Sygn. akt: KIO 3077/23

WYROK

z dnia 3 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: |zabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Polimex

Infrastruktura Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibag w Warszawie, Mosty L.6dz S.A.
z siedziba w todzi

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olsztynie

przy udziale wykonawcy Budimex S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajacego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w tym
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie
Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, Mosty t6dz S.A.
z siedzibg w todzi oraz powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert;

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Polimex Infrastruktura Sp.
Z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, Mosty £6dz S.A.
z siedzibg w todzi, tytulem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Olsztynie na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Polimex Infrastruktura Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg
w Warszawie, Mosty £6dz S.A. z siedzibg w todzi kwote 20 000,00 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3077/23
UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze
zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa drogi S16 Olsztyn
(S51) - Efk (S61) odcinek Olsztyn - Biskupiec (budowa drugiej jezdni) odcinek Olsztyn Wschéd - Barczewo”; nr
postepowania: O/OL.D-3.2411.24.2022 - dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 grudnia 2022
r. pod numerem 2022/S 246-712072.

W dniu 16 pazdziernika 2023 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zaméwienie Polimex Infrastruktura Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A z siedzibg w
Warszawie, Mosty L6dz S.A. z siedzibg w Lodzi(dalej ,odwotujgcy” lub ,Konsorcjum Polimex”) do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej, zostalo wniesione odwotanie wobec nastgpujacych czynno$ci zamawiajgcego podjgtych w
postepowaniu:

1.badania i oceny ofert;

2.odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;
ewentualnie



3.zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnier w odniesieniu
do tresci ztozonej oferty;
4.zaniechania zastosowania w stosunku do odwotujgcego art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
w odniesieniu do prac na obiektach PP-1A, PP-2A oraz PP-4A;
5.zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex;
a w konsekwencji
6.dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta ztozona przez Budimex.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow:

1.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, ze oferta Konsorcjum
Polimex jest niezgodna z warunkami zaméwienia, gdy tymczasem spetnia ona wszystkie wymagania zamawiajacego,
w szczegolnosci w kontekScie uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego: (a) uwzglednia technologie
wzmocnienia podtoza, odpowiadajacg wymaganiom PFU; (b) uwzglednia peten zakres prac na obiektach mostowych
(w tym na obiektach PP-1A, PP-2A oraz PP-4A) odpowiadajgcy wymaganiom PFU; (c) przewiduje zatozenia
wzmocnienia podtoza w rejonie rzeki Pisa, odpowiadajace wymaganiom PFU; (d) obejmuje zakres prac projektowych
i robot dotyczgcych istniejgcych jezdni dodatkowych i drég bocznych, odpowiadajacy wymaganiom PFU, a tym
samym nie powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego, co doprowadzito do bezzasadnego dokonania wyboru
oferty Budimex jako najkorzystniejszej;

ewentualnie (tj. na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1:

2.art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia dodatkowej
procedury wyjasniajacej w celu jednoznacznego ustalenia, czy oferta Konsorcjum Polimex pozostaje zgodna z
warunkami zamowienia;

ewentualnie (tj. na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1:

3.art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia w stosunku do oferty odwotujacego procedury
poprawienia tzw. innej omytki w odniesieniu do twierdzenia zamawiajgcego o nieuwzglednieniu przez odwotujgcego w
ofercie wszystkich prac na obiektach PP-1A, PP-2A oraz PP-4A;

ewentualnie (tj. na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 lub 2 lub 3:

4.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Budimex jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajacemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty; uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex; dokonania ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Konsorcjum Polimex;

ewentualnie tj. na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1:
2.wezwania Konsorcjum Polimex do ztozenia dodatkowych wyjasnien co do tresci oferty;
ewentualnie tj. na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 lub pkt 2:

3.przeprowadzenia w stosunku do oferty odwotujgcego procedury poprawienia tzw. innej omytki w odniesieniu do
twierdzenia zamawiajgcego o nieuwzglednieniu przez odwotujgcego w ofercie wszystkich prac na obiektach PP-1A,
PP-2A oraz PP-4A

ewentualnie tj. na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1, 2 lub 3:
4.odrzucenia oferty wykonawcy Budimex.

Odwolujacy w pierwszej kolejnosci, na potwierdzenie zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, przywotat nastepujgcg argumentacje.

Przypomniat, ze zamawiajgcy w pi$mie z dnia 5 pazdziernika 2023 r. poinformowat
o wyborze najkorzystniejszej oferty (dalej ,Informacja o wyborze oferty”), jak tez odrzucit oferte odwotujgcego wskazujac,
jako podstawe prawng jej odrzucenia, art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia).
Zamawiajacy dopatrzyt sie owej niezgodnosci
w odniesieniu do czterech niezaleznych okoliczno$ci, sktadajacych sie na merytoryczng zawarto$¢ oferty.

Jak zwrocit uwage odwotujacy, w kontekscie przedmiotu niniejszego sporu istotne jest, ze zamawiajgcy skierowat
do Konsorcjum Polimex wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp pismem z dnia 13 lipca 2023
r. (dalej ,Wezwanie”). Konsorcjum Polimex odpowiedziato na to pismo w narzuconym przez zamawiajgcego terminie -
pismo z dnia 28 lipca 2023 r. (dalej ,Wyjasnienia”).

Odwotujacy podkreslit w tym miejscu, ze zamawiajgcy potraktowat wykonawcow
z naruszeniem zasady rownego traktowania, tj. niezgodnie z dyspozycjg art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, gdyby zastosowat w
stosunku do oferty Konsorcjum Polimex zasady, ktorymi kierowat sie przeprowadzajgc wyjasnienia z innym wykonawca tj.
Budimex, jego oferta nie zostataby odrzucona.

Odwolujacy przypomniat, ze odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia musi by¢
traktowane jako ostateczno$¢, co wynika z wagi i skutkéw zastosowania art. 226 ust. 1 ustawy Pzp, sprowadzajacych sie
do uniemozliwienia wykonawcy ubiegania sie
o zamodwienie publiczne. Oznacza to, ze na gruncie oceny okolicznosci istotnych z perspektywy art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp nie ma miejsca na przyjmowanie przez zamawiajgcego takiej wyktadni, ktéra sprowadzac sig¢ bedzie do
przyjecia wariantu niekorzystnego z perspektywy wykonawcy, wzglednie opierajgcej sie na watpliwosciach. Zamawiajacy
kazdorazowo powinien bowiem doprowadzi¢ do wyjasnienia wszelkich watpliwosci i niejasnosci dotyczacych oferty,
zanim podejmie decyzje o jej odrzuceniu. Oznacza to zatem, ze odrzucenie oferty w oparciu



o dyspozycje przywotanego przepisu moze mie¢ miejsce jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy wykaze ponad wszelkg
watpliwo$¢, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z oczekiwaniami okreslonymi w dokumentaciji postepowania. Odwotujacy
przywotat w tym miejscu Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1090/23, potwierdzajacy
prezentowane wyzej stanowisko. Dalej wskazal, ze kierujgc sie powyzszg zasadg (odrzucenie oferty jako skutek
bezspornej i nieusuwalnej wadliwosci/ niezgodno$ci z warunkami zamoéwienia), zamawiajacy powinien w taki sposob
dokonywa¢ oceny ztozonych ofert, aby doprowadzi¢ do rozwiania jakichkolwiek watpliwosci i zastosowac ten najdalej
idgcy skutek jedynie w przypadkach, w ktérych te niezgodnos¢ jest w stanie wykaza¢. Jak wskazuje bowiem Izba
niezgodnos¢ ta réwniez musi mie¢ charakter niewatpliwy (tak w Wyroku KIO z dnia 23 marca 2023 r., sygn. akt KIO
673/23).

Zasada ta, zdaniem odwolujgcego, winna znalez¢ zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego tym bardziej, jesli uwzgledni¢ fakt, iz dysponuje
on narzedziem w postaci opisanej w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, procedury wyjasniajacej. Zamawiajgcy jest zatem nie tylko
uprawniony, ale wrecz zobowigzany, aby w trosce
o prawidtowo$¢ wydatkowania srodkéw publicznych, przeprowadzaé procedurg wyjasniajgca
w dobrej wierze i z poszanowaniem praw wykonawcéw. Przektada sig to réowniez na ewentualne skierowanie do
wykonawcy dalszych (ponownych) wezwan do ziozenia wyjasnien, o ile w ramach wyjasnien ztozonych pierwotnie,
watpliwosci zamawiajgcego nie zostaty dostatecznie wyjasnione, lub zrodzity sie dalsze, moggce wywota¢ dla wykonawcy
negatywne skutki. Zdaniem odwotujgcego, gdyby zamawiajgcy zastosowat sie do tych regut, nie dosztoby do odrzucenia
oferty Konsorcjum Polimex. Powody, ktére wskazat zamawiajacy w Informacji o wyborze, a ktére miatyby przemawia¢ za
rzekoma niezgodnoscig oferty odwotujgcego z warunkami zamoéwienia, sg bowiem jedynie wyrazem wadliwego
rozumienia udzielonych Wyja$nien lub tez przyjecia skrajnie niekorzystnej (i tym samym nieuzasadnionej) ich interpretaciji.
Gdyby zatem zamawiajgcy zdecydowat sig¢ na skierowanie do Konsorcjum Polimex dodatkowego wezwania, jego
ewentualne watpliwo$ci zostatyby w petni rozwiane.

Analizujgc podstawy odrzucenia oferty, ktére przedstawione zostaty przez zamawiajgcego, odwotujacy zwroécit
takze uwage na formute, w jakiej realizowane jest zamdwienie, stanowigce przedmiot postepowania. Okoliczno$cig
bezsporna jest, ze jest ono realizowane w formule Zaprojektuj i wybuduj. Generuje to o tyle donioste znaczenie, ze, w $lad
za trescig art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w tego typu przypadkach opis przedmiotu zaméwienia dokonywany jest za pomocg
programu funkcjonalno - uzytkowego (a nie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych, ktére to dokumenty wiasciwe sg dla formuty Wybuduj). Odwolujgcy daleki jest od twierdzenia, ze z
uwagi na formute Zaprojektuj i wybuduj wykonawcom nalezy pozwoli¢ na sktadanie ofert nieodpowiadajgcych wymaganiom
PFU,

w zakresie jakosci i funkcjonalno$ci. Nie nalezy jednak pomija¢ faktu, ze specyfika tego rodzaju inwestycji sprowadza sig
do powierzenia wykonawcom opracowania dokumentacji projektowej

(co nastgpi po zawarciu umowy), ktéra nie istnieje na etapie dokonywania oceny ofert. Generuje to ten skutek, ze chcac
wykazaé, ze dany wykonawca wycenit zakres niezgodny z przedmiotem zamowienia, zamawiajacy nie moze bazowac na
ewentualnych watpliwo$ciach/ niescistosciach czy niejednoznaczno$ciach wynikajgcych z udzielanych odpowiedzi, lecz
zobligowany jest

do wykazania, ze ponad wszelkg watpliwo$¢ oferta jest niezgodna z jego oczekiwaniami.

W przypadku formuty, w ktorej oferta przygotowywana jest w oparciu o istniejacg dokumentacje postepowania,
uchwycenie niezgodnosci z tg dokumentacjg jest stosunkowo tatwe (o ile oczywiscie taka niezgodno$¢ istnieje).
Sprowadzac sig ona najczesciej bedzie np. do braku wyceny okreslonej pozycji kosztorysu (ktéry zwyczajowo wypetniany
jest przy kontraktach

w formule Wybuduj) lub np. udzieleniu takiej odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego, z ktorej wynika¢ bedzie, ze dany
zakres (wprost wynikajacy z dokumentacii projektowej) nie zostat

w ofercie przewidziany.

Zdaniem odwotujgcego z odmienng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku powierzenia wykonawcom nie tylko
budowy, ale i zaprojektowania inwestycji. W tego typu przypadkach uchwycenie niezgodnosci jest obarczone
konieczno$cig wykazania jej, pomimo nieistnienia dokumentaciji projektowej. Zamawiajgcy nie moze zatem pomija¢, ze
wigzgca dokumentacja projektowa jeszcze nie istnieje (zostanie dopiero opracowana), a to, co na obecnym etapie istnieje
stanowi dokument stuzacy ustaleniu planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t budowlanych oraz przygotowaniu
oferty (§ 15 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii
z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego). Na okoliczno$¢ te zwracata uwage
réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w swoim orzecznictwie; w tym miejscu odwoltujgcy zacytowat fragmenty uzasadnienia
Woyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1466/21.

Dalej odwotujgcy odniést sie do poszczegdinych argumentéw zamawiajgcego, majacych rzekomo Swiadczy¢ o
wadliwosci ztozonej przez niego oferty. W pierwszej kolejnosci podkreslat, iz w wyjasnieniach, sktadanych na zgdanie
zamawiajgcego, ztozyt wyrazne o$wiadczenie, iz jego oferta zostata przygotowana rzetelnie i prawidtowo, w oparciu o catg
przekazang przez zamawiajgcego dokumentacje, z uwzglednieniem wszystkich wymagan zawartych w SWZ, w tym w
Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej ,PFU”), a zaoferowana cena obejmuje catkowite koszty wykonania przedmiotu
zamowienia. Odwotujacy przygotowat oferte w sposéb zgodny
z wymaganiami okreslonymi w SWZ, PFU oraz pozostatej dokumentaciji postepowania,
jak rowniez ze specyfika przedmiotowego zamoéwienia, obejmujacego zaprojektowanie i budowe. Odwolujacy przyjat w
ofercie rozwigzania techniczne oraz oryginalno$¢ projektu, w zakresie dopuszczonym w SWZ.

Odnoszac sie do kwestii technologii wzmocnienia podtoza (pytanie nr 3.15), w pierwszej kolejno$ci zauwazyt, ze w
Informaciji o wyborze zamawiajgcy stwierdza, ze zasadno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego wynika z odpowiedzi, jakiej
ten udzielit na pytanie nr 3.15 z Wezwania, ktére dotyczyto technologii wzmocnienia poditoza gruntowego pod korpusem
trasy gtéwnej oraz pozostatych drég. Do udzielonej odpowiedzi Konsorcjum Polimex przedtozyto zatgcznik nr 5,

w ktérego tresci zawarto m. in. zestawienie, w ktérym wskazano w tabeli jako wzmocnienie podioza gruntowego - wstepna



koncepcja na etapie przetargu - na podstawie dokumentacji zamawiajgcego Olsztyn - Barczewo, w czterech
lokalizacjach: wzmocnienie wgtebne - kolumny przemieszczeniowe.

Zamawiajgcy wskazat, ze kolumny przemieszczeniowe, na zastosowanie ktérych powotuje sie¢ odwotujacy, nie
zostaty dopuszczone w dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy powoluje sie na pkt 1.1.3.5 PFU, w ktérym stwierdza
sie m.in., ze zaprojektowane przez wykonawce rozwigzania projektowe powinny by¢ mozliwe do realizacji na podstawie
zataczonych do PFU Warunkéw Wymagania i Odbioru Robét Budowlanych (dalej ,WWWiORB). Z kolei do PFU zatgczono
WWIiORB, okre$lajgce wymagania w zakresie wzmocnien podioza. Zamawiajacy wskazat, ze obowigzek stosowania
wytgcznie technologii wzmocnien, dla ktérych zataczono
do PFU odpowiednie WWIiORB zostat jednoznacznie podkreslony w trakcie zebrania
z wykonawcami majgcego miejsce 16 stycznia 2023 r., co znajduje potwierdzenie w odpowiedzi na pytanie 11
(potwierdzajgcej, ze dopuszczalne sg wytgcznie technologie okreslone w WWIiORB) oraz pytanie 38 (podobnie jak pytanie
nr 1256 oraz pytanie nr 1356). Kofnczac uzasadnienie odrzucenia oferty w tym zakresie zamawiajgcy stwierdzit, ze
Konsorcjum Polimex przyjeto niedopuszczong w treSci dokumentacji technologie kolumn przemieszczeniowych, co
skutkowa¢ powinno odrzuceniem ztozonej przez niego oferty.

Odwolujgcy ze stanowiskiem zamawiajgcego nie zgadza sie¢ z nastgpujgcych powodoéw. Nie kwestionuje
przedstawionego przez niego stanu faktycznego sprawy (w zakresie tresci dokumentéw skiadajgcych sie na
dokumentacje postgpowania), podnosi jednak, ze za wadliwoscig stanowiska zamawiajacego przemawia zaréwno
literalna tres¢ udzielonych przez Konsorcjum Polimex Wyjasnien (w zadnym fragmencie tych Wyjasnien nie zostato
wskazane,
ze planowane jest zastosowanie technologii niezgodnej z dokumentacjg postepowania), jak
i wiedzy technicznej (z ktérej wynika, ze wzmocnienie podioza za pomocg kolumn przemieszczeniowych jest jedng z
technologii dopuszczonych wprost przez zamawiajgcego).

W tym miejscu odwotujgcy wskazat na stosowany w budownictwie drogowym podziat technologii wzmocnienia podtoza

(jak wynika z treci przypisu tabela opracowana zostata przez odwotujgcego, w oparciu o zrodto pochodzace z: Ryzyko

zwigzane ze wzmachianiem gruntu

za pomocg kolumn o réznej sztywnosci, prof. dr hab. inz. M. T., XXVIII Ogélnopolskie Warsztaty Pracy Projektanta

Konstrukciji Wista, 5 - 8 marca 2013 r, tabela 1,
www.researchgate.net/publication/346448100_RYZYKO_ZWIAZANE_ZE_WZMACNIANIEM_GRUNTU_ZA POMOCA_KOLUMN_O_ROZNEJ_SZTYWNOSCI)
zwracajgc uwage, ze jak wynika z powyzszego, wbrew stanowisku zamawiajgcego, wskazanie przez Konsorcjum

Polimex sposobu wzmocnienia podtoza poprzez realizacje kolumn przemieszczeniowych, nie jest sprzeczne z trescig

PFU, w ktérym zamawiajgcy wskazat na sposoby wzmocnienia podioza

tj. D.02.01.01G Kolumny zwirowe, D.02.01.01H Kolumny betonowo-zwirowe, D.02.01.011 Prefabrykowane pale zelbetowe.

Odwolujgcy argumentowat w dalszej czesci, ze kolumny (pale) przemieszczeniowe stosowane sg jako metoda
wzmocnienia gruntu, a jej cechg charakterystyczng jest wprowadzenie w podtoze dodatkowych elementéw, z efektem
rozpychania gruntu. Kolumny przemieszczeniowe sg ogélng nazwa grupy technologii polegajgcych na wprowadzeniu
dodatkowych elementow
w podtoze z efektem rozpychania gruntu. Wyrézni¢ mozna kilka rodzajow kolumn przemieszczeniowych, réznigcych sie
od siebie z perspektywy zastosowanego materiatu do ich wykonania. Znajduje to potwierdzenie w zarzadzeniu nr 8
Generalnego Dyrektora Drog Publicznych z dnia 25 lutego 2002 r., ktére wprowadza do stosowania przy planowaniu,
budowie i utrzymaniu drég opracowanie o nazwie: Wytyczne wzmacniania podtoza gruntowego
w budownictwie drogowym. IBDiM. Warszawa 2002., na ktére powotuje sie zamawiajgcy m.in.

w WWIORB D.02.01.01H. Zgodnie z tym opracowaniem w budownictwie drogowym stosuje sie nastepujace sposoby
wzmacniania podioza za pomocg kolumn przemieszczeniowych, czyli kolumn, ktérych wykonanie wiaze sige z

wprowadzeniem w podtoze dodatkowych elementow

z efektem rozpychania gruntu: Wibrowymiana - formowanie kolumn z kruszywa (Kolumny zwirowe zgodne z WWiORB
D.02.01.01G); Kolumny wibrocementowe i wibrobetonowe (Kolumny zwirowo - betonowe zgodne z WWiORB
D.02.01.01H); Pale zwirowo - piaskowe i zageszczajgce. Technologia opisana w odpowiedzi na pytanie nr 3.14 jako
wzmocnienie wgtebne - kolumny przemieszczeniowe jest w sposéb bezsprzeczny zgodna z WWIORB nr D.02.01.01G
oraz D.02.01.01H oraz z zapisami PFU okresSlajgcymi, ze zaprojektowane przez wykonawce rozwigzanie projektowe
powinny by¢ mozliwe do realizacji na podstawie zataczonych do PFU Warunkéw Wymagania i Odbioru Robot
Budowlanych oraz zapisami punktu 1.1.1 PFU. W tresci PFU zamawiajgcy dopu$cit zastosowanie technologii bazujgcych
na palach przemieszczeniowych, wskazujgc na dopuszczalno$¢ zastosowania kolumn zwirowych, betonowo - zwirowych

czy prefabrykowanych pali zelbetowych. Metody te sprowadzajg sie wilasnie do zastosowania kolumn

przemieszczeniowych, a wiec rozwiazan wprost przewidzianych przez odwotujgcego.

O wadliwosci stanowiska zamawiajgcego Swiadczy réwniez fakt, ze nie istnieje odrgbny WWIiORB dla kolumn
przemieszczeniowych. Biorgc pod uwage, ze sformutowanie to (kolumny przemieszczeniowe) okresla metode (a nie
konkretne rozwigzanie) jest to catkowicie zrozumiate. Jest to o tyle istotne, ze dodatkowo dowodzi intencji Konsorcjum
Polimex. Otéz racje mialby zamawiajacy, gdyby odwotujgcy zadeklarowat w Wyjasnieniach zamiast zastosowania
okreslonej metody wzmocnienia niewymienionej w dokumentaciji, ale posiadajacej swéj WWiORB
i stanowigcej rzeczywiscie odrebng technologie. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia
w analizowanym przypadku. Nie istniejg zadne wytyczne techniczne, odnoszace sie stricte
do kolumn przemieszczeniowych, jako sposobu wzmacniania podtoza. Stanowisko zamawiajgcego budzi zdziwienie u
odwotujgcego, gdyz dla profesjonalisty oczywiste byé powinno, ze powyzej przywotane rozwigzania, ktére zamawiajacy
dopuscit, mogg stanowi¢ nic innego jak wiasnie kolumny przemieszczeniowe. Bez znaczenia jest fakt uzycia w
Wyjasnieniach innej nazwy (kolumny przemieszczeniowe zamiast np. kolumny zwirowe), gdyz $wiadczy to jedynie o tym,
ze w tresci Wyjasnien Konsorcjum Polimex wskazato na zaktadang metode wykonywania wzmocnienia, nie wskazujgc na
inny materiat, niz przywotany w PFU. Jesli jednak intencjg zamawiajgcego byto zapoznanie sie z ze szczeg6tami zatozen
technicznych, to z calg pewno$cig powinien on zwréci¢ sie do Konsorcjum Polimex z dodatkowym pytaniem, a nie
decydowac sie na odrzucenie oferty z uwagi na powyzszg okoliczno$¢.



Podsumowujac powyzsze wywody odwotujacy stwierdzit, ze w niniejszym przypadku nie mamy do czynienia z
niezgodnoscig oferty odwotujgcego z warunkami zaméwienia. Wrecz przeciwnie, intencjg Konsorcjum Polimex, wyrazong
w udzielonej zamawiajgcemu odpowiedzi
na pytanie 3.15 w Wyja$nieniach byto i jest postuzenie sie w toku realizacji zamowienia technologig dopuszczong w PFU.
Jesli zamawiajgcy miat watpliwo$¢ do ktdrego z rodzajéw dopuszczonych technologii zakwalifikowaé nalezy wskazane
przez Konsorcjum Polimex kolumny przemieszczeniowe, to jego obowigzkiem bylo kwestie te wyjasni¢, tymczasem
zamawiajgcy zdecydowat sie na odrzucenie oferty Konsorcjum Polimex.

Nastepnie odwotujacy odniost sie do kolejnej podstawy odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego tj. zakresu
prac na obiekcie PP-1A, PP-2A oraz PP-4A. Przypomniat,
ze zamawiajacy zwrocit sig do Konsorcjum Polimex (w tresci Wezwania) z pytaniem nr 3.13
- Prosze o wskazanie zakresu prac projektowych i robét dla istniejacych obiektéw inzynierskich, ktére nalezy dostosowaé
do nowych funkcji. W odpowiedzi na przywotane pytanie Konsorcjum Polimex przedtozyto zatgcznik nr 4. Analizujac jego
tre$¢ zamawiajacy doszedt do wniosku, ze
na obiektach PP-1A, PP-2A oraz PP-4a Konsorcjum Polimex ograniczylo sie do prac z zakresu zabezpieczenia
antykorozyjnego (w dwoéch przypadkach) i zabiegu hydrofobizacji (w jednym przypadku). Zamawiajgcy zaprezentowat
tabelaryczne poréwnanie zakresu prac okreslonego
w zatgczniku nr 33 do PFU oraz prac wymienionych w zatgczniku nr 4 do Wyjaénien ziozonych przez Konsorcjum
Polimex. Z poréwnania tego wysnut wniosek, iz Konsorcjum Polimex nie ujelo w swojej ofercie petnego zakresu prac,
wynikajgcego z dokumentacji postepowania.

Réwniez w tym jednak przypadku stanowisko zamawiajgcego jest niestuszne (Konsorcjum Polimex zaprzecza,
aby w zakresie trzech przywotanych obiektow planowato wykonanie prac niezgodnych z warunkami zamoéwienia) i nie
moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty. Rowniez bowiem w tym przypadku udzielona przez Konsorcjum
Polimex odpowiedz, stanowi konsekwencije tresci sformutowanego przez zamawiajgcego pytania.

W stosunku do trzech kwestionowanych obiektéw zamawiajgcy zarzuca brak dwoéch rodzajow prac: Oczysci¢
powierzchnie betonowe istniejacej konstrukcji wykona¢ naprawe ubytkow zaprawami PCC wraz z iniekcjg rys (w
przypadku PP-1A, PP-2A oraz PP-4A); wymiang elementow wyposazenia (migdzy innymi barier, dylatacji, elementéw
odwodnienia, nawierzchni na opaskach i chodnikach, umocnienia stozkéw) (w przypadku PP-2A oraz PP-4A). Odno$nie
zakresu prac dla ww. obiektow to zasadniczy zakres rob6t przewidzianych do wykonania
w ramach kontraktu zostat okreslony w PFU pkt. 1.1.3.3, tab. 1.1, Lp. 2, 3, 15 - nalezy wykona¢ ,przediuzenia istniejgcego
przejscia pod jezdnig” w celu umozliwienia przeprowadzenia nad obiektem dwujezdniowej drogi ekspresowej o
parametrach okres$lonych w PFU. Natomiast zgodnie z trescig zatgcznika nr 33 do PFU nalezy ,ponadto” wykona¢ pewne,
wskazane dodatkowo prace dla ,obiektow istniejgacych”. Czytajgc zatem tacznie wymagania zamawiajgcego dla ww.
obiektow mamy do czynienia z dwoma zakresami robo6t: przedtuzenie przejscia - nowa czg$¢, nowe elementy obiektu;
konstrukciji istniejacej - prace dla elementéw istniejgcych, pozostawionych po wydtuzeniu przejs¢. Wykonawca zgodnie z
przyjetym przez zamawiajgcego zakresem prac, przygotowat oferte uwzgledniajgc obydwa te zakresy. Ma to
odzwierciedlenie m.in. w udzielonych odpowiedziach - zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na pytanie nr 3.11. Dla wszystkich
omawianych obiektéw wykonawca wskazat ujgcie w ofercie wydtuzenia istniejgcych przejs¢ oraz okreslit dugosc
konstrukcji przejs¢. Natomiast zakres prac dla ,obiektu istniejagcego” zostat dostosowany do zakresu konstrukciji obiektu
istniejgcego jaki pozostanie po wydtuzeniu konstrukcji. W tym miejscu odwolujgcy zwrécit uwage, iz w celu wydtuzenia
istniejgcych przej$¢ koniecznym jest rozebranie koncowych fragmentéw ich konstrukcji, wraz z m.in. barierami
i balustradami, w celu wykonania jej wydtuzenia pod nowy uktad jezdni drogi ekspresowej. Z tego migdzy innymi wzgledu w
odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego 3.13 nie wskazano zakresu prac jaki zostat ujety w zakresie robét dla wydtuzenia
przejécia takich jak roboty rozbiérkowe ziemne, fundamentowe, betoniarskie, izolacyjne, montaz konstrukcji powtokowej
stalowej (analogicznej jak dla konstrukcji obiektu istniejacego), montaz wyposazenia przejécia po wydtuzeniu w tym barier,
balustrad, o$wietlenia itp. W szystkie wymienione powyzej prace sg ujgte w zakresie wydtuzenia przejscia istniejacego, a
nie w zakresie prac dla ,obiektu istniejagcego”. Poniewaz zamawiajagcy w pytaniu 3.13 oczekiwat wskazania zakresu prac
dla ,istniejgcych obiektow inzynierskich”, nie miat podstaw oczekiwa¢ podania w odpowiedzi wszystkich prac
przewidzianych do wykonania w ramach wydtuzenia istniejgcego obiektu.

Potwierdzeniem takiego stanu rzeczy jest, ze w swoim pi$mie o odrzuceniu oferty odwotujacego, zamawiajacy
jako nie uwzglednione w ofercie wskazat wytacznie katalog prac
z zatacznika nr 33 do PFU, wiasciwy dla obiektu istniejacego, a nie dla catosci prac koniecznych dla przedtuzenia obiektu.
Potwierdza to jednoznacznie prawidtowo$¢ udzielonych przez wykonawce odpowiedzi, gdzie dla przedmiotowych
obiektow w odpowiedzi 3.13 wskazane zostaly prace dla pozostatej po wydtuzeniu czesci konstrukcji obiektow
istniejgcych, a w odpowiedzi
na pytanie 3.11 podano parametry wydtuzonego przejécia. Niemniej jednak, odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z tym, ze
zakres prac projektowych i rob6t dotyczyt dostosowania istniejgcych obiektéw inzynierskich do nowych funkcji, w tym
wigzat sie z przebudowg drogi, czes¢ prac
w odniesieniu do przej$¢é podziemnych przenika sie z zakresem prac drogowych, tym samym
w zatgczniku nr 4 do Wyjasnien opisane zostaly wiodace prace w zakresie przejs¢ w wyniku dostosowania do nowych
warunkoéw wynikajacych z przebudowy tych obiektow.

Odnoszac sig do zakresu czynno$ci oczyszczenia powierzchni oraz naprawy ubytkéw wraz z iniekcjg odwotujacy
réwniez wskazat na tre$¢ pytania nr 3.13 podnoszac, ze te nie mieszczg sig ani w katalogu prac projektowych ani rob6t.
Niezaleznie od tego nalezy wzigé pod uwage zapisy przekazanego przez zamawiajgcego, w zataczniku nr 35 do PFU,
dokumentu
pt. Warunki Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych [WWiORB] M15.06.01 - Zabezpieczenie Antykorozyjne Betonu.
Postanowienia ww. dokumentu obejmujg zabezpieczenie antykorozyjne, w tym hydrofobizacje - pkt. 1.2. Nalezy réwniez
zwréci¢ uwage, iz zgodnie z pkt. 5.7.2, w ramach wykonywania rob6t zabezpieczenia antykorozyjnego/ hydrofobizacii,
nalezy wykona¢ oczyszczenie powierzchni betonowej konstrukciji, naprawe ubytkéw zaprawami PCC wraz
z iniekcjg rys. Tak wiec wskazujgc w odpowiedzi zakres hydrofobizacja badz zabezpieczenie antykorozyjne wykonawca



przyjmowat zakres w rozumieniu przywotanego zapisu WWiORB
tj. zgodny z zakresem okreslonym w zatgczniku 33 do PFU. Oba te pojgcia obejmujg bowiem wspomniane czynnosci
oczyszczania i naprawy ubytkow.

W konsekwencji twierdzenia zamawiajgcego o niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia sg catkowicie
nietrafione. Odwotujacy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy oczekiwat wskazania zakresu prac projektowych i robét. Jego
oczekiwanie rézni sie od nomenklatury przyjetej w OPZ, stanowiacej zatacznik nr 33 do PFU, gdzie mowa jest o pracach.
Juz z tego zatem powodu poréwnywanie udzielonej odpowiedzi (skorelowanej z pytaniem o prace projektowe i roboty) z
tym dokumentem (gdzie juz w tytule dokumentu mowa jest o pracach) jest catkowicie nieuzasadnione i czyni ustalenia
zamawiajgcego hieuzasadnionymi (i z cata pewnoscig nie dajgcymi podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego).

Zamawiajgcy nie zdecydowat sie zdefiniowaé ktéregokolwiek z tych poje¢. Zdaje sie by¢ jednak okoliczno$cig
bezsporna, ze pojecie prace (uzyte w zatgczniku do PFU) jest pojeciem szerokim (i bez watpienia najszerszym sposrod
analizowanych w niniejszej sprawie pojec¢). Sposrod szeroko opisanych w zataczniku nr 33 do PFU prac, w pytaniu nr 3.13
zamawiajacy ograniczyt sie¢ do prac projektowych i robot. Odwolujgcy przyjat, ze postugujac sie wezszym (niz w
zataczniku nr 33) pojeciem oraz wskazujgc na roboty, zamawiajgcy nie oczekuje przedstawienia w odpowiedzi informacii
o elementach wyposazenia (chociaz zamawiajgcy nie zdefiniowat ani prac projektowych ani robét, to z catg pewnoscia
nawet w potocznym rozumieniu tego pojecia nie miesci si¢ dostawa i montaz wyposazenia). | to wiasnie z tego powodu w
przypadku obiektow
PP-2A oraz PP-4A nie wskazano na wymiang tych elementéw.

Uprzedzajac z kolei pytanie zamawiajgcego o to dlaczego w takim razie elementy wyposazenia znalazly sie w
opisie dla obiektu PP-1A odwotujgcy wskazat, ze réwniez w tym przypadku ich podanie nie byto konieczne, informacja na
ich temat ma charakter dodatkowy/ nadmierny (a z cata pewno$cig nie nalezy wycigga¢ negatywnych konsekwencji w
stosunku do wykonawcy przedstawiajgcego zakres szerszy niz oczekuje zamawiajgcy) Wreszcie nie nalezy pomija¢ tego
jak sam zamawiajgcy traktuje informacje podane w zatgczniku nr 33 do PFU. Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe,
ze szczegOtowe rozwigzania w zakresie czynnosci niezbednych do wykonania w kontekscie poszczegélinych obiektow
wynika¢ bedg dopiero
z opracowanej w ramach kontraktu dokumentaciji projektowej. Zamawiajacy w opracowanym przez siebie opisie prac, w
odniesieniu do kazdego z kwestionowanych obiektow, uzywa stow
LW szczegolnosci”. Oznacza to, ze dokument ten nie moze by¢ traktowany jako wigzace zrédlo wiedzy w zakresie
spoczywajgcego na wybranym wykonawcy zobowigzania. Nawiasem moéwigc mamy tu do czynienia z sytuacjg, w ktorej
sam zamawiajgcy nie jest nawet w stanie precyzyjnie wymieni¢ czynno$ci sktadajgcych sie na zamkniety katalog prac (co
jest konsekwencjg formuly Zaprojektuj i wybuduj), ale w stosunku do Konsorcjum Polimex usituje restrykcyjnie
egzekwowaé oczekiwania, nie zachowujgc jednak nawet w minimalnym stopniu konsekwencji w postugiwaniu sie
pojeciami, majgcymi te oczekiwania definiowac.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy podnosit, ze nawet gdyby prawda byto (jak twierdzi zamawiajacy, a czemu
zaprzecza odwotujacy), ze oferta Konsorcjum Polimex nie zawiera pelnego zakresu prac do wykonania, to przed
odrzuceniem oferty zamawiajacy definitywnie zobligowany jest do rozwazenia zastosowania art. 223 ust. 2 ustawy Pzp
(przepis moéwigcy o omytkach). Wymieniona w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp tzw. inna omytka zaktada, ze
zidentyfikowana niezgodno$¢ oferty z dokumentami zaméwienia nie moze mie¢ charakteru istotnego (innych obostrzen
ustawa Pzp nie naktada). W analizowanym przypadku niewatpliwie nie mamy
do czynienia z niezgodno$cig istotng. Koszt oczyszczania powierzchni, naprawy ubytkdw, iniekcji rys nalezy oszacowac
na ok. 40.000,00 zt. Z kolei kosz wymiany elementéw wyposazenia to
ok. 100.000,00 zt. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie, aby procedura ta zostata zastosowana réwniez po
przeprowadzeniu procedury wyjasniajgcej (tak np. w wyroku z dnia 4 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 528/18). Jak wynika z
Informaciji o wyborze, zamawiajacy zaniechat analizy zastosowania w niniejszym przypadku art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Konsorcjum Polimex nie zgadza sig¢ réwniez, jakoby zasadno$¢ odrzucenia jego oferty potwierdzaty udzielone
przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania 299, 300 i 301. W odpowiedzi na pytanie 299 zamawiajacy potwierdza
konieczno$¢ wykonania prac zgodnie z zatgcznikiem
nr 33 do PFU. Zamawiajacy jednak - po pierwsze - nie odnosi si¢ w tym pytaniu do ktoéregokolwiek z obiektow, o ktérych
mowa w uzasadnieniu odrzucenia (zadane pytanie dotyczy innego obiektu MD-1PA, a w dalszej czesci referuje ogolnie do
obiektow). Odpowiedz te traktowaé nalezy jedynie jako ogolne potwierdzenie koniecznosci wykonania prac w zakresie
obiektow wymienionych
w zatgczniku nr 33 do PFU. W odpowiedzi na pytanie nr 300 oraz 301 zamawiajacy z kolei wskazuje na mozliwos¢
zmiany zakresu prac remontowych, o ile w trakcie realizacji robét okaze sie to konieczne (wéwczas zastosowanie znajda
warunki kontraktu). Konsorcjum Polimex
nie kwestionuje prawidtowosci udzielonej odpowiedzi, jednoczes$nie jednak nie pozostaje z nig
w sprzecznosci. Réwniez zatem w tym przypadku mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej zamawiajacy bezzasadnie
doszukuje sie podstaw do stwierdzenia rzekomej niezgodnosci oferty z warunkami zamdwienia, prébujac niejako je
wykreowac, poddajgc udzielone przez Konsorcjum Polimex Wyja$nienia rozszerzajgcej i wybiérczej wyktadni.

Odnoszac sie do kolejnej podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego tj. przyjetych przez niego zatozen w zakresie
wzmocnienia podioza w rejonie rzeki Pisa (pytanie 3.18.) odwotujacy
w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze zdaniem zamawiajgcego udzielona przez Konsorcjum Polimex odpowiedz jest
sprzeczna z warunkami zamoéwienia, gdyz wskazuje na to, ze Konsorcjum Polimex zamierza postepowa¢ zgodnie z
Warunkami Kontaktu. Zamawiajgcy uwaza,
ze udzielajgc przywotanej odpowiedzi Konsorcjum Polimex potwierdzito, ze nie zamierza wywigza¢ si¢ z wykonania
zakresu zamodwienia (a wiec z ewentualnego obowigzku wykonania dodatkowego materaca lub zastgpienia istniejgcego
materaca nowym, co wchodzi w zakres przedmiotu zamoéwienia). W opinii odwotujgcego mamy tu do czynienia z
kolejnym przyktadem nadinterpretacji dokonywanej przez zamawiajgcego, ktéra (co Konsorcjum Polimex stwierdza



z przykroscia) $wiadczy o jego ztej woli.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nigdy nie o$wiadczyt, ze nie wykona czy tez nie ujgt w cenie ofertowej zakresu prac, o
ktérym mowa w zataczniku nr 33 do PFU, w tym ewentualnego zaprojektowania nowego materaca geosyntetycznego z
WWIiORB D.02.01.01C. Juz z tego tylko powodu uzna¢ nalezy stanowisko zamawiajgcego o konieczno$ci odrzucenia
oferty Konsorcjum Polimex za nieuzasadnione. Ponadto wskazat, ze zamawiajgcy w skierowanym do odwotujgcego
pytaniu, prosit o wskazanie sposoby wykorzystania istniejgcego podioza zrealizowanego metodg mikrowybuchow w
rejonie rzeki Pisa. Konsorcjum Polimex udzielito odpowiedzi na tak sformutowane pytanie i odpowiedz ta winna by¢
interpretowana wtasnie w kontek$cie zadanego pytania, a nie poddawana dowolnej wyktadni przez zamawiajacego, w celu
wykreowania stanu rzekomej niezgodnosci z PFU (w zakresie, ktory nie byt przedmiotem pytania). Udzielajgc odpowiedzi
na zadane przez zamawiajgcego pytanie (o wykorzystanie istniejgcego wzmocnienia wykonanego metodg
mikrowybuchéw) Konsorcjum Polimex odpowiedziato, ze jest Swiadome prac, jakie w rejonie rzeki Pisa zostaty wykonane
w 2008 roku (przywotano stosowne odpowiedzi zamawiajacego). Nastgpnie wskazane zostato, ze na etapie realizacji
inwestycji wykonane zostang badania zageszczenia i nosnosci istniejagcego materaca. W dalszej kolejno$ci Konsorcjum
Polimex stwierdza w sposéb jednoznaczny, ze: W przypadku stwierdzenia niewystarczajgcych parametrow
wytrzymato$ciowych materaca zostanie zaprojektowane nowe rozwigzanie w oparciu o uzyskane wyniki badan i
dostosowane do nich (...). Konsorcjum Polimex pisze wiec wprost, ze jesli parametry okazg sie niewystarczajgce, to
zaprojektuje nowe rozwigzanie. Nie uzaleznia tego od zawarcia aneksu, dodatkowej zaptaty, zmiany terminu, czy innych
okoliczno$ci. Wrecz przeciwnie - deklaruje, ze zostanie zaprojektowane nowe rozwigzanie. Dopiero w dalszej czesci
odpowiedzi pojawia sie przywotywany przez zamawiajacego fragment: (...) a wykonawca postapi zgodnie z Warunkami
Kontraktowymi. Odwotujgcy ponownie jednak podkreslit, Ze jego intencjg nigdy nie byto uzaleznienie wykonania nowego
(czy tez zastapienia starego nowym) materaca od zawarcia aneksu.

Zdaniem odwotujgcego konstrukcja stanowiska zamawiajgcego jest pozbawiona logiki.

O ile bowiem zamawiajgcy (jako autor dokumentacji postepowania, w tym podmiot definiujgcy obowigzki wykonawcy
skladajace sie na przedmiot zamoéwienia) ma petne prawo przypisywaé okreslonym sformutowaniom dane skutki, to
rozcigganie tego na wykonawcéw (na ich pisemne stanowiska) jest bezzasadne. Uzyte sformutowanie jest, jak stwierdza
sam zamawiajgcy, fragmentem pkt. 1.1 PFU, a zatem skutki tego sformutowania nadane mu przez zamawiajgcego
(zawarcie aneksu) nalezy rozciaga¢ jedynie na przypadki, w ktérych zamawiajacy (autor PFU) postuguje sie odestaniem
do Warunkéw Kontraktu (to bowiem tresci wiasnych dokumentéw zamawiajgcy przypisuje okreslony skutek). Nie ma
jednak najmniejszych podstaw do rozciggania tych skutkéw na sformutowania, ktérymi postugujg sie wykonawcy -
Konsorcjum Polimex

w zlozonych Wyjasnieniach nie poczynito analogicznej adnotacji (tj. ze wskazanie na Warunki Kontraktowe oznacza
konieczno$¢ zawarcia aneksu).

Koncepcja prezentowana przez zamawiajgcego jest nielogiczna réwniez wobec potencjalnej sekwencji zdarzen,
ktére miatyby mie¢ miejsce w toku realizacji zadania. Ot6z jesli okaze sie, ze niezbedne jest wykonanie nowego materaca,
Konsorcjum Polimex materac ten zaprojektuje i wykona. Zaktadajac nawet (w $lad za stanowiskiem zamawiajacego), ze
nastepnie zwroci sie do zamawiajgcego z wnioskiem o zawarcie aneksu, zamawiajacy zapewne odmowi, stwierdzajac,
ze w tym przypadku nie przewidziat zastosowania Warunkéw Kontraktu (a wigc zmiany zakresu prac). Efekt bedzie zatem
doktadne taki, jakiego oczekuje zamawiajacy
- wykonawca zrealizuje w ramach ceny ofertowej niezbedne prace.

Przywotane okoliczno$ci, zdaniem odwoltujgcego dowodza, ze wskazana podstawa odrzucenia oferty Konsorcjum
Polimex jest bezzasadna i nieracjonalna. Skoro zamawiajacy
tak duzg wage przywigzuje do poszczegolnych stow/ fraz ujetych w wyjasnieniach wykonawcéw (pomijajac kontekst i
cafoksztatt odpowiedzi), to zauwazy¢ nalezy, ze zachowuje sie przy tym niekonsekwentnie. Ot6z przywotany przez
zamawiajgcego fragment PFU odwotuje sie do Warunkéw Kontraktu (podobnie zresztg jak i inne dokumenty
postepowania), tymczasem w swojej odpowiedzi Konsorcjum Polimex wskazuje na Warunki Kontraktowe. Pomimo
jezykowego podobienstwa, sg to jednak rézne pojecia i nie nalezy migdzy nimi stawia¢ znaku rownosci.
Jak widac¢ nie przeszkadza to jednak zamawiajacemu, ktory interpretuje udzielong przez Konsorcjum Polimex odpowiedz,
w sposob ewidentnie zmierzajgcy do wykreowania podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego.

Ostatnig podstawa, ktorg wskazat zamawiajacy jako przyczyne podjecia decyzji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, jest odpowiedz udzielona przez niego na pytanie nr 3.19, ktére brzmiato: Jakg
konstrukcje nawierzchni dla trasy gtéwnej oraz pozostatych drég wyceniono
w Ofercie ? W ramach odpowiedzi prosimy o wskazanie uktadu (opisu warstw) i grubosci poszczegéinych warstw dla
kazdej z dr6g. W odpowiedzi odwotujgcy przywotat pkt. 2.1.112.1.5.1 PFU oraz odpowiedz zamawiajgcego z dnia 30 maja
2023 r. Jak zauwaza zamawiajgcy, Konsorcjum Polimex wskazato szczegdly dotyczace nastepujgcych konstrukcii:
konstrukcje nawierzchni podatnej trasy gtownej drogi ekspresowej KR 6; konstrukcje nawierzchni podatnej weziow
(facznice wezta Barczewo) KR 5; konstrukcje nawierzchni podatnej weztéw (facznice
i droga poprzeczna wezta tegajny) KR 4; konstrukcje nawierzchni podatnej weztéw (tgcznice
i droga poprzeczna wezta W éjtowo) KR 3; konstrukcje nawierzchni podatnej - KR 3 (D257, DZ02, DZ03, DZ05, DL04, DL-
54, DL56, DD-58); konstrukcje nawierzchni podatnej - KR 2 (DL01, DL03, DL-59, DD-09, ul. Rzemies$Inicza); konstrukcje
nawierzchni podatnej - KR 1 (WD 3A, DL02, DD-06, DD-08, Dodatkowe jezdnie (4+400-5+400), Dodatkowe jezdnie
(5+600-6+000). Zamawiajgcy stwierdza, ze Konsorcjum Polimex nie przewidziato w zakresie konstrukcji nawierzchni prac
projektowych i rob6t dotyczacych istniejgcych jezdni dodatkowych opisanych w pkt. 1.1.3.2 PFU, tj.: Wéjtowo - Barczewo
DK 16¢, od km 3+600 do km 3+780 (dtugo$¢: 0,18 km); Wéjtowo
- Barczewo DK 16¢c, od km 4+410 do 5+474 (dtugos¢: 1,064 km); Wéjtowo - Barczewo DK 16¢, od km 6+790 od km
7+100 (dtugos¢ 0,31 km); Barczewo - Kaplityny DK 16c, od km 7+630 do km 9+019 (dtugos¢: 1,389 km); Barczewo, ul.
Rzemiesinicza DK 16c (wg OPZ pkt 2.4) przejazd pod S16, km 7+700 (dtugo$¢: 0,2 m). Réwniez w tym zakresie
zamawiajgcy niestusznie dopatruje sie podstaw do zastosowania w stosunku do Konsorcjum Polimex sankcji w postaci
odrzucenia oferty.



Odwolujacy o$wiadczyt w tym miejscu, ze wszystkie zakresy prac, zgodnie z dokumentami zamoéwienia zostaty w
ofercie uwzglednione i wycenione. Pominigcie w udzielonej odpowiedzi
nr 3.19, przywotanych przez zamawiajgcego jezdni, nie $wiadczy o braku wyceny w tym zakresie w ztozonej ofercie, lecz
stanowi konsekwencje treSci pytania, jakie sformutowat zamawiajgcy. Skoro bowiem zamawiajgcy pytat Konsorcjum
Polimex o to, jakg konstrukcje nawierzchni przewidziano, to logiczne dla odwotujgcego byto, Zze intencjg zamawiajgcego
jest przywotanie
i opisanie tych drég, ktére dopiero bedg budowane/ konstruowane w ramach zadania (to w tych bowiem przypadkach
wykonawca ma wplyw na stosowang konstrukcje, zamawiajacy zatem stusznie chciat sie upewni¢ czy zatozono
konstrukcje zgodne z dokumentacjg postepowania).
To w ich przypadku tak istotny jest dobér elementéw konstrukcyjnych nawierzchni (z uwagi na te oczywistg okoliczno$é,
ze beda one powstawac ,od poczatku”). Natomiast odcinki drog, ktore przywotat zamawiajacy (jako rzekomo nieujete w
ofercie) to odcinki drég juz istniejacych,
w stosunku do ktérych zaplanowano jedynie remont. To z kolei oznacza, ze obowigzkiem wykonawcy, ktéremu
powierzone zostanie zrealizowanie zadania nie bedzie dobor odpowiednich elementéw konstrukcyjnych, lecz dokonanie
jedynie wymiany, badz tez wbudowania warstw jednoznacznie wskazanych przez zamawiajgcego (w kilku przypadkach
zamawiajacy wymaga wymiany catej konstrukcji nawierzchni, w innych wymiany elementoéw konstrukcji nawierzchni).
O tym, ze w przypadku odcinkéw z pkt. 1.1.3.2 PFU nie przewidziano budowy nowych elementéw konstrukcyjnych drog
Swiadczg réwniez udzielane przez zamawiajgcego odpowiedzi. W tym miejscu odwoltujgcy przypomniat tre$¢ pytan o
numerach 115, 537 oraz 550 i udzielone na nie odpowiedzi zamawiajgcego wywodzac w dalszej czesci, ze skoro
zamawiajacy pytat o to, jakie konstrukcje nawierzchni przyjeto w ofercie, to odwotujgcy stusznie (a przynajmniej tak
podpowiada analiza dokumentaciji postepowania) zatozyl, ze intencja zamawiajgcego sprowadzata sie do tych odcinkéw,
ktére dopiero beda budowane i ktére rzeczywiscie znajdowac sie powinny w kregu zainteresowania zamawiajgcego.

Przywotane przez zamawiajgcego pytanie 3.19 nie dotyczylo zakresu prac remontowych nawierzchni dla ww.
odcinkéw drég, dlatego tez ten zakres nie zostat w odpowiedzi zawarty. Nie zmienia to faktu, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum Polimex uwzglednia wszystkie zakresy rob6t wskazane przez zamawiajgcego, w tym miedzy innymi roboty
remontowe na istniejacych jezdniach dodatkowych i drogach bocznych, wskazanych w tabeli zamieszczonej w punkcie
1.1.3.2 PFU. Gdyby zamawiajacy zwrécit sie do Konsorcjum Polimex z prosbag o wyjasnienie dotyczace zakresu prac,
jakie przewidziano na istniejacych odcinkach drog przewidzianych
do pozostawienia, to taka odpowiedz zostataby udzielona.

Jedynie na marginesie odwotujacy wskazat, ze precyzyjnie odniost sig¢ do pytania zamawiajgcego o uwzglednione
w ofercie konstrukcje nawierzchni nowo budowanych drog.
W odpowiedzi na pytanie przedstawit wszystkie konstrukcje nawierzchni, przyjete w kalkulacji oferty, ktére sag
konstrukcjami petnymi, zawierajgcymi wszystkie warstwy konstrukcyjne dostosowane do wymaganej kategorii ruchu i
zgodne z PFU. Zgodnie z definicjg zawartg
w Katalogu Typowych Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i Potsztywnych (,KTKNPiP”)
- podstawowym dokumentem dotyczacym konstrukcji nawierzchni podatnych na Kontrakcie: 3.12. Konstrukcja
nawierzchni lub nawierzchnia — zesp6t odpowiednio dobranych warstw, ktérego celem jest roztozenie naprezen od kot
pojazdéw na poditoze gruntowe nawierzchni oraz zapewnienie bezpieczenstwa i komfortu jazdy pojazdéw. Konstrukcja
nawierzchni spoczywa na podiozu gruntowym lub na warstwie ulepszonego podtoza. Okreslenia ,konstrukcja
nawierzchni” i ,nawierzchnia” sg rbwnoznaczne i mogg by¢ stosowane wymiennie.

W KTKNPiP pkt 4.2. wskazano takze: Nie wszystkie warstwy pokazane na rysunkach 4.1. i 4.2. muszg
wystepowa¢ w konkretnym projekcie. Liczba i rodzaj warstw wystepujacych w danej konstrukcji nawierzchni zalezy od
warunkéw gruntowo-wodnych, kategorii ruchu i materiatéw uzytych do warstw nawierzchni. Odwotujgcy w tym miejscu
zamiescit Rys. 4.1. na ktérym pokazano schemat i nazwy poszczegdlnych warstw konstrukcji oraz Rys. 4.2. prezentujgcy
przekréj poprzeczny i nazwy warstw konstrukciji.

Dalej zaznaczyt, iz w zwigzku z przytoczonymi powyzej zapisami KTKNPIP, odwotujgcy przedstawit wszystkie
konstrukcje nawierzchni dla drég, ktére bedg budowane/ konstruowane
w ramach zadania, nie zostaly natomiast przedstawione prace remontowe na dodatkowych jezdniach zwigzane z
wymiang/ wprowadzeniem dodatkowych warstw nawierzchni, poniewaz zamawiajgcy o te prace nie pytat, a jest
oczywiste, ze wszystkie asortymenty robot, ktére jednoznacznie okreslit zamawiajgcy, nie dajac pola do interpretacii,
zostaty uwzglednione
w ofercie wykonawcy.

Odwolujacy w tym miejscu w tre$ci ztozonego odwotania ponownie odniost sie do kwestii obowigzku wyjasniania
przez zamawiajgcego wszelkich watpliwosci zwigzanych z trescig ztozonej oferty. Odrzucenie oferty moze nastgpic¢
jedynie wtedy, gdy zamawiajacy jest w stanie wykazaé¢ (ponad wszelkg watpliwo$¢), ze oferta jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Biorgc pod uwage charakter sankcji w postaci odrzucenia oferty wykonawcy, nie moze by¢ w tym zakresie
miejsca na jakiekolwiek niedomoéwienia czy dwuznacznosci. Przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
wskazujgce na obowigzek wyjasniania tresci ztozonej oferty, w tym Wyrok KIO
z dnia 20 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1537/21; Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 992/09; Wyrok KIO
z dnia 3 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09; Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r., sygn. akt KIO
510/11). Jak zaznaczyt obowigzek ten jest dodatkowo generowany przez fakt, ze réwniez na gruncie treci oferty czy tez
wyjasnien udzielanych przez wykonawce, obowigzuje zasada rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ wykonawcy (tak w
Wyroku KIO z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt KIO 366/22). W analizowanej sprawie, o ile przywotane powyzej odpowiedzi
udzielone przez Konsorcjum Polimex, nie rozwiewaty wszelkich watpliwosci zamawiajgcego, powinien on skierowa¢ do
odwolujgcego wezwanie do udzielenia dalszych wyja$nien.

Odwotujgcy przypomniat w tym miejscu zasade wynikajagcg z przepisu art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, ktorej
zamawiajacy uchybit w toku prowadzonego postgpowania tj. regute réownego traktowania wykonawcow. O tym, zdaniem
odwotujgcego $wiadczy sposéb, w jaki zamawiajgcy potraktowat wybranego wykonawce Budimex. W przypadku tego



akurat wykonawcy zamawiajacy przyjat odmienng postawe, tumaczac wszelkie watpliwosci na jego korzys¢.

Tytutem przyktadu odwotujacy wskazat na nastgpujace odpowiedzi, ktérych Budimex udzielit pismem z dnia 28
lipca 2023 r. W pytaniu nr 3.13 zamawiajacy prosit o wskazanie zakresu prac projektowych i robét dla istniejgcych
obiektow inzynierskich, ktore nalezy dostosowaé
do nowych funkcji. W odpowiedzi na tak sformutowane pytanie (w ktérym zamawiajgcy wprost oczekiwat podania zakresu
prac projektowych i rob6t) wykonawca odpowiada: Zakres prac projektowych i robét dla istniejacych obiektow, ktore nalezy
dostosowaé do nowych funkcji jest zgodny z wymaganiami przedstawionymi w zaktualizowanym PFU i OPZ (w tym
zatgczniku nr 2 do OPZ oraz ROS). Przyjmujac takg koncepcje, zgodnie z ktérg wystarczy oswiadczyé, ze oferta jest
zgodna z PFU i OPZ, nalezatoby postawi¢ pod znakiem zapytania sens przeprowadzenia procedury wyjasniajacej
(wystarczytoby o$wiadczy¢ w odpowiedzi na kazde z pytan, ze oferta odpowiada wymogom zamawiajgcego). Mimo
oczywistego wrecz braku sprostania oczekiwaniom zamawiajgcego, nie dostrzega on Zadnej wadliwo$ci w dziataniu
wykonawcy Budimex i akceptuje odpowiedz, ktéra nijak ma sig¢ do sprecyzowanych w tresci pytania oczekiwan. Z kolei w
pytaniu nr 3.19 zamawiajacy prosit 0 wskazanie konstrukcji nawierzchni dla trasy gtéwnej oraz pozostatych drog, ktore
wyceniono w ofercie. W ramach odpowiedzi prosimy o wskazanie uktadu (opisu warstw) i grubo$ci poszczegdinych
warstw dla kazdej z drég. W zatgczniku nr 7 Budimex przedstawia konstrukcje. Dla 4 z 5 drog przyjat remont,ana 1z 5
przyjat remont polegajacy
na wymianie catej konstrukcji. Budimex popetnit jednak biad, poniewaz zgodnie z aktualnym PFU (pkt 1.1.3.2) powinien
przyja¢ wymiane catej konstrukcji nawierzchni na odcinku ,, W éjtowo
- Barczewo DK 16¢c, od km 4+410 do 5+474 (dtugo$¢: 1,064 km)”. Zgodnie z tabelg 1.1.3.2,
na ktérg powoluje sie wykonawca, rozbiérke starej konstrukcji i budowe nowej, nalezy przewidzie¢ na dwoch odcinkach:
Barczewo, ul. Rzemie$lnicza DK 16¢c (wg OPZ pkt 2.4) przejazd pod S16, km 7+700 (dtugos¢: 0,2 m); Wjtowo -
Barczewo DK 16¢c, od km 4+410 do 5+474 (dlugo$¢: 1,064 km). Zamawiajgcy, pomimo oczywistej niezgodnosci
wyjasnien wykonawcy z PFU, zaakceptowat ztozone wyjasnienia i nie dopatrzyt sie niezgodnosci oferty z warunkami
zamowienia. Nastepnie, w pytaniu nr 3.11 zamawiajgcy oczekiwat podania rozwigzan projektowych dla branzy mostowej
oddzielnie dla kazdego obiektu z pkt. 1.1.3.3 PFU. Budimex zatgczyt tabelg, w ktérej znalazly sig¢ m. in. informacje w
zakresie jednego z obiektéw (w zatgczniku nr 3 do wyjasnien). Z ich tresci wynika wprost, gdyz zamawiajgcy tak stwierdzit
na bazie pierwotnie udzielonych wyjasnien, ze oferta wykonawcy pozostaje wprost niezgodna z warunkami zamowienia,
gdyz wykonawca ten uwzglednit w ofercie rejestrator wyposazony w macierz zapewniajgca archiwizacje danych przez
okres 2 tygodni (gdy tymczasem oczekiwanie zamawiajacego wynosito 30 dni) oraz uwzglednit
w ofercie szafy wykonane z blachy aluminiowej (zamawiajacy oczekiwat szaf ze stali kwasoodpornej). Pomimo tak
ewidentnych (uchwytnych i jednoznacznych) niezgodno$ci oferty wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, ten
zwrocit sie do wykonawcy z wnioskiem o dalsze wyjasnienia, w wyniku ktorych oferta Budimex zostata uznana za zgodng
zSWZ

W prawdzie odwolujgcy jest Swiadom, ze materia innego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
jest przedmiotem orzekania w niniejszej sprawie, pokazuje ona jednak, ze zamawiajacy zdaje sie stosowac rozne
standardy, co nie tylko stanowi o nierébwnym traktowaniu, ale i podwaza zaufanie rynku do jednego z najwiekszych
zamawiajacych w kraju. Na marginesie zauwazyt, ze postepowanie szczecinskiego oddziatu GDDKIA zdaje sie by¢
prawidtowe. Dowodzi ono, ze odrzucenie oferty moze nastgpi¢ jedynie w przypadku ewidentnych i istotnych wadliwosci.
Uwzglednia ono réwniez specyfike i charakter postgpowan prowadzonych w formule Zaprojektuj i wybuduj. Stosowania
analogicznych zasad domaga sie odwotujgcy
W niniejszym postgpowaniu.

Jako zarzut ewentualny odwotujgcy podniost rowniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex. Wyja$nienia, ktére zlozyt ten wykonawca w pi$mie z dnia 28
lipca 2023 r. wskazujg bowiem
na niezgodnos$¢ oferty tego wykonawcy z warunkami zamoéwienia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze podnidst powyzszy zarzut
jedynie na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg zarzutow dotyczacych oferty ztozonej przez
Konsorcjum Polimex. Odwotujgcy ma $wiadomo$é, ze odrzucenie oferty wykonawcy w oparciu o udzielone wyjasnienia
nie moze bazowac¢
na ewentualnych watpliwosciach czy dwuznaczno$ciach, wynikajgcych z tresci udzielonych wyjasnien. Poza tym
oczywiste jest réwniez dla odwolujgcego, ze zamawiajgcy powinien traktowac¢ wszystkich wykonawcoéw w sposob réwny i
sprawiedliwy. Dlatego tez w przypadku uwzglednienia przez KIO zarzutéw odnoszgcych sie do oferty Konsorcjum
Polimex, odwotujacy nie domaga sie rozpatrzenia zarzutéw zwigzanych z niezgodno$cig oferty Budimex z warunkami
zamowienia. Jest to podyktowane zaréwno interesem (w takim przypadku oferta odwotujacego sklasyfikowana zostanie na
pierwszym miejscu), jak i doprowadzeniem do stanu, w ktérym wykonawcy traktowani beda co do zasady réwno (1j. oferta
zadnego z nich nie zostanie odrzucona w oparciu o ewentualne watpliwosci zamawiajgcego). W przypadku jednak
oddalenia zarzutéw odwotujgcego dotyczacych jego wiasnej oferty, odwoltujacy dopatruje sie zasadno$ci wypowiedzenia
sie przez Krajowg lzbe Odwotawczg na temat sposobu potraktowania innego wykonawcy. Tym bardziej, ze jak wykazane
zostalo powyzej, reguly postgpowania przyjete przez zamawiajgcego w stosunku do poszczegdélnych wykonawcow,
réznig sig od siebie.

Konsorcjum Polimex argumentowato dalej, ze oferta Budimex jest niezgodna z warunkami zaméwienia z
nastepujacych powodéw. Jak wynika z tresci PFU (pkt 1.1.3.2) na nastepujacych odcinkach nalezato przyjaé rozbiorke
starej konstrukcji i budowe nowej: Barczewo,
ul. Rzemie$inicza DK 16¢c (wg OPZ pkt 2.4) przejazd pod S16, km 7+700 (dtugos¢: 0,2 m). Zgodnie z pkt 8 tabeli z pkt.
1.1.3.2 PFU: rozbiorka istniejgcej konstrukcji drogi i chodnika i wykonanie nowej W éjtowo - Barczewo DK 16¢c, od km
4+410 do 5+474 (dlugos¢: 1,064 km). Zgodnie z pkt 2 tabeli z pkt 1.1.3.2 PFU: wykonanie nowej konstrukcji nawierzchni ze
wzgledu na konieczno$¢ podniesienia niwelety drogi Jak wynika z kolei z pisma Budimex z dnia 28 lipca 2023 r.
(odpowiedz na pytanie nr 3.19) wykonawca zatozyt, ze jedynie w ramach jednego z pieciu odcinkéw drég wykona wymiane
catej konstrukcji (Barczewo, ul. Rzemiesinicza DK 16¢c (wg OPZ pkt 2.4) przejazd pod S16, km 7+700 (dtugos¢: 0,2 m).
Analogicznego zatozenia brak jednak w stosunku do odcinka Wéjtowo - Barczewo DK 16¢c, od km 4+410 do 5+474



(dtugo$¢: 1,064 km). Jak wynika z zestawienia (zatacznik nr 7 do wyjasnien Budimex), wykonawca ten nie zaktada w
przypadku odcinka W éjtowo - Barczewo DK 16c, od km 4+410 do 5+474 (diugo$¢: 1,064 km) wymiany catej konstrukciji, a
jedynie (podobnie jak w przypadku kilku innych odcinkéw) remont polegajacy

na wzmochnieniu konstrukcji. Powyzsze stanowi o braku zgodnosci jego oferty z jednoznacznymi wymaganiami PFU, co
powinno sktoni¢ zamawiajgcego do odrzucenia oferty Budimex w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Kolejna wadliwos$¢ w ofercie Budimex dotyczy parametréw obiektu ED-1LA/ED-1PA (opisanego w poz. 5 i 6 w pkt
1.1.3.3 tabela nr 1.1 PFU). Jak wynika z informacji tam zawartych diugo$¢ obiektu to 389,6 m. Zamawiajgcy dopuscit
skrécenie obiektu 0 30 m (co wynika wprost
z tabeli z pkt. 1.1.3.3 PFU). W adnotacji zawartej pod tabelg zamawiajacy stwierdza: Procedury Zmiany nie stosuje sie w
przypadku opisanym w punkcie b) dla zmian szerokosci lub diugo$ci obiektow w zakresie + 10%. Zmiany te zawieraja sie
w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej
i Czasie na Ukonczenie. Z odpowiedzi na pytanie nr 346 (z 16 maja 2023 r.) wynika, ze 10%,

o ktérym mowa powyzej nalezy liczy¢ od diugosci pomniejszonej o 30 m (w ramach dopuszczalnego skrocenia obiektu), a
zatem od 359,6 m. Oznacza to, ze minimalna dtugo$¢ obiektu wynosi 323,64 m. Tymczasem, jak wynika z zatgcznika nr
3 (pytanie nr 3.11) do wyjasnien Budimex z dnia 28 lipca 2023 r. wykonawca ten zatozyt dtugo$¢ obiektu wynoszaca 322,6
m,

a wiec niezgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego. Powyzsze stanowi o niezgodno$ci oferty

z jednoznacznymi wymaganiami PFU, co powinno skioni¢ zamawiajacego do odrzucenia oferty Budimex w oparciu o art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Reasumujac powyzsze odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajacy dziatajac z nalezytg staranno$cia, szczegdinie w
sferze oceny ofert, nie moze zaniecha¢ czynnosci, ktére pozwolg mu na prawidiowe ustalenie, ze zfozona oferta jest
zgodna lub niezgodna z warunkami zamoéwienia. Pomimo, iz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nie jest zobowigzaniem
zamawiajgcego, a jedynie uprawnieniem, zamawiajacy nie moze pozostawi¢ zadnych zakreséw oferty do korca
niewyjasnionych, tak aby jego decyzja w tym zakresie nie budzita watpliwo$ci.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac do ztozenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Budimex” lub ,przystepujacy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ziozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie -
pismo z 30 pazdziernika 2023 r., wnoszac o jego oddalenie w cato$ci jako niezasadnego.

Wykonawca Budimex ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, prezentujgce jego stanowisko w sprawie, z dnia 30
pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przekazang przez zamawiajacego
do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwolania, odpowiedzig zamawiajagcego na
nie, pismem procesowym wykonawcy Budimex, jak tez po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i
uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych
w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes
we whniesieniu odwotania przejawia sie w nastepujacy sposob.

Odwotujgcy zlozyt swojg oferte w postgpowaniu i ubiega sig¢ o udzielenie zamoéwienia. Jego oferta, w przypadku
gdyby zamawiajacy dokonat oceny ziozonych ofert zgodnie z przepisami ustawy Pzp i opisem sposobu oceny
zamieszczonym w SWZ - otrzymataby najwyzszg liczbe punktow w ramach kryteriéw i powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego pomimo, ze jego zdaniem ztozona
w postepowaniu oferta spetnia wymagania SWZ. Naruszenia zamawiajgcego powodujg zatem, ze odwolujacy utracit
mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia mimo, ze ziozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, co potencjalnie skutkowaé
moze powstaniem po stronie odwotujgcego szkody m.in. w postaci utraty korzysci i zyskéw, wynikajacych z mozliwosci
realizacji zamoéwienia.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postgpowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutoéw
podnoszonych w odwotaniach Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie. Racje ma odwolujacy, ze zamawiajgcy naruszyt wskazywane przez niego przepisy art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp uznajac, ze zlozona przez odwotujgcego w postepowaniu oferta jest
niezgodna z warunkami zamdéwienia pomimo,
ze do wnioskow tych nie sposéb doj$¢ na podstawie udzielonych przez Konsorcjum Polimex odpowiedzi na pytania,
skierowane do niego w pi$mie z 13 lipca 2023 r. w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto procedura wezwania do
wyjasnien, zastosowana przez zamawiajgcego, takze biorac pod uwage tre§¢ wyjasnien sktadanych przez wykonawce
Budimex, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w tym postgpowaniu, prowadzona byta z naruszeniem
zasad rzadzacych postgpowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, przede wszystkim naruszata zasade
przejrzysto$ci, proporcjonalno$ci i rbwnego traktowania wykonawcow.

Na wstepie nalezy przypomniec¢ tre$¢ przepiséw, ktére znajdg zastosowanie w niniejszej sprawie.



Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, zemawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw oraz
przejrzysty.

Stosownie do art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejsza oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert, okre$lonych w dokumentach zaméwienia.

Z kolei art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

Ponadto w mys| art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Ustawodawca zastrzegt jednak, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby w prowadzonym postepowaniu wyzej wymienione przepisy zostaly przez zamawiajgcego
naruszone. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze aby zamawiajgcy mogt podja¢ decyzje o odrzuceniu oferty
wykonawcy musi mie¢ pewnos¢, ze ta nie speinia wymagan opisanych przez niego w dokumentach zaméwienia. O
sprzeczno$ci oferty z warunkami zamoéwienia mozna przy tym mowi¢ wytacznie wtedy, gdy sprzecznos¢ ta jest
niewatpliwa, jednoznaczna, zasadnicza i nieusuwalna. Nie moze by¢ przy tym Zzadnej watpliwosci co do tego, ze
zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada jasno sprecyzowanym i wyartykutowanym wymaganiom
zamawiajgcego, opisanym w dokumentacji. Takie wnioski ptyng z ugruntowanego juz orzecznictwa w tym przedmiocie.
Jak trafnie zauwazyta Izba w Wyroku z dnia 10 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1177/23: Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie
oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig SWZ w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego
jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodno$ci z SWZ niemajgcych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tre$¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywa¢ przez
pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa

w postepowaniu, o tyle kluczowg sprawa jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci
os$wiadczenia co do oferowanego przedmiotu, w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej
konkurencji pomigedzy wykonawcami. Reasumujac,

0 niezgodnos$ci tresci oferty z treScig SWZ mozna méwi¢ tylko w przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia wynikajacy z
oferty nie odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu w SWZ. Innymi stowy, podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty
danego wykonawcy, zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢ co do tego, ze oferowane przez niego $wiadczenie nie odpowiada
temu, czego zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy. Przy tym ma takze obowigzek, podejmujac decyzje w tym
przedmiocie i uzasadniajgc jg wykonawcy sktadajgcemu oferte, wskazania okreslonych zapiséw zawartych w SWZ z
ktorymi oferowany przedmiot zaméwienia jest niezgodny.

Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo sadéw powszechnych, tak m.in. w Wyroku SO z dnia 25 pazdziernika
2022 ., sygn. akt XXIll Zs 121/22, zauwazono, ze: Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Definicja warunkéw zamowienia zawarta jest w art. 7 pkt 29
ustawy Pzp, zgodnie
z ktérg przez warunki zamoéwienia nalezy rozumie¢: warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia polega na niezgodno$ci zobowigzania, ktére
wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére
zamawiajacy opisat w SWZ i ktdrego przyjecia oczekuje. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SWZ ma miejsce w sytuacii,
gdy oferta nie odpowiada w peini przedmiotowi zamoéwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z
wymogami zamawiajacego.

Istotna dla oceny zarzutéw w niniejszej sprawie jest takze kwestia formuly, w jakiej zamawiajgcy zdecydowat sie
prowadzi¢ przedmiotowe postepowanie a wigc w formule ,zaprojektuj i wybuduj” co oznacza, ze opis przedmiotu
zamoéwienia ma charakter wylgcznie ogodiny, wiele elementéw skiadajacych sie na jego realizacje zostanie
skonkretyzowanych dopiero na etapie przygotowania koncepcji czy tez prac projektowych. Powyzsze z jednaj strony daje
wiekszg swobode wykonawcy w zakresie doboru zastosowanych przez niego rozwiazan,
po stronie zamawiajgcego z kolei oznacza, ze podstawe zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moga stanowi¢
wytgcznie jednoznaczne i wyczerpujgce postanowienia SWZ, w tym PFU.

Z kolei to wszystko, co nie zostato ujgte w dokumentach przygotowanych i przekazanych w toku postepowania
wykonawcom jest dopuszczalne, a taka oferta pozostaje w zgodzie z warunkami zamowienia.

Powyzsze jest rowniez istotne z tego powodu, ze zamawiajgcy prowadzgc przedmiotowe postepowanie
zdecydowat sie przyjac, jako sposéb powziecia informacii jakie konkretnie rozwigzania dany wykonawca przewidziat w
swojej ofercie, procedure wynikajacg z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zastosowat zatem ww. przepis, w celu
uzyskania informacji na temat zaoferowanych projektéow koncepcyjnych wykonawcoéw, na etapie juz toczacego sie
postepowania. Wszczecie takiej procedury miato zatem na celu nie tyle wyjasnienie watpliwosci dotyczacych tresci
ztozonych przez wykonawcow ofert, ale zmierzato do tego, aby dany wykonawca udzielajgc wyja$nien, udzielit odpowiedzi
na szereg pytan o charakterze technicznym, ktére czgsto sformutowane byly przez zamawiajagcego w sposéb otwarty i
miaty da¢ zamawiajgcemu wiedzeg o tym jakie konkretnie rozwigzania dany wykonawca oferuje.

O ile sam sposoéb dziatania, jak ten opisany wyzej i przyjety w niniejszej sprawie, zaakceptowany zostat przez Sad
Okregowy, ktéry w Wyroku z dnia 27 wrze$nia 2023 r., sygn. akt XXIll Zs 6/23 stwierdzit, w analogicznych okoliczno$ciach
jak te majace miejsce w sprawie rozpoznawanej, ze zastosowanie procedury wezwania wykonawcy w trybie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, nie zawsze musi wigza¢ sig z koniecznoscig istnienia po jego stronie ,watpliwosci”
co do tresci ztozonych ofert, o tyle zamawiajgcy nie moze zapomina¢, ze procedura taka musi zosta¢ przeprowadzona z



zachowaniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci i proporcjonalno$ci. Sad Okregowy, w
przywotanym wyzej orzeczeniu, odnoszac sie do sposobu i celu prowadzenia takiej procedury wyjasniajacej stwierdzit, ze
w zamoéwieniach prowadzonych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” sktadane wyjasnienia stuzg ,ustaleniu sposobu widzenia
dokumentacji przez wykonawce oraz uszczegdtowienia wskazanego przy sktadaniu ofert stanowiska”.

Wskazac¢ nalezy, ze sam zamawiajgcy w tresci pisma, kierowanego do wykonawcow
z 13 lipca 2023 r. (w tym miedzy innymi do odwotujgcego, ale tez do wykonawcy Budimex) stwierdzit (pkt 2), ze celem
wezwania jest ,ustalenie czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ". Z kolei z treSci pytan,
sformutowanych w sposéb szczegétowy wynika, ze celem wszczecia tej procedury przez zamawiajgcego byto poznanie
tych elementéw i powzigcie wiedzy na temat tych rozwiazan, ktére nie zostaty wczesniej w ofercie sprecyzowane, z racji
jak
to wskazano wcze$niej przyjetej w postgpowaniu formuty prowadzenia postepowania
tj. ,zaprojektuj i wybuduj”.

Zamawiajgcy zwracajac sie do wykonawcéw nie powinien tez pomija¢ jakg funkcije

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia petni stosowany przez niego przepis tj. ma wyjasnia¢ watpliwo$ci powstate w
zwigzku z treScig samej oferty. Zadane pytanie powinno wiec konkretyzowa¢ w sposéb jasny czego (jakich informaciji i
danych) zamawiajgcy od wykonawcy oczekuje. Jesli z kolei zamawiajacy zadaje pytania w sposéb ogdlny, taki ktéry moze
by¢ przez wykonawcéw rozumiany w rézny sposob powinien, w przypadku powzigcia watpliwosci w zwigzku z
udzielonymi wyjasnieniami, czy stwierdzenia niejasnosci co do deklaracji zawartych w tych wyjasnieniach, ponownie
wezwac¢ wykonawce do ich doprecyzowania czy doszczegdtowienia, wskazujgc na powzietg watpliwos¢, czy stwierdzong
niezgodnos¢.

Co nalezy takze podkresli¢, jesli zamawiajgcy na takg procedure sie zdecydowat i jego zamiarem byto
szczegblowe zapoznanie sie z przyjetymi przez wykonawce rozwigzaniami, proponowang technologig, konstrukcjg czy
sposobem wyceny poszczegolnych elementéw, miat obowigzek prowadzac takie postepowanie wyjasniajgce, réwno
traktowa¢ wszystkie podmioty.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy oznaczato to, ze jezeli zamawiajgcy nie wyciggat

w stosunku do jednego z wykonawcéw konsekwenciji w przypadku, gdy z udzielonej odpowiedzi nie wynikaty wszystkie
elementy, o ktére zamawiajgcy sie pytat (wykonawca Budimex odpowiadajgc na niektore pytania deklarowat jedynie, ze
oferowane rozwigzania sg zgodne

z PFU, nie udzielajac de facto odpowiedzi), nie powinien tez wycigga¢ w stosunku

do odwotujacego konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty, jesli np. ten nie udzielit odpowiedzi na pytanie w taki
sposob, jakiego zamawiajgcy oczekiwat tj. niepeliny czy budzacy watpliwosci. W odniesieniu do odwotujgcego
zamawiajacy dokonat dowolnej interpretacji uzytych przez niego deklaracji i sformutowan, wywodzac z nich brak
zgodnosci z treScig SWZ. Zamawiajacy naruszyt zatem zasade rownego traktowania wykonawcéw, gdyz z jednej strony
w odniesieniu do wykonawcy Budimex zaakceptowat, iz ten odpowiadajac na szczegdtowo zadane mu pytania powotat sie
wytgcznie na zapisy PFU deklarujgc, ze zapisy te spetnia (tak np. odpowiadajgc na pytania 3.4, 3.12, 3.13, 3.22), nie
udzielajgc jednoznacznej odpowiedzi, trudno zatem uznaé, ze na podstawie udzielonych odpowiedzi zamawiajacy
osiagnat cel, jaki przySwiecat mu prowadzac niniejszg procedure wyjasniajaca tj., ze rozwiat swoje watpliwosci i posiadt
wiedze co do tego jakie szczego6towe rozwigzania Budimex oferuje. Z kolei w odniesieniu

do odwotujgcego zamawiajgcy wyciggnat konsekwencje w postaci odrzucenia jego oferty, ktore to wnioski ptyna, jak
stwierdzit, ze szczegdtowo ztozonych przez niego wyjasnien w postepowaniu.

Oceniajac postepowanie zamawiajacego, ktory w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zwracat sie¢ do wykonawcow
proszac o wyjasnienia i, przyjete do sporzadzenia oferty zatozenia czy rozwigzania, nalezato doj$¢ do przekonania, ze
naruszyt on takze zasady przejrzystosci
i proporcjonalnosci, ktére powinny byC przestrzegane w prowadzonym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Ta pierwsza oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane w
ogloszeniu o zamoéwieniu lub SWZ w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry pozwoli wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujgcym zwyklg staranno$¢ wykonawcom na zrozumienie ich szczegdlowego zakresu i
dokonanie ich wykfadni w taki sam sposéb. Zasada przejrzystosci wprowadza z kolei zakaz wyciggania negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji
lub obowigzujacych przepisow prawnych. W niniejszym postepowaniu oznaczato to tyle, ze pytajagc wykonawcéw o
kwestie odnoszace sie do szczegbtowych rozwigzan, winien pamieta¢ po pierwsze jaka formute przetargu przyjat, a po
drugie, ze wszystkie odpowiedzi mieszczace sie w graniach opisanych w PFU - nalezato uzna¢ za poprawne.

Wspomniane wyzej zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci i réwnego traktowania wykonawcéw wymagaty
réwniez, aby w okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego dodatkowe pytania, dajgc mu
szanse na wyjasnienie tresci jego oferty,

w zwigzku z podejrzeniem jej niezgodnosci, czy stwierdzenia jej sprzecznosci z warunkami zamoéwienia, tak aby mégt on
wyjasni¢ jaka byta rzeczywista intencja wykonawcy sktadajacego wyjasnienia a ponadto, aby miat mozliwo$¢ odniesienia
sie do kwestii oczekiwan zamawiajagcego, wyrazonych w tresci SWZ. Zamawiajgcy takiej procedury zaniechat, dokonujac
swoistego uproszczenia polegajgcego na tym, ze skoro jego zdaniem odpowiedzi na pytania

sg niekompletne, niewyczerpujace czy tez niejasne - taka oferta jest sprzeczna z warunkami zamowienia.

Wobec powyzszego Izba stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy dokonat wybiérczej
i nieprawidtowej oceny udzielonych przez odwotujgcego, w toku postepowania wyjasniajgcego, odpowiedzi na pytania i
podjat decyzje o odrzuceniu zlozonej przez tego wykonawce oferty
w sposob wadliwy, z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przy tym zamawiajacy
w Informacji o wyborze z 5 pazdziernika 2023 r. wskazat cztery powody podjecia takiej decyzji. Po pierwsze stwierdzit, ze
Konsorcjum Polimex zastosowato niedopuszczong w PFU technologie wzmocnienia podioza. Po drugie uznat, ze brak
jest pelnego zakresu prac na obiektach PP-1A, PP-2A, PP-4A. Po trzecie, zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy przyjat
niezgodne z PFU zatozenia wzmocnienia podioza w rejonie rzeki Pisa. W punkcie czwartym pisma przekazanego



wykonawcy wskazat, ze wykonawca ten nie uwzglednit prac projektowych i robét dotyczgcych istniejacych jezdni
dodatkowych i drég bocznych. Przy tym nalezy w tym miejscu ponownie przypomnie¢, iz do powyzszych wnioskow
zamawiajacy doszedt na podstawie wyja$nien, udzielonych przez Konsorcjum Polimex w toku postepowania, o ktére
zwrocit sig do niego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wszystkie cztery podstawy faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego nalezy uznaé za
nieprawidiowe, gdyz albo zostaly oparte na nieprawidtowych ustaleniach, albo tez stanowig wynik btednej wyktadni
os$wiadczenia woli zlozonego przez odwotujgcego.

W pierwszej kolejno$ci, odnoszac sig do pierwszej z wskazanych podstaw odrzucenia
tj. ze Konsorcjum Polimex zastosowato niedopuszczong w PFU technologie wzmocnienia podioza Izba uznata, ze
deklaracja zfozona przez odwolujgcego w odpowiedzi na pytanie ti. wskazany sposéb wzmocnienia podioza nie
przesgdza o tym, ze oferowany przedmiot jest niezgodny
z SWzZ

W przywotanym przez zamawiajgcego pytaniu 3.15 oczekiwat on wskazania jakie technologie wzmocnienia
podioza gruntowego pod korpusem trasy gtéwnej oraz pozostatych drég wyceniono w ofercie? W ramach odpowiedzi
poprosit 0 wskazanie technologii i lokalizacji miejsc (zgodnie z pikietazem drog), w ktérych zostaty zatozone wzmocnienia
podioza gruntowego. Konsorcjum Polimex, udzielajgc wyjasnien w pismie z 28 lipca 2023 r. wskazato, ze na podstawie
dokumentacji przetargowej zatgczonej przez zamawiajgcego wstepnie zatozyt wzmocnienia podtoza zgodnie z
zatgcznikiem nr 5 do niniejszego wyjasnienia. W zatgczniku tym podano nastepujgce informacie, ze dla czterech z pieciu
lokalizacji zastosuje: wzmocnienie wgtebne
- kolumny przemieszczeniowe. Zamawiajacy z kolei uznat, ze odwotujgcy zastosowat technologie, ktéra nie byta zgodna z
zapisami WWIORB D.02.01.01G ,Kolumny zwirowe” oraz D.02.01.01H ,Kolumny betonowo- zwirowe”. Argumentowat, ze
wymagania techniczne, w zakresie materiatu uzytego do wykonania wzmochnienia czy sprzetu oraz kontrola wykonanego
wzmochnienia, s inne niz wymagania dla wykonania kolumn przemieszczeniowych.

Ze stanowiskiem zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢ z tego powodu, ze jak trafnie zaznaczyt odwotujgcy w
dokumentach zamowienia nie opisano jakie rozwigzania w zakresie przyjetej technologii wykonania zamawiajgcy
wyklucza, a jego stanowisko na temat tego,
ze w dokumentach zamoéwienia nie przewidziat WWIORB na technologie kolumn przemieszczeniowych - nie jest
réwnoznaczne z brakiem mozliwosci jej zastosowania. Zamawiajacy sam przyznaje, ze nie istnieje zadna legalna definicja
okreslenia ,kolumny przemieszczeniowe”, twierdzi jednak, ze jest ono powszechnie stosowane jako nazwa technologii
wzmocnienia w budownictwie drogowym i kubaturowym dla wykonania sztywnych kolumn betonowych. Przywoluje przy
tym na informacje, zawarte na réznych stronach internetowych firm, ktére specjalizujg si¢ w wykonaniu wzmocnien
podtoza.

Izba zauwaza, ze odwolywanie sie do poje¢ i sposobu rozumienia danych poje¢, stosowanych przez inne firmy, nie
moze by¢ w tym wypadku decydujace w tak waznej kwestii jak podjecie decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy. Kazda z
przywotanych firm opisuje wlasng
i stosowang przez siebie technologig, co nie oznacza, ze odwotujacy w takim sam spos6b rozumie owe pojecia i, ze
zastosowany sposoéb realizacji tego zadania nie miesci sie w tym opisie, ktéry zawart zamawiajacy w przywotanych
zapisach WWIORB. Odwolujgcy odpowiadajac na zadane pytanie po pierwsze zadeklarowat, ze ,wstgpnie zatozyt’ taki
spos6b wzmochienia podioza,
nie opisujgc przy tym dokfadnie na czym wskazana przez niego technologia ma polegac.
Z pewno$cig nie sposob, wytgcznie na podstawie tak lakonicznego stwierdzenia uznac,
ze odwotujgcy zamierza zrealizowa¢ zamodwienie stosujgc takg technologie, jaka jest opisywana w przywotanych
publikacjach i jakiej zamawiajacy nie dopuszcza.

Obowigzkiem zamawiajacego byto w tym przypadku, jako ze powinien powzig¢ watpliwos¢ do ktorego z rodzajow
dopuszczonych technologii zakwalifikowaé rozwigzanie odwotujgcego, kwestie te wyjasni¢, kierujgc do niego dodatkowe
pytania w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Jak bowiem wskazano wyzej, temu wiasnie celowi stuzy wskazany przepis {j.,
aby wykonawca miat mozliwo$¢ wyjasnienia tresci ztozonej oferty, w zwigzku z podejrzeniem jej niezgodnosci
z warunkami zamowienia. Chodzi o to, aby wykonawca mogt wyjasni¢ rzeczywistg tre§¢ ztozonego przez siebie
oswiadczenia, a ponadto odnies¢ te wyjasnienia do treSci oczekiwan zamawiajgcego, wyrazonych w dokumentach
zamowienia.

Zamawiajacy, jako drugg podstawe odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex wskazat brak petnego zakresu prac na
obiektach PP-1A, PP-2A, PP-4A. W zawartym w wezwaniu zamawiajgcego pytaniu 3.13 poprosit 0 wskazanie zakresu
prac projektowych i rob6t dla istniejgcych obiektow inzynierskich, ktore nalezy dostosowa¢ do nowych funkcji. W swoich
wyjasnieniach Konsorcjum Polimex przedstawit zakres prac projektowych i rob6t dla istniejgcych obiektdw inzynierskich,
dostosowywanych do nowych funkcji zestawiajgc je w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 4 do pisma z 28 lipca 2023 r.
Zamawiajacy uznat, ze na obiektach istniejgcych
PP-1A, PP-2A oraz PP-4A wykazano jedynie prace w zakresie zabezpieczenia antykorozyjnego (w dwéch przypadkach)
oraz tylko zabieg hydrofobizacji (obiekt PP-2A). Zgodnie z tre$cig dokumentu OPZ stanowigcego Zatacznik nr 33 do PFU
zakres prac przewidzianych do wykonania na tych obiektach jest znacznie szerszy. W konsekwencji zamawiajgcy
stwierdzit, ze Konsorcjum Polimex przyjmujac w ofercie niepetny zakres prac do wykonania na obiektach istniejacych
PP-1A, PP-2A oraz PP-4A postgpito wbrew jednoznacznym wymaganiom warunkéw zamowienia, a tym samym
wykonawca ten nie wycenit w ofercie zakresu prac zgodnego z dokumentami zamoéwienia.

Izba uznata, ze i w tym przypadku stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidlowe, gdyz udzielona przez
Konsorcjum Polimex odpowiedz stanowi konsekwencje tresci sformutowanego przez zamawiajgcego pytania. Mowa jest
w nim wyraznie o zakresie prac projektowych i robét dla ,istniejacych obiektow inzynierskich”. Stad uzasadnione sa
twierdzenia odwotujgcego,
ze zamawiajgcy nie miat podstaw oczekiwa¢ podania w odpowiedzi wszystkich prac przewidzianych do wykonania w
ramach wydtuzenia istniejgcego obiektu, czego potwierdzeniem jest, Ze argumentujgc zasadno$¢ odrzucenia oferty



odwotujgcego zamawiajacy, jako nie uwzglednione w ofercie, wskazat wytgcznie katalog prac z zatacznika nr 33 do PFU.
Ten wiasciwy jest dla obiektu istniejgcego, nie za$ dla catosci prac koniecznych dla przediuzenia obiektu.
W odpowiedzi 3.13 Konsorcjum Polimex wskazato prace dla pozostatej po wydtuzeniu czegsci konstrukcji obiektow
istniejgcych, z kolei jak zauwazyto w odwotaniu, w odpowiedzi na pytanie 3.11 podane zostaty parametry wydtuzonego
przejscia.

Wbrew zatem temu, co twierdzi zamawiajacy, treSci udzielonej odpowiedzi nie sposoéb traktowac jako deklaracji,
ze odwotujgcy zamierza wykona¢ przedmiot zamoéwienia w wezszym zakresie, niz to ma wynika¢ z PFU. Co najwyzej, w
zaistniatej sytuacji, zamawiajgcy powinien byt nabra¢ watpliwosci co do sposobu zadanego przez niego pytania, czy tez
tego w jaki sposéb dany zakres zamowienia zostat w dokumentacji opisany i czy, w konsekwencji, sposob w jaki
zaprezentowat odwotujacy zakres prac nie wynika z takiego, a nie innego ich podziatu w PFU.
Co kluczowe, réwniez w tym przypadku powstate watpliwosci zamawiajgcy mogt w sposéb legalny rozstrzygnag¢, kierujac
do odwotujgcego pytanie w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy upatrywat takze braku zgodnosci tresci oferty Konsorcjum Polimex z treScig SWZ w tym, ze jak
stwierdzit informujgc wykonawce o odrzuceniu jego oferty, w zawartym
W wezwaniu zamawiajgcego pytaniu 3.18 oczekiwat wskazania w jaki spos6b wykonawca zamierza wykorzysta¢
istniejgce wzmocnienie podioza zrealizowane metodg mikrowybuchow
W rejonie rzeki Pisa. Z kolei, jego zdaniem, z wyjasnief Konsorcjum Polimex wynika,
ze wykonawca zatozyt, ze na obszarze rezerwy pod drugg jezdnig wykona badania zaggszczenia i nosnosci istniejgcego
materaca. W przypadku stwierdzenia niewystarczajgcych parametréw wytrzymatoSciowych materaca zostanie
zaprojektowane nowe rozwigzanie, w oparciu 0 uzyskane wyniki badan i dostosowane do nich, a wykonawca postagpi
zgodnie z Warunkami Kontraktowymi. Dalej argumentowat, ze z postanowien PFU, jak rowniez powyzszej odpowiedzi,
wprost wynika, ze wykonanie dodatkowego materaca (lub zastagpienie istniejgcego materaca nowym) byto elementem
opisu przedmiotu zamowienia i jako takie powinno by¢ uwzglednione w ofercie (oraz jej cenie). Wykonawca przyjat
tymczasem zatozenie, ze zaprojektowane nowego rozwigzania
w zakresie wzmocnienia podioza nastgpi w ramach postanowien Warunkéw Kontraktu. Stad zamawiajacy wywiodt, ze
Konsorcjum Polimex przyjmujgc w ofercie takie zatozenie postgpito wbrew jednoznacznym wymaganiom warunkow
zamowienia, a w konsekwencji wykonawca nie wycenit w ofercie zakresu prac zgodnego z dokumentami zamoéwienia.

Izba uznata, ze zamawiajgcy dopatruje sie sprzecznosci tresci oferty odwotujgcego
z warunkami zamoéwienia tylko z tego powodu, ze udzielona odpowiedZ wskazuje na to,
ze Konsorcjum Polimex stwierdza, ze zamierza postepowa¢ zgodnie z Warunkami Kontaktowymi.

Zamawiajgcy w tym przypadku dokonuje nadinterpretaciji, nie tyle skupiajac si¢ na samej odpowiedzi na pytanie,
ktére dotyczyto konkretnej kwestii, ale na uzytym sformutowaniu, wywodzac z niego nieprawidtowe wnioski. Odwotujgcy w
odpowiedzi nie stwierdzit przeciez,
ze nie wykona czy tez, ze nie ujgt w cenie ofertowej zakresu prac, o ktérych mowa w zatgczniku nr 33 do PFU, w tym
ewentualnego zaprojektowania nowego materaca geosyntetycznego
z WWIORB D.02.01.01C. Wrecz przeciwnie zadeklarowal, ze jest $wiadom prac, jakie w rejonie rzeki Pisa zostaty
wykonane w 2008 r., nastepnie wskazat, ze na etapie realizacji inwestycji wykonane zostang badania zageszczenia i
nosnosci istniejacego materaca. W dalszej kolejnosci stwierdza w sposéb jednoznaczny, ze w przypadku stwierdzenia
niewystarczajgcych parametrow wytrzymatosciowych materaca, zostanie zaprojektowane nowe rozwigzanie w oparciu o
uzyskane wyniki badan i dostosowane do nich. Nie uzaleznia tez wykonania tego zakresu od zawarcia aneksu,
dodatkowego wynagrodzenia, zmiany terminu, czy innych warunkéw, ktérych bedzie sie¢ domagat w zwigzku z
konieczno$cig wykonania tych prac. Dopiero na zakonczenie pojawia sie sformutowanie o tym, ze zamierza postgpowac
zgodnie z ,Warunkami Kontraktowymi” co, wobec wcze$niejszej deklaracji zawartej w odpowiedzi na pytanie, z
pewno$cig nie moze by¢ uznane jako okoliczno$¢, ze oferta Konsorcjum Polimex jest niezgodna z tre$cig SWZ.

Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ z jednego okre$lenia, ktére do tego odczytywane jest przez niego w sposéb
nieuprawniony konsekwencji tak daleko idgcych jak decyzja o odrzuceniu oferty. Réwniez w tym przypadku, w sytuacji gdy
po stronie zamawiajacego powstaty watpliwosci co do tresci ziozonej deklaracji, zamawiajacy miat mozliwos¢ skierowania
do odwotujgcego pytania w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktére pozwoli na jednoznaczne stwierdzenie co do
rzeczywistej woli odwotujgcego.

Ostatnia ze wskazanych przez zamawiajgcego podstaw faktycznych odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex
odnosi sie do kwestii braku uwzglednienia, w odpowiedzi na zadanie przez zamawiajgcego pytanie 3.19, prac
projektowych i robét dotyczacych istniejacych jezdni dodatkowych i drég bocznych. Zamawiajgcy informujgc Konsorcjum
Polimex o tym, ze jego oferta podlega odrzuceniu, ponownie wskazywat jakie byly jego oczekiwania wobec wykonawcy
podczas formutowania pytania tj. wskazanie jakg konstrukcje nawierzchni dla trasy gtownej oraz pozostatych drog
wyceniono w ofercie ? Dalej, w ramach odpowiedzi, prosit o wskazanie uktadu (opisu warstw i grubosci poszczegdinych
warstw) dla kazdej z drég.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w zakresie konstrukcji nawierzchni nie przewidziat w ofercie prac
projektowych i rob6t dotyczacych istniejgcych jezdni dodatkowych opisanych
w PFU w pkt 1.1.3.2., w konsekwenciji z tre$ci odpowiedzi na pytanie wywiodt, ze odwotujacy przyjmujac w ofercie niepetny
zakres prac projektowych i robot dotyczacych istniejgcych jezdni dodatkowych i drég bocznych, postgpit wbrew
jednoznacznym wymaganiom warunkéw zamoéwienia, co prowadzi do wniosku, iz nie wycenit w ofercie zakresu prac
zgodnego
z dokumentami zamowienia.

Izba w tym przypadku uznata, ze fakt pominigcia w udzielonej odpowiedzi na pytanie
nr 3.19 przywotanych przez zamawiajgcego jezdni, nie $wiadczy o braku wyceny w tym zakresie w zlozonej ofercie, lecz
stanowi konsekwencje tresci pytania, jakie sformutowat zamawiajgcy. Odwotujgcy zrozumiat je w taki sposéb, iz udzielona
odpowiedz powinna odnosi¢ sig do drég, ktére albo wymagajg wybudowania, albo wymiany catej konstrukcii.



Za spojne i logiczne nalezy uzna¢ wyja$nienia odwotujgcego, ktéry wskazywat,
ze w zakresie tych odcinkéw drog, ktére przywotat zamawiajacy (jako rzekomo nieujete w ofercie) to odcinki drog juz
istniejacych, w stosunku do ktérych zaplanowano jedynie remont. To z kolei oznacza, ze obowigzkiem wykonawcy,
ktéremu powierzona zostanie realizacja zadania, nie bedzie dobor odpowiednich elementéw konstrukcyjnych, lecz
dokonanie jedynie wymiany badz tez wbudowania warstw jednoznacznie wskazanych przez zamawiajgcego (w kilku
przypadkach zamawiajgcy wymaga wymiany catej konstrukcji nawierzchni, w innych wymiany elementéw konstrukciji
nawierzchni).

Z tych powodéw w petni uprawniona byta interpretacja odwotujgcego co do tego jaki zakres prac powinien wskazac,
odpowiadajgc na zadane pytanie. Rowniez w tym przypadku nalezy doj$¢ do przekonania, ze postepowanie
zamawiajgcego narusza zasady prowadzenia postepowania. Wprawdzie bowiem przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy moze w toku badania i oceny ofert Zzagda¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert,

a zatem co do zasady czynno$¢ polegajgca na zadaniu zlozenia wyjasnien stanowi uprawnienie, a nie obowigzek
zamawiajgcego, to jesli wymagajg tego okolicznosci sprawy zamawiajacy, kierujgc sie zasadami uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcéw jest nie tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany do zadania przedstawienia takich
wyjasnien. Powinien w tym przypadku zbadac¢ jaka byta intencja odwotujgcego sktadajacego oswiadczenie, w zwigzku

z udzielong przez niego odpowiedzig na pytania.

Powyzsze, o czym byta wcze$niej mowa, nabiera szczegdlnego znaczenia w kontekscie sposobu, w jaki
udzielane byty odpowiedzi na pytania przez wykonawce Budimex, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Pomimo skfadania ogéinych deklaracji, braku udzielenia odpowiedzi na precyzyjnie zadane pytania - zamawiajgcy w
stosunku do tego wykonawcy nie wyciggnat zadnych konsekwencji.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie

w zakresie, w jakim odwotujgcy wskazat na naruszenie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp i art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Pozostate zarzuty, ktére jak wskazat odwoltujacy w tresci odwotania, sformutowat jako
ewentualne, nie podlegaty rozpoznaniu. Kwestia rozpoznania przez Izbe zarzutéw, sformutowanych w odwofaniu jako
ewentualne, byta przedmiotem rozpoznania w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, jak tez orzecznictwie
sgdow powszechnych. Jak trafnie stwierdzit Sad Okrggowy w Warszawie w Wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn.
akt XXIIl Zs 53/ 21: Zrzut ewentualny na gruncie niniejszego postgpowania nalezy zestawi¢ z powszechnie przyjetym i
uznanym cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zamoéwien publicznych ani kodeks postepowania
cywilnego nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani drugi akt prawny nie ograniczajg
mozliwo$ci sformutowania zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego. Dodatkowo judykatura dopuszcza takag konstrukcje
procesowa. Skoro zatem dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na
podstawie KPC, to takze w peini dopuszczalne jest podnoszenie zarzutu ewentualnego w postepowaniach prowadzonych
na podstawie ustawy Pzp.

Dalej Sad zauwazyt, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zadanie ewentualne zgtaszane jako
dodatkowe na wypadek niemoznosci uwzglednienia przez Sad zadania zasadniczego, jest szczegéinym przypadkiem
kumulacji roszczen. Przy uwzglednieniu zadania zasadniczego Sad nie orzeka w ogdle o zadaniu ewentualnym, a czyni to
jedynie, gdy brak podstaw do uwzglednienia zadania zasadniczego (tak: wyroki Sadu Najwyzszego z dnia
31 stycznia 1996 r., Il CRN 58/95, nie publ., z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika
2012 r., 1 CSK 100/12, nie publ.). Podobnie wskazat Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt lll CZP 58/13, OSNC 2014, nr 6, poz. 62 stwierdzajgc, ze pow6d moze
sformutowa¢ w powddztwie zadanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia przez sad zadania gtéwnego, oraz w
wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r.(sygn. akt IV CR 403) wskazujgc, iz zgltoszenie zgdania ewentualnego stanowi
szczegdlny przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie - mianowicie sad orzeka o zadaniu ewentualnym wtedy, gdy
oddali powodztwo o $wiadczenie zgloszone na pierwszym miejscu.

W  konsekwencji nalezalo uzna¢,zgodnie z utrwalong linig orzecznicza, uwzglednienie zarzutu gtéwnego w
niniejszej sprawie, a dotyczacego nieprawidtowego odrzucenia oferty odwotujgcego, skutkuje brakiem podstaw do
rozpoznawania zarzutdbw ewentualnych, a tym samym i braku podstaw badania dowodéw czy tez okolicznosci
faktycznych dotyczgcych sformutowanych w odwotaniu zadan ewentualnych, skoro zgdania te nie sg przedmiotem
orzeczenia wskutek uwzglednienia zarzutu gtéwnego.

W konsekwencji uwzgledniania wskazanych wyzej w uzasadnieniu zarzutéw,
na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. Potwierdzenie powyzszych zarzutéw powoduje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypeiniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i pkt 2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.).



