakresie ich zgodnosci z warunkami
zamowienia okreslonymi w SWZ, to dziatajagc na podstawie art. 223 ust. 1 p.z.p., w analogii
do art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., powinien byt zwroci¢ sie do odwotujgcego o udzielenie
dodatkowych wyjasnien. Skoro sama tres¢ oferty moze zosta¢ poprawiona w trybie art.
223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., w przypadku stwierdzenia jej niezgodnosci z SWZ, to tym bardziej
w przypadku gdyby zamawiajgcy uwazat, iz tre§¢ wyjasnien jest niezgodna z tre$cig SWZ,
winien umozliwi¢ wykonawcy usuniecie tych niezgodnosci poprzez zwrocenie sie do niego
0 udzielenie dodatkowych wyjasnien. Z pewnoscig bowiem nie mozna uznag, iz tre§¢
wyjasnien, w odréznieniu od tresci oferty, jest absolutnie niezmienna.

W ocenie odwolujgcego tres¢ udzielonych przez niego wyjasnien nie jest sprzeczna
z treScig SWZ, co najwyzej zamawiajgcy maégt btednie odczytac intencje odwotujgcego.
Zatem w takiej sytuacji, przez odrzuceniem oferty, zamawiajgcy winien zwrocic sie
0 udzielenie dodatkowych wyja$nien wskazujgc na watpliwoéci, jakie powzigt. Pozwolitoby to
odwotujgcemu na usuniecie tych watpliwosci i precyzyjne wskazanie powodow, dla ktorych
zamawiajgcy btednie odczytuje wyjasnienia udzielone przez wykonawce.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Woaobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2i 3 p.z.p. sktad orzekajagcy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce STRABAG Sp. z o. o. ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkéw, ktory zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego, dalej zwanego
~przystepujgcym”.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwofaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym

w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata



wypetniona zadna z przestfanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przesfankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena prawna oferty odwolujgcego dokonana przez zamawiajgcego. Postawione przez
odwolujgcego zarzuty sprowadzaty problematyke sprawy do weryfikacji czy zamawiajgcy
prawidtowo zbadat i ocenit ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia tresci oferty,

a w konsekwencji czy decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, dokonana
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., zgodnie z trescig informaciji z dnia 18 lutego 2022 r.,
byta prawidtowa. Odwotujacy postawit zamawiajgcemu zarzuty wadliwego uznania jego
oferty za niezgodng z warunkami zamowienia, ewentualnie za dokonanie odrzucenia oferty
w sposoéb przedwczesny, z zaniechaniem wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien

w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba - uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ,
oferte odwotujgcego, korespondencje prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie
zakres sprawy zakreslony przez okoliczno$ci podniesione w odwotaniu - stwierdzita, ze
sformutowane przez odwolujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, zatem rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Sktad
orzekajgcy nakazat wiec zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonanie ponownego badania i oceny
ofert, w tym ewentualne wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust.
1p.z.p.

W ramach uwag natury ogéinej nalezy zaznaczyc¢, ze niezaleznie od przyjetej przez
zamawiajgcego formuly realizacji zaméwienia publicznego, zamawiajgcy ma wynikajgce
z ustawy p.z.p. prawo do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego tres¢ oferty, ktore
moze skutkowac jej odrzuceniem na kanwie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Niezakwestionowane
w toku badania i oceny ofert wezwanie do wyjasnien wigze strony, a ztozone wyjasnienia
treci oferty powinny by¢ traktowane jako jej element, ktéry - o ile jednoznacznie wskazuje
na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia - moze by¢ podstawg do jej odrzucenia.
Ustawodawca nie rozrdznia podstaw eliminacji wykonawcy z postepowania i nie wyklucza
mozliwosci odrzucenia oferty, tylko dlatego, ze kontrakt bedzie realizowany w formule
zaprojektuj i wybuduj. Niemniej, wybrany przez zamawiajgcego sposéb wykonania
zamowienia, kiedy dopiero na etapie wykonania kontraktu strony uzgodnig ostateczny ksztatt
realizacji celu udzielenia zamédwienia publicznego, powoduje dodatkowa trudno$¢ i czyni
przeprowadzenie badania ofert pod katem zgodnosci z warunkami zamdwienia, procesem
wymagajgcym niezwykle rozwaznego podejécia. Zamawiajgcy musi bowiem uwzgledni¢ sam
sposob zdefiniowania przedmiotu zamdwienia, ktéry pozostawia wykonawcy znaczng
elastyczno$¢ w tym, jak zostang zrealizowane ustalone warunki zamowienia. Na obecnym
etapie opieramy sie na programie funkcjonalno-uzytkowym, czyli brak jest bardzo
szczegbtowych opracowan koncepcyjnych odnoszacych sie do planowanej inwestyciji,
a z drugiej strony mozliwos¢ odrzucenia oferty wykonawcy z powodu niezgodnosci
z warunkami zamédwienia wymaga jednoznacznego, klarownego wskazania z ktorg trescig
dokumentacji postepowania oferta wykonawcy jest sprzeczna.

Zastosowanie wobec oferty art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., niezaleznie od przyjetej
formuty realizacji umowy, wymaga wskazania przez zamawiajgcego z jakimi ustalonymi
elementami dokumentacji postepowania oferta jest niezgodna. Odrzucenie oferty na tej
podstawie stanowi szczegolny przypadek dysonansu pomiedzy trescig oferty (ktorej
integralng czescig sg udzielone przez wykonawce wyjadnienia) i brzmieniem dokumentaciji
postepowania. Punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig SWZ jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji postepowania
sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia jest wigzgca -
zamawiajacy jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia
postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy okre$lonego w SWZ i po otwarciu ofert
zamawiajgcy nie moze tych warunkéw zmieni¢, ani od nich odstgpi¢. (por. wyrok Sadu
Okregowego w Biatymstoku z 16.05.2012 r. sygn. akt Il Ca 397/13, wyrok Sgdu Okregowego
w Opolu z 11.03.2013 r. sygn. akt | C 577/12, wyrok Sadu Okregowego w Gdansku
z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15). Warto takze zaznaczy¢, ze orzecznictwo Izby i sgdow
powszechnych stoi na stanowisku, ze rozstrzygajace znaczenie ma literalne brzmienie SWZ.
Dokumentacja sporzadzona w postepowaniu powinna byé rozumiana w sposoéb $cisty -



stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zaméwien
publicznych okre$lonych w art. 16 p.z.p., zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci postepowania - tak, aby ograniczy¢ pole

dla ewentualnych niejasno$ci i nieporozumien skutkujgcych niedozwolong uznaniowo$cig
przy ocenie ofert. Nie wystarczy wiec stwierdzi¢ niezgodnosci oferty z niewyartykutowanymi
w SWZ intencjami zamawiajgcego lub oczekiwanym przez niego sposobem rozumienia
dokumentacji postepowania, ktdrego w niej nie ujawniono. Jezeli zamawiajgcy nie jest

w stanie wprost wskazac tresci dokumentacji zaméwienia, z ktorg oferta jest sprzeczna, takie
odrzucenie jest wadliwe.

Ponadto w sytuacji, kiedy po stronie zamawiajgcego wystgpig uzasadnione
watpliwosci co do zgodnosci oferty z treScig SWZ, wtasciwe przeprowadzenie badania
i oceny ofert wymaga uzyskania jednoznacznego potwierdzenia, ze zostata wypetiona
hipoteza art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Zamawiajgcy moze zastosowac sankcje w postaci
odrzucenia oferty wytgcznie wtedy, gdy jest w stanie wykaza¢ co w ofercie wykonawcy nie
jest zgodne z warunkami zamowienia i w jaki sposob ta niezgodnos¢ wystepuije -
w konfrontacji z klarownie wskazanymi wymaganiami SWZ. Zamawiajacy nie moze
poprzestac¢ na witasnej interpretaciji tresci oferty, a winien zada¢ wykonawcy jasne pytania
w tym zakresie. Ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego w instrument wyjasnienia treSci
oferty po to, aby unikng¢ subiektywnych zatozen i niepotwierdzonych dywagacji, w miejsce
obowigzku pozyskania faktycznej wiedzy co uwzgledniono w ofercie, od podmiotu jg
sporzgdzajgcg. Nie mozna takze zapomnie¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego biorg udziat podmioty profesjonalne - wykonawcy prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg i jednostki zamawiajgce wydatkujgce $rodki publiczne w ramach procedury
okreslonej ustawg p.z.p. Nie tylko od wykonawcéw nalezy wymagac¢ zawodowej starannosci
w przetargu, tozsamy obowigzek dotyczy jednostek zamawiajgcych. Przy czym dokonanie
rzetelnej oceny ztozonych ofert jest takze przejawem zachowania zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniu, polegajgcej rowniez na w sumiennym wypetnieniu obowigzkéw,
ktére na zamawiajgcego naktada ustawodawca w toku przeprowadzenia postepowania, tak
aby wlasciwie zabezpieczy¢ interes wszystkich uczestnikow procesu udzielania zaméwien
publicznych.

Wypada takze zauwazyc¢, ze wobec kontradyktoryjnego charakteru postepowania
odwotawczego Izba nie ma uprawnienia, by zastepowaé ktdrgkolwiek ze stron i samodzielnie
dokona¢ poszerzonej, merytorycznej weryfikaciji i badania oferty. Postepowanie odwotawcze
nie stanowi substytutu oceny i badania ofert w zastepstwie zamawiajgcego. Postepowanie
przed Izbg, a nastepnie postepowanie skargowe przed sagdem okregowym, posiada
charakter weryfikacyjny - bada sie czy zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci
w przetargu zgodnie z decyzjg, ktorg przekazano wykonawcy. Zatem nie wyrecza sie
zamawiajgcego w badaniu i ocenie ofert, a jedynie sprawdza czy czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego, zgodnie z rozstrzygnieciem przetargu z dnia 18 lutego 2022 r., byta
prawidtowa i nalezy jg utrzymac.

Co istotne rowniez, zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 p.z.p., obowigzkiem
zamawiajgcego jest wskazanie wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych dotyczgcych
odrzucenia oferty wraz z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej. Usitowanie
uzupetnienia tej czynnosci dopiero w odpowiedzi na odwotanie jest spo6znione i godzi
w zasady naczelne p.z.p. Zasada przejrzystego prowadzenia postepowania oznacza
bowiem, iz wszelkie czynnoSci podejmowane przez zamawiajgcego winny wynikac
z klarownie okreslonych przestanek, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy - i co najwazniejsze,
przestanki te muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania i ujawnione wykonawcy w informaciji
stanowigcej podstawe odrzucenia jego oferty.

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, Zze zamawiajgcy dwukrotnie
wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p.
Odwolujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2021 r., ztozyt
wyjasnienia z dnia 23 listopada 2021 r. Kolejne wyjasnienia, bedgce odpowiedzig na
ponowne wezwanie do wyjasnien z dnia 3 grudnia 2021 r., ztozono 9 grudnia 2021 r.
Natomiast okoliczno$ci powodujgce zdaniem zamawiajgcego spetnienie przestanek art.
226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. i odrzucenie oferty odwotujgcego wskazano w informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej i ofertach odrzuconych, datowanej na 18 lutego 2022 r.

Zamawiajacy stwierdzit niezgodno$¢ oferty odwotujgcego z pkt 2.1.16.3.14 lit. ¢ PFU,
ktéry stanowi, ze ,W przypadku obiektu innego niz przejscie dla zwierzat lub zespolonego
z przejsciem, stozki i skarpy nasypu przylegajgce do obiektu nalezy umocni¢ za pomocg
materiatdw zapewniajgcych statecznos¢ zbocza i zabezpieczajgcych go przed niszczagcym
dziataniem wiatru i wody, z wylgczeniem obsiewu trawg” (niezgodnos¢ nr 1) uznajac, iz
wskazane przez wykonawce, w odpowiedzi nr 63 z wyjasnien z dnia 23 listopada 2021 r.,
umochnienie skarp geokratg polimerowa o grubosci 15 cm z humusowaniem nie zabezpieczy
skarp i stozkow przed niszczgcym dziataniem wiatru i wody. Zdaniem zamawiajgcego
powyzsze wymagania mozna spetni¢ jedynie poprzez zastosowanie umocnienia stozkow



i skarp elementami betonowymi, np. drobnowymiarowymi elementami betonowymi na
zaprawie cementowo-piaskowej, zas zaproponowane przez odwotujgcego rozwigzanie nie
bedzie mogto zosta¢ zaakceptowane (tak str. 4 informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego) .

Izba w catosci podzielita stanowisko odwotujacego, ze dokumentacja postepowania
zwiera ogodlne wytyczne dotyczgce koniecznosci zastosowania umocnienia stozkéw i skarp
materiatami, ktére zostang uznane za wtasciwe w ramach brzmienia PFU jezeli: 1. zapewnig
stateczno$¢ zbocza i 2. zabezpieczg zbocze przed niszczacym dziataniem wiatru i wody.
W tym zakresie zamawiajgcy pozostawit wykonawcy swobode (w dokumentaciji postawiono
wymaog funkcjonalny) i jezeli zaproponowane rozwigzanie spenia tacznie ww. wymagania
(112), przy uwzglednieniu zakazu obsiewu trawg, oferta jest zgodna z PFU.

Jak zaznaczono we wczes$niejszej czesci uzasadnienia, aby wiasciwie zastosowac
art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zamawiajgcy powinien wskazac sprzecznos¢ pomieci treScig PFU
i treScig oferty. Powod odrzucenia oferty odwoltujgcego nie wynika z brzmienia pkt
2.1.16.3.14 lit. ¢ PFU, a ze sposobu, w jaki zamawiajgcy interpretuje dokumentacje
postepowania. Przy czym nic nie stato na przeszkodzie, aby na etapie przed uptywem
terminu skifadania ofert takie brzmienie jej nada¢. Obecne proby ,uszczegoétowienia” PFU sg
spoznione. Decydujgce znaczenie ma literalne brzmienie dokumentacji przetargu.

Zamawiajacy nie udowodnit takze, by umochienie geokratg polimerowg
z humusowaniem bez obsiewu trawg nie spetniato wymagan pkt 2.1.16.3.14 lit. ¢ PFU. Izba
wigczyla w poczet materiatu procesowego zfozony przez zamawiajgcego dokument
z rysunkami i schematami, jednakze, zeby udowodni¢, ze w tym postepowaniu nie bedzie to
skuteczne rozwigzanie nie wystarczy przedstawi¢ zdje¢ zdegradowanej geokraty. Dowdd ten
nie zostat powigzany z warunkami realizacji kontraktu, zas samo widoczne wadliwe
zabezpieczenie moze mie¢ rézne przyczyny (btedne wykonanie, brak uwzglednienia
czynnikéw wplywajgcych na stabilno$¢ zbocza np. spoistosci gruntu, rodzaju materiatu
zbocza, czestotliwosci i ilosci opaddw, etc.). Innymi stowy, dokument obrazuje nieprawidtowe
zabezpieczenie geokratg w jakim$ indywidualnym przypadku, ale nie jest przydatny dla
wykazania, ze co do zasady przy realizacji przedmiotowego zamdwienia bedzie to sposdb
sprzeczny z PFU. Wskazujgc jedynie jak wyglada nieprawidiowe zabezpieczenie w sytuaciji
widocznej na zdjeciu (bez wykazania przyczyny tego stanu rzeczy) zamawiajgcy nie
wykazat, ze w tym przypadku zabezpieczenie tego typu bedzie wadliwe. Zamawiajacy nie
udowodnit tez, by jedynym wiasciwym sposobem realizacji wymagan PFU byto wskazane
w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego umocnienie elementami betonowymi.

Natomiast odwotujgcy przedstawit dowody z dokumentéw w postaci dwoch
o$wiadczen - oSwiadczenie projektanta branzy mostowej i oSwiadczenie producenta geokrat
polimerowych, wiarygodnie i spdjnie potwierdzajgce, ze geokrata stanowi skuteczng ochrone
przeciwerozyjna, zabezpieczajgcg stozki nasypdw przy obiektach mostowych, powszechnie
stosowang na kontraktach realizowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad, w tym oSwiadczanie producenta odnosi sie do zapewnienia stabilnoSci
i statecznosci skarpy takze przy wypetnieniu humusem. Dodatkowo, dowody te sg zbiezne
z opinig prywatng zfozong przez odwotujgcego, zgodnie z ktérg skutecznos¢ umocnienia
zbocza za pomocg geokrat nie jest warunkowana wykonczeniem za pomocg obsiewu,

a dobdr rozwigzania zalezy od katu nachylenia skarpy i wymienionych w opinii czynnikow
wptywajgcych na stabilnos¢ zbocza.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy nie miat
uzasadnionych podstaw do stwierdzenia niezgodnos¢ oferty odwotujgcego z pkt 2.1.16.3.14

lit. ¢ PFU.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego za sprzecznos¢ z pkt 1.1.1 ppkt 30 PFU -
niezgodnos$¢ nr 2 - zgodnie z ktérym ,W ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
nalezy wykona¢ wszelkie Roboty wynikajgce z konieczno$ci podtgczenia odcinka do
istniejgcego uktadu komunikacyjnego wraz z jego ewentualng przebudowg i zmiang
organizacji ruchu wynikajaca z przyjetych rozwigzan, w tym w szczegolnosci roboty
i niezbedne opracowania projektowe, uzgodnienia, zezwolenia na etap samodzielnego
funkcjonowania odcinka do czasu wybudowania odcinkéw sgsiednich”. Zamawiajacy
stwierdzit, ze odwolujgcy nie uwzglednit tych kosztéw w cenie oferty, co jego zdaniem wynika
z wyjasnien wykonawcy (str. 4 i 5 informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego).

Zgodnie z materiatem dowodowym w odpowiedzi na pytanie nr 25: ,W jaki sposéb
Wykonawca przewidziat powigzanie drogi ekspresowej S19 z istniejgcym uktadem
komunikacyjnym drogg krajowg nr 19 (w przypadku nie wybudowania odcinkéw
sgsiednich)?” (wyjasnienia z dnia 23.11.2021 r.), odwotujacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi
»W przypadku nie wybudowania sgsiednich odcinkéw Wykonawca zaktada czasowe
powigzanie projektowanej S19 z istniejgcg drogg DK19 wraz z oddzielnym scenariuszem
zarzgdzania ruchem w tym z uwzglednieniem czasowej organizacji ruchu. Element ten jest



dodatkowym wzgledem Opisu Przedmiotu Zamoéwienia i bedzie podlegat odrebnej
procedurze zgodnej z Warunkami Kontraktu. Uruchomienie oraz potgczenie z sgsiednimi
odcinkami nie bedzie miato wptywu na wydanie Swiadectwa Przejecia.”.

Nie byto spornym, ze ww. koszt nalezy uwzgledni¢ w kwocie kontraktowej, strony
réznity sie w zakresie oceny czy koszt ten zostat uwzgledniony w cenie oferty odwotujgcego.
Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nieprawidiowo przeprowadzit postepowanie w trybie art.
223 ust. 1 p.z.p. w tym przedmiocie i brak uzyskania jednoznacznych wyjasnien
spowodowat, ze przed Izbg doszio do quasi postepowania wyjasniajgcego, ktdére powinno
zostac przeprowadzone w toku badania i oceny ofert w przetargu. Czynno$¢ odrzucenia
oferty jest wadliwa i jako taka nie moze sie osta¢. Zamawiajgcy, zamiast dopyta¢ wykonawcy
poczynit wiasne zatozenia, ktére sg nieuprawione - z brzmienia wyjasnien odwotujgcego nie
wynika bowiem brak ujecia tego elementu cenie. Zamawiajgcy nie byt w stanie wskazac na
takg tre$¢ wyjasnien, poniewaz jej nie ma, a sg to jedynie zatozenia jednostki zamawiajace;.
Postepowanie wyjasniajgce nie moze zakonczy¢ sie przedwczesnie, niepetnym ustaleniem
faktow ujawnionych w toku wyjasnien - na podstawie ustalonego jeszcze w sposo6b niepetny
stanu faktycznego nie sposdb wyciggna¢ jednoznacznych wnioskéw, a tym samym wykazac
spetnienie hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. i prawidiowo odrzuci¢ oferte z postepowania.
Racje ma takze odwotujgcy, iz zamawiajgcy nie zapytat wykonawcy w sposoéb czytelny
o uwzglednienie kosztu czasowego powigzania, kiedy to wezwanie determinuje tres¢
udzielonych wyjaénien.

Uwzgledniajgc ustalony stan rzeczy, w ocenie Izby istnieje potrzeba doprecyzowania

sposobu realizacji i wycenienia przez odwotujgcego scenariusza braku realizacji sgsiedniego
odcinka drogi ekspresowej S19. Sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze strony nalezycie
dziatajgcego zamawiajgcego umozliwitoby odwotujgcemu odniesienie sie do nich na
odpowiednim poziomie szczegdtowosci, czyli dostarczenia na tyle precyzyjnego materiatu,
aby uczyni¢ proces wyjasnienia tresci oferty procesem realnym i zgodnym z wymogami
ustawy p.z.p., czego w przetargu zabrakto. Na chwile wyrokowania nie ma podstaw do
przyjecia, ze oferta jest sprzeczna z SWZ. Sformutowanie ,element ten jest dodatkowym
wzgledem OPZ’, przy uwzglednieniu znaczen ze stownika jezyka polskiego (dodatkowy -
taki, ktory zostat dodany do czegos, wzglad - 1. branie kogo$ lub czego$ pod uwage

2. powdd czegos, okoliczno$¢ towarzyszgca czemus, 3. strona, aspekt czegos) nie pozwala
na przyjecie, ze odwotujgcy nie uwzglednit go w cenie. Odwolujacy jednoznacznie wskazat
jedynie, ze ,zaklada czasowe powigzanie projektowanej S19 z istniejacg drogg DK 19 wraz
z oddzielnym scenariuszem zarzadzania ruchem w tym z uwzglednieniem czasowej
organizacji ruchu” i potwierdza, ze ten element jest dodany do OPZ, brany w OPZ pod
uwage, podlegajgcy odrebnej procedurze zgodnej z warunkami kontraktu. Zamawiajgcy nie
wykazat takze, Ze jedyng odrebng procedurg kontraktu mogtyby byé np. roboty dodatkowe,
zas w przetargu nie dopytano wykonawcy o te okolicznosci.

Konkludujac, sktad orzekajacy stwierdzit, Zze zamawiajgcy nie miat jednoznacznych
podstaw do stwierdzenia, ze odwotujgcy nie uwzglednit w cenie scenariusza braku realizacji
sgsiedniego odcinka srogi ekspresowej S19 (niezgodnos¢ nr 2). Postepowanie wyjasniajgce
przeprowadzono w sposob niepetny. Przedwczesne odrzucenie oferty odwotujgcego zostato
dokonane na podstawie spekulacji zamawiajgcego, ktdre nie znajdujg oparcia w brzmieniu
wyjasnien uzyskanych od wykonawcy.

Powyzsze dotyczy takze niezgodnosci nr 4 (w przedmiocie odpowiedzi na pytanie nr
70 z wyjasnien z dnia 23.11.2021 r.). Tutaj zamawiajgcy tozsamo, w sposo6b nieprawidtowy,
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce i odrzucit oferte odwotujgcego opierajgc sie na
wiasnych hipotezach, a nie na tresci wyjasnien odwotujgcego. Wywaod zawarty we
wczesniejszej czeSci uzasadnienia dotyczgcy niezgodnosci nr 2 pozostaje w petni adekwatny
takze i dla tego elementu. Tres¢ oferty powinna zosta¢ w spos6b wyczerpujacy wyjasniona
w toku badania i oceny ofert, zamawiajgcy powinien w sposoéb klarowny zapyta¢ wykonawce,
poniewaz postawione pytanie ,Jaka nawierzchnig na trasie gtébwnej i na obiektach
inzynierskich przewidziat i wycenit Wykonawca?” dotyczy stricte nawierzchni trasy gtéwnej

1 na obiektach inzynierskich, a nie innych elementow - w tym nie dotyczy warstw podioza
gruntowego, za$ zamawiajacy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Zamawiajacy odrzucit oferte za rzekomy brak uwzglednienia wszystkich grup
no$nosci podioza, kiedy uzasadnienie odrzucenia oferty znaczgco wykracza poza tresé
zadanego pytania i udzielonej na nie odpowiedzi. Rozréznienie nawierzchni jezdni od
podtoza gruntowego jest powszechnie stosowane w branzy drogowej (wskazany przez
odwolujacego § 173 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia

2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 2016 poz. 124 ze zm.)), a takze, co istotnigjsze
rozréznia to dokumentacja postepowania - zgodnie z pkt 3.1.2 PFU elementem



dokumentacji jest Katalog konstrukcji nawierzchni podatnych i p&tsztywnych (zatgcznik do
zarzadzenia nr 31 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z dnia 16.06.2014 r.,
gdzie w pkt 3.12 zdefiniowano konstrukcje nawierzchni i nawierzchnie oraz pkt 3.13,

w ktorym wprost wskazano, ze w skiad grubosci konstrukciji nawierzchni nie wchodzi
warstwa ulepszonego podtoza, co jest spojne z rys. 4.1 schemat i nazwy warstw konstrukciji
nawierzchni podatnych i p&isztywnych oraz warstwy ulepszonego podtoza z zarzadzenia nr
30 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 16.06.2014 r.

W konsekwenciji powyzszego, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze pytanie zamawiajacego
nie dotyczylo ulepszenia podioza konstrukcji nawierzchni, dokonano nadinterpretacii
udzielonej odpowiedzi, bez uwzglednienia ww. tre$ci dokumentacji postepowania,

z pominigciem podziatu wystepujgcego w nomenklaturze branzowej. Zatem czynno$¢
odrzucenia oferty odwolujgcego dotyczaca rzekomego braku przyjecia rozwigzan dla
petnego zakresu grup no$nosci podtoza nie mogta sie ostac, odwolujgcy nie przedstawit
rozwigzan dla podtoza o grupach nosnosci G3 i G4, poniewaz zamawiajgcy o to w sposo6b
klarowny nie zapytat. Ponadto, co do ztozonego przed odwolujgcego oswiadczenia pana mgr
inz. A.Z. sktad orzekajgcy uznat, Ze jest ono wiarygodne w zakresie, w ktorym jest zbiezne

z innymi dowodami zgromadzonymi w postepowaniu (przywotane zarzgdzenia GDDKIA),
gdyz zostalo ztozone przez petnomocnika odwotujgcego, a wiec osobe, ktora jest
zainteresowana rozstrzygnieciem postepowania.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
z powodu odpowiedzi na pytanie nr 26 w ramach wyjasnien z dnia 23 listopada 2021 r.
(niezgodnos¢ nr 3). Zgodnie z materiatem procesowym zamawiajgcy zadat nastepujgce
pytanie: ,Czy Wykonawca przewiduje uzyskanie ewentualnej dodatkowej decyzji
o Srodowiskowych uwarunkowaniach lub ewentualnej zmiany posiadanej decyzji i czy
uwzglednit ryzyka np. czasowe z tym zwigzane?”. Odwotujgcy odpowiedziat, ze na etapie
przygotowania oferty nie zaktadat koniecznosci uzyskiwania lub zmiany decyzji
$rodowiskowej (DSU). W przypadku niewielkich zmian moga wystgpi¢ korekty w oparciu
0 koncepcje programowg, zgodnie z punktem 1.2 PFU.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (str. 5 informacji o odrzuceniu

oferty odwotujgcego) wskazat, iz wykonawca zatozyt w ofercie (odpowiedz na pytanie 78)
budowe najwiekszego zbiornika ZR16 w lokalizacji poza granicg DSU. Zgodnie za$ z pkt

1.2 PFU "Jezeli w wyniku przyjetych przez Wykonawce rozwigzan zajdzie konieczno$é
wyjécia poza granice okre$lone w DSU oraz gdy nie jest mozliwe zaprojektowanie

i wykonanie Robot w sposéb umozliwiajgcy niewychodzenie poza granice okreslone w DSU,
nalezy uzyskac¢ zmiany tej decyzji w koniecznym zakresie lub uzyska¢ dodatkowe decyzje
Srodowiskowe”.

Zamawiajgcy nastepnie stwierdzit, Zze wyjécia poza granice z DSU sg konieczne
w lokalizacjach: okolica wezta Firlej (droga DD6 km 3+600); droga DD26 km 9+300; zbiorniki
ZR16i 17 km, 10+100; droga DD30 km 13+400. Drogi te sg niezbedne do wybudowania ze
wzgledu na zapewnienie dojazdu do dziatek przylegtych do pasa drogowego, a ich wigczenie
do drog publicznych jest niemozliwe w granicach DSU. Wedtug zamawiajgcego zbiornik
odwotujgcego wymaga lokalizacji poza granice DSU, jak rowniez wykonawca nie wykazat,
aby przewidziat zwigzane z tym ryzyka (w szczegolnosci ryzyko uwzglednienia czasu na
uzyskanie dodatkowych decyziji), co stanowi niezgodnos¢ z SWZ i rzutuje na okres realizacji
zamowienia.

Izba stwierdzit co nastepuje. Po pierwsze, zamawiajgcy przyjat model realizacji
zamébwienia w systemie zaprojektuj i wybuduj, wiec o tym, czy wystgpi koniecznos¢
uzyskania dodatkowej decyzji Srodowiskowej zdecyduje wykonawca (tak odpowiedz na
pytanie 442 i 563 do SWZ, zestaw pytan nr 6 z wyjasnieniami zamawiajgcego), co jest
spdjne z pkt 1.2 PFU. Zamawiajgcy pozostawit to decyzji wykonawcy i w SWZ nie wskazat
konieczno$ci uzyskania dodatkowej DSU, co jest niemozliwe takze do udowodnienia,
poniewaz na tym etapie zamawiajgcy nie wie w jaki sposob zostanie zaprojektowana droga
S19, w PFU przyznano projektantowi daleko idgcg dowolno$¢. Wskazany przez
zamawiajgcego zbiornik retencyjny (ZR16, odpowiedz na pytanie nr 78), kiory ma zdaniem
zamawiajgcego powodowaé koniecznos$¢ uzyskania dodatkowej DSU, majac na uwadze np.
zmiane niwelety, gdzie system odwodnienia takze ulegnie zmianie, moze by¢ na etapie
realizacji innej wielko$ci. Dobdr zbiornika i jego lokalizacja lezy w gestii wykonawcy, wigc
stanowcze stanowisko zamawiajacego jest co najmniej watpliwe. Zaden racjonalny
wykonawca nie powinien zaktada¢ koniecznosci zmiany DSU, co jest czasochionne i ma
wpltyw na koszty, co nie byto sporne. Odwotujgcy podnosit réwniez, ze jego harmonogram
uwzglednia zmiane decyzji, a zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Ponadto
w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy uzaleznia uzyskanie nowej lub zamiennej decyziji
Srodowiskowej od zaistnienia okreslonych w PFU przestfanek, nie ma podstawy, by uzna¢, ze
zaktadany przez odwotujgcego sposoéb realizacji zamoéwienia (ktory zgodnie z odpowiedzig
na ww. pytanie planowo nie zaktada takiej okoliczno$ci) jest niezgodny z wymaganiami



dokumentacji postepowania. Ze sprzeczno$cig oferty z treScig SWZ mielibysmy do
czynienia, gdyby zamawiajgcy okreslit ten element w dokumentaciji postepowania jako
bezwzgledny obowigzek wykonawcy, czego nie uczyniono.

Po wtére, koncepcja programowa (zgodnie z ktorg rozwigzanie w kilku lokalizacjach
nie mieéci sie w granicach DSU, np. w okolicy wezta Firlej (droga DD6 km 3+600); droga
DD26 km 9+300; zbiorniki ZR16 i 17 km, 10+100; droga DD30 km 13+400.) jest niewigzgca.
W odpowiedzi na pytanie nr 15 do SWZ (zestaw pytan nr 3 z wyjasnieniami zamawiajacego)
zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit, ze dokument ten nie stanowi opisu przedmiotu
zamoOwienia, wykonawca otrzymuje ten materiat jedynie w celach pogladowych, wiec jej tres¢
nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty za niezgodno$¢ z trescig dokumentaciji
postepowania.

W konsekwencji powyzszego, sktad orzekajgcy uznalt, iz nie wykazano, aby oferta
odwotujacego byta niezgodna z treScig dokumentacji przetargu z powodu odpowiedzi na
pytanie nr 26 (niezgodno$¢ nr 3). Zamawiajacy nie wykazat z jakg wigzaca, jednoznaczng
treScig SWZ oferta odwotujgcego miatby by¢ sprzeczna.

W przedmiocie stwierdzonej przez jednostke zamawiajgcg niezgodnosci tresci oferty
wyrazajgcej sie w odpowiedzi na pytanie nr 50 i 51 z wyjasnien z dnia 23 listopada 2021 r.
(niezgodnos¢ nr 5), Izba wskazuje, ze zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego (str.
6 - 8 informacji o odrzuceniu) nie zawiera podania tresci SWZ, z ktérg oferta miatby by¢
sprzeczna, co uniemozliwia stwierdzenie przestanek art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. i czyni
dziatanie zamawiajgcego bezprawnym powodujgc uwzglednienie odwotania w tym zakresie.

Jedynie dodatkowo mozna zaznaczy¢, ze zamawiajgcy pozostawit dobdr personelu
swobodzie wykonawcy (oproécz potencjatu ocenianego w warunku udziatu w przetargu)
i w zaden sposob nie uregulowat tego w dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy nie
wykazat tez, zeby wstepne zatozenia odwolujgcego - ktore zgodnie z warunkami kontraktu
beda podlega¢ uzgodnieniu na etapie realizacji inwestycji, majgc na uwadze konkretne
rozwigzania i technologie projektu - mialy powodowac zagrozenie dla terminowej realizacji
umowy. Nie udowodniono takze, aby podnoszony przez jednostke zamawiajgcg na etapie
badania i oceny ofert dobér kadry byt wlasciwy, zas odwotujgcy wypunktowat wadliwo$é
zatozeh zamawiajgcego i ich sprzecznos$¢ z udzielonymi wyjasnieniami. Pomijajac juz, ze
zamawiajgcy swoje preferencje co do kadry powinien ujawni¢ wykonawcom w SWZ

Izba wskazuje réwniez, ze podziela w catosci i przyjmuje za wtasne stanowisko
odwotujgcego zawarte na str. 28 - 33 odwotania, a takze ze str. 38 - 45 opinii prywatne;.
Natomiast harmonogram przedstawiony przez przystepujgcego (dotyczacy jego potencjatu,
zasobow i przyjetego sposobu realizacji umowy) nie jest przydatny dla ustalenia
jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla rozpoznania sporu, ktdrego osig jest weryfikacja
tresci oferty odwotujgcego w konotacji z wigzgcym brzmieniem SWZ

Sktad orzekajgcy podzieli rowniez trafng argumentacje odwoltujgcego w zakresie
niezgodnosci nr 6 dotyczgcej odpowiedzi na pytania nr 30 - 32 z wyjasnien z dnia
23 listopada 2021 r. Tutaj takze nie wskazano brzmienia dokumentacji postepowania, z ktérg
oferta wykonawcy zostata uznana za sprzeczna. ,Wytyczne technicznych klasyfikacji
kruszyw krajowych i zapobiegania reakciji alkalicznej w betonie stosowanym
w nawierzchniach drog i drogowych obiektach inzynierskich”, okreslone w WWIORB
M.13.01.00 ,beton konstrukcyjny” nie spetniajg wymagan wskazania jednoznaczne;j tresci
SWZ, z ktorg oferta jest niezgodna, a co wazniejsze zamawiajgcy nie podat treSci wyjasnien
Z nig sprzeczna. Izba stwierdzita takze, ze udzielone odpowiedzi sg adekwatne do zadanych
odwotujgcemu pytan.

Oferte odwotujgcego odrzucono za rzekome okolicznosci, o ktore jednoznacznie nie
zapytano wykonawcy (w szczegdlnosci nie nawigzywano do jakosci kruszyw). Stanowisko
zamawiajgcego ze str. 8 - 11 informaciji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wskazuje na
wadliwos¢ przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego i wyciggnie wobec wykonawcy
konsekwenciji z powodu witasnych zalozen zamawiajacego, z pominieciem tresci zadanego
pytania i determinowanej nim odpowiedzi. Jak rowniez informacja o odrzuceniu opiera sie na
blizej nieokreslonych doswiadczeniach zamawiajgcego, ktéry uznaje, iz wykonawca nie zna
lokalnego rynku i nie ma wiedzy o mozliwych potencjalnych trudno$ciach w pozyskaniu
kruszyw, czyli odrzucono oferte nie ze wzgledu na sprzeczno$¢ tresci oferty i SWZ, a ze
wzgledu na ,nieznajomos¢ rynku”. Odwotujacy wykazat zas dowodami z dokumentdéw
(zapytania ofertowe i sprawozdania z badan dotyczgcych wiasciwosci kruszywa), ze posiada
do$wiadczenie w rozpoznaniu rynku kruszyw, ktore spetniajg wymagania alkalicznosci.

Sktad orzekajgcy odméwit wiarygodnosci przedstawionej przez zamawiajgcego tabeli,
jest to zestawienie wiasne strony, ktore nawet nie zostato podpisane. Nie przedstawiono tez
badan zrédiowych w celu uwiarygodnienia zawartych w niej warto$ci. Niemniej, nawet gdyby
dokona¢ merytorycznego badania tresci tabeli, przyjmujac prawdziwos¢ zawartych tam



danych - o ile by to wykazano - to zamawiajacy w zaden sposoéb nie powigzat brzmienia
dokumentu z ofertg odwotujacego. Zamawiajgcy nie zapytat, z ktérego konkretnie lokalnego
zrédta odwotujgcy bedzie pozyskiwat kruszywa, wiec to, ze sg miejsca, z ktérych kruszywo

nie spetnia wymagan zamawiajgcego nie powoduje, ze oferta odwotujgcego jest sprzeczna
z SWZ. Izba zaznacza tez, ze tabela obrazuje stan na poczatek 2021 r., co nie ma nic
wspolnego z datg realizacji zamoéwienia. Innymi stowy, tabela ani nie jest powigzana z ofertg
odwotujacego, ani w zadnym wypadku nie wykazuje, ze w toku realizacji zamdwienia wystgpi
sproblem z kruszywem na rynku lokalnym czy konieczno$¢ zakupu kruszywa spoza regionu
inwestycji’. Zamawiajgcy takze nie zakazat zmiany zrodta pozyskiwania kruszywa w toku
realizacji umowy. Ponadto, Izba podzielita w catosci i przyjeta za wiasng argumentacje
odwotujacego ze str. 33 - 35 odwotania i ze str. 46 - 51 opinii prywatne;.

Rekapitulujgc, kontrola czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu skutkowata
stwierdzeniem, ze odrzucenie oferty odwotujgcego nie spetnia wytycznych wskazanych we
wczesniejszej czeSci uzasadnienia. Pomimo dwukrotnego wezwania odwotujgcego do
wyjasnien, w drugim wezwaniu nie dopytano wykonawcy o okolicznosci dotyczace pierwszej
odpowiedzi z dnia 23 listopada 2021 r., za ktérg odrzucono oferte. Zamawiajgcy w informaciji
z dnia 18 lutego 2022 r. nie wykazat w sposob jednoznaczny, ze oferte nalezy odrzucic,
zgromadzony materiat procesowy nie daje przekonujgcych i jednoznacznych podstaw do
takich wnioskow.

W Swietle powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, ze rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie, poniewaz podniesione przez odwotujgcego okolicznosci
wskazujg, ze zamawiajgcy w sposoéb przedwczesny dokonat odrzucenia jego oferty
z postepowania. Na dzien orzekania nie ma podstaw, aby dokona¢ subsumpciji ustalonego
w sprawie stanu faktycznego pod art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez
Izbe uwzglednione. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wplyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamowienia (art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), tj. na
przedwczesny wybor oferty najkorzystniejszej i nieuprawnione odrzucenie oferty
odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego, jako strone przegrywajaca,
kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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