Sygn. akt KIO 2323/14 Sygn. akt KIO 2338/14
WYROK
z dnia 20 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwolawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2014 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1. w dniu 7 listopada 2014 r. przez wykonawce Warbud S.A, Al. Jerozolimskie 162A
02- 342 Warszawa (sygn. akt: KIO 2338/14),

2. w dniu 6 listopada 2014 r. przez wykonawce Bilfinger Infrastructure S.A, ul.
Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa (sygn. akt: KIO 2323/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, przy udziale wykonawcow:

A konsorcjum firm w sktadzie: Salini Polska Sp. z o.0. (lider), ul. Marszatkowska 72,
00-545 Warszawa; Salini Impregilo S.p.A; Przedsigbiorstwo Budowy Droég i
Mostow Kobylarnia S.A ; Todini Costruzioni Generali S.p.A zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujgcych w sprawach
sygn. akt: KIO 2323/14 oraz KIO 2338/14),

B. konsorcjum firm w skladzie: Energopol-Szczecin S.A, OJSC Euro Asian
Construction Corporation EVRASCON, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwolujacych w sprawach sygn. akt: KIO 2323/14 oraz KIO 2338/14),

C. konsorcjum firm w skiadzie: Gililermag Agir Sanayi InSaat ve Taahhiit AS. S.A
Odziat w Polsce, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa oraz Przedsigbiorstwo
Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. w Minnsku Mazowieckim, zglaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2338/14 po stronie
odwotujgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Warbud S.A. (sygn. akt: KIO 2338/14) i nakazuje
Zamawiajgcemu:
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1.1. uzupetnienie odpowiedzi na pytania wykonawcow do SIWZ w zakresie
pytania1,2,3 zestawu 1 z dnia 30 pazdziernika 2014 r. poprzez zapowiedz, iz zarbwno
w przypadku ztozenia ofert na te sama cze$¢ zaméwienia, jak i odrebne czesci tego
zamowienia objete przedmiotowym postepowaniem przez wykonawcdw nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej, podda ich oferty weryfikacji pod wzgledem tego, czy
istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

1.2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog

Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, i:
1.2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego
Warbud S.A, Al. Jerozolimskie 162A, 02- 342 Warszawa tytutlem wpisu od
odwotania,
1.2.2. zasadza od zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz Warbud S.A, Al.
Jerozolimskie 162A, 02- 342 Warszawa kwote 20 000 z4 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu od odwotania,

2. Oddala odwotanie wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A, ul. Domaniewska 50a, 02-

672 Warszawa (sygn. akt: KIO 2323/14),

2.1. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Bilfinger Infrastructure S.A, ul.

Domaniewska 50a, 02-672 Warszawa i:

2.1.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Bilfinger Infrastructure S.A, ul. Domaniewska 50a, 02-672 Warszawa tytutem



wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvevuveernciannnnnnnss

Sygn. akt: KIO 2323/14
Sygn. akt: KIO 2338/14

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego na ,Projekt i budowe drogi ekspresowej S2 - Potudniowa
Obwodnica Warszawy na odcinku od wezta ,Putawska" do wezta ,Lubelska"

Z podziatem na trzy zadania: Zadanie ,A" od wezta Putawska (bez wezta) do wezta
Przyczétkowa (bez wezta) o dfugosci ok. 4,6 km; Zadanie ,B" od wezta Przyczdtkowa
(z weztem) do wezta Wat Miedzeszynski (z weztem) o dfugosci ok. 6,5 km; Zadanie ,C" od
wezia Wat Miedzeszynski (bez wezta) do wezta Lubelska (bez wezta) o dfugosci ok. 7,5 km’,
(ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich numer
2013/S 247-429953 z dnia 20.12.2013 r.), zostaly wniesione nastepujgce pisemne
odwotania:

A. dniu 7.11.2014 r. przez Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO

2338/14);

B. w dniu 6.11.2014 r. przez Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn.

akt: KIO 2323/14);

- w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym, w sposdb umozliwiajgcy
zapoznanie sie z ich treScig, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

Podstawg wniesienia odwotan byto udzielenie przez zamawiajgcego odpowiedzi na
zapytania wykonawcow do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ)
z dnia 30 pazdziernika 2014 r.

Odwotujgcy, wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynno$ci nakazanych ustawa,
zarzucili zamawiajgcemu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.), dalej zwang ,ustawg Pzp.”

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia wniesionych odwotan w oparciu o art. 189
ust. 2 ustawy Pzp, co nie dotyczylo oznaczonych zarzutow przedstawionych w tych
odwotaniach.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 7 listopada 2014 r. pisemne przystgpienia do
postepowan odwotawczych po stronie odwotujgcych, w kopii przestane stronom w dniu 10
listopada 2014 r. zgtosili nastepujgcy wykonawcy:
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A. konsorcjum firm w skiadzie: Salini Polska Sp. z o.0. (lider), ul. Marszatkowska 72, 00-
545 Warszawa; Salini Impregilo S.p.A; Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow
Kobylarnia S.A.; Todini Costruzjoni Generali S.p.A. w sprawie sygn. akt: KIO 2323/14
i KIO 2338/14),

B. konsorcjum firm w sktadzie: Energopol-Szczecin S.A., OJSC Euro Asian
Construction Corporation EVRASCON, ul. $w. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w
sprawie o sygn. akt: KIO 2323/14 i KIO 2338/14),

C. konsorcjum firm w sktadzie: Gllermag Agir Sanayi InSaat ve Taahhit A.S. S.A. Odziat
w Polsce, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostow Sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim, w sprawie o sygn. akt: KIO
2338/14,

Przystepujgcy powotywali sie na posiadanie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ odwotujgcych wykonawcow.



Izba postanowita dopusci¢ wykonawcow, wymienionych jak wyzej litery od Ado C,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcych sygn.
akt: KIO 2323/14 oraz KIO 2338/14 do udziatu w postepowaniach odwotawczych, zgodnie z
przystgpieniem - uznajgc, ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaly
wykazane, w zakresie w jakim wymienieni wykonawcy posiadajg interes w popieraniu
stanowiska strony, do ktorej przystapili oraz w odniesieniu do oznaczonej cze$ci zamowienia
A - w przypadku odwotania o sygn. akt KIO 2323/14. W wyniku oceny spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu zostali oni zakwalifikowani na liste wykonawcéw zaproszonych do
zlozenia oferty na jedng z czesci (zadanie A;B;C), ktorym przekazano specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia.

Sygn. akt: KIO 2338/14

Odwolujgcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie wnioést odwotanie od niezgodnych z
ustawg Pzp czynnosci podjetych przez zamawiajgcego polegajgcych w jego ocenie na
dokonaniu zmiany (modyfikacji) SIWZ w odpowiedzi na pytania 1,2 i 3 zestawu 1.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie
modyfikacji SWZ w sposédb prowadzacy do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow oraz niezgodny z art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp poprzez
dopuszczenie do ztozenia ofert na wigcej niz jedno zadanie przez wykonawcow nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej,
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2. art. 38 ust. 4b Pzp poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ, ktora prowadzi do koniecznosci
zmiany ogtoszenia o zamdbwieniu.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
czynnosci:
1. uniewaznienia czynnosci odpowiedzi na pytania stanowigcej modyfikacje tresci SIWZ
z dnia 30 pazdziernika 2014 r. w zakresie pytania 1,2,3 zestawu 1,
2. udzielenia wyjasnien tresci SIWZ potwierdzajgcych brak mozliwosci ztozenia przez
wykonawcow nalezgcych do jednej grupy kapitatowej odrebnych ofert w przedmiotowym
postepowaniu.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i Zgdan odwolujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy
w dniu 30 pazdziernika 2014 r. przekazat wykonawcom odpowiedzi na pytania w sprawie
wyjasnienia tresci SIWZ. Poprzez udzielenie odpowiedzi na pytania nr 1, 2i 3 (zestaw 1),
zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy dokonat faktycznej modyfikacii tresci specyfikacii
istotnych warunkéow zaméwienia. Tym samym wykonawca, uznat odwotanie wobec
czynnosci, o ktérej zostat poinformowany w dniu 30 pazdziernika 2014 r. za wniesione w
terminie ustawowym.

Odwolujgcy powotywat sie na posiadanie interesu w korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej, gdyz zostat zakwalifikowany do kolejnego etapu postepowania i zaproszony do
Zlozenia oferty w zadaniu A albo C. W ocenie odwotujgcego wprowadzona przez
zamawiajgcego modyfikacja tresci SIWZ - dopuszczajgca ztozenie wiecej niz jednej oferty
przez wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej na poszczegdine czesci
zamowienia prowadzi do naruszenia jego interesu poprzez uchybienie zasadom uczciwej
konkurencji, a tym samym utrudnia odwotujgcemu wyboér jego oferty, jako najkorzystniejszej i
uzyskanie zamdwienia na wybrane Zadanie. Odwotujgcy przekonywat, ze zostat pozbawiony
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu, ktére gdyby nie
dokonana zmiana SIWZ - bytoby prowadzone z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Utrzymanie niezgodnych z przepisami Pzp postanowien
SIWZ, wedlug relacji odwotujgcego - grozi mu poniesieniem szkody polegajacej na nie
uzyskaniu zamowienia.

Dalej odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie w
trybie przetargu ograniczonego. Zostato ono podzielone na trzy Zadania (czesci). W
ogtoszeniu o0 zamdwieniu opublikowanym w dniu 20 grudnia 2013 r., zamawiajgcy okreslit, iz
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia moga ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu na dowolng liczbe Zadan (Czesci), natomiast oferte mozna ztozyc
tylko na jedno Zadanie (sekcja VI.3. Ogtoszenia o0 zamdwieniu). Pkt 1.1. wykonawca moze



ztozy¢ wniosek na dowolng ilos¢ zadan(Czesci), natomiast oferte moze ziozy¢ tylko na jedno
zadanie (Czes$¢). Pkt 1.1a wykonawca moze ztozyc¢ tylko jeden wniosek na dane zadanie
(czes¢). Wykonawca zobowigzany jest okresli¢, na ktdre Zadanie/a (cze$¢) sktada wniosek.

Ograniczanie to zostato podtrzymane w przestanej wykonawcom dopuszczonym do
udziatu w postepowaniu specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Punkt 7.2. SIVZ
stanowi, ze Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedno zadanie (czesc). Wykonawca
moze zfoZy¢ tylko jedng oferte.”

Odwolujgcy przekonywat, ze w przestanych wykonawcom wyjasnieniach tresci SIWZ,
zamawiajgcy dokonat faktycznej modyfikacji postanowien SIWZ, dopuszczajac rozwigzanie
sprzeczne z wyzej postawionym ograniczeniem oraz naruszajgce zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy dopuscit, bowiem aby w
przypadku, gdy rozni wykonawcy nalezacy do jednej grupy kapitatowej ztozyli odrebne
whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, mogli oni ztozy¢ wazne oferty na wiecej
niz jedno Zadanie w ramach przedmiotowego postepowania.

W ocenie odwotujgcego dopuszczenie przez zamawiajgcego do ztozenia ofert na
rézne Zadania przez cztonkow tej samej grupy kapitatowej prowadzi do obej$cia
postawionego juz w Ogtoszeniu 0 zamowieniu ograniczenia, co do obowigzku wyboru przez
wykonawce wytgcznie jednego Zadania, na ktore ztozy on oferte.

Dalej odwotujgcy wywodzit, Ze dopuszczone przez zamawiajgcego rozwigzanie
preferuje w sposéb nieuzasadniony wykonawcow, ktorzy stanowigc grupe kapitatowg ztozyli
wnioski na rozne Zadania w ramach tego postepowania. O ile zamawiajgcy wprost dopuscit
mozliwos¢ ztozenia wniosku na wiecej niz jedno Zadanie, to w sposéb wyrazny mozliwos¢
zlozenia oferty zostata ograniczona tylko do jednego z Zadan, nawet gdyby ten sam
wykonawca zakwalifikowat sie do dalszego udziatu w postepowaniu w ramach kazdego z
trzech Zadan.

Odwolujgcy podtrzymat zarzut, iz konsekwencjg dokonanej modyfikaciji specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia (poprzez udzielone odpowiedzi na pytania wykonawcow)

podmiotéw nalezgcych do jest uprzywilejowanie takich
wykonawcow, ktérzy korzystajgc z
jednej grupy kapitatowej, ztozyli wnioski na r6zne Zadania i nie sg, tak jak wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia - jako jedyny ze swojej grupy, lub nienalezacy do
grupy kapitatowej, zobowigzani do wyboru tylko jednego Zadania, ale mogg ztozy¢ wazne
oferty na kazde z trzech Zadan.

Powyzsze przywiodto odwotujgcego do wnioskdw, ze zamawiajagcy dopuscit tym
samym, mozliwo$¢ obejécia wprost postanowionego przez siebie ograniczenia, bowiem tacy
wykonawcy mogg formalnie odrebnie ubiegac¢ sig o udzielenie zaméwienia na kazde z trzech
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Zadan, sktadajac kazdy wtasng oferte, podczas gdy faktycznie dziata¢ beda (dzieki
istniejgcym miedzy nimi powigzaniom kapitatowym lub osobowym w rozumieniu ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw) jak jeden wykonawca, kierujgc sie wspolnym interesem
w uzyskaniu zamoéwienia na realizacje catego Postepowania. Dopuszczenie, w
szczegolnosci na obecnym etapie postepowania, mozliwosci ztozenia ofert przez
wykonawcow powigzanych ze sobg na wiecej niz jedno zadanie poczytat odwotujgcy za
prowadzgce do nieréwnego traktowania wykonawcow, jak rowniez niezapewniajgce, wbrew
cigzgcym na zamawiajgcym obowigzkom, Zze postepowanie prowadzone jest z
poszanowaniem regut uczciwej konkurencii.

Odwolujgcy zaznaczat, ze zamawiajacy nieprzypadkowo wprowadzit ograniczenie
uniemozliwiajgce wykonawcom ztozenie oferty na wiecej niz jedno Zadanie. Przedmiotem
postepowania jest budowa Potudniowej Obwodnicy Warszawy - zadanie, ktérego realizacja
ma charakter priorytetowy, a poza tym, bardzo ztozone i wymagajace znacznych naktaddw i
zaangazowania potencjatu. Ochrona interesu zamawiajgcego (zbieznego z interesem
publicznym) i zapewnienie prawidtowej realizacji zamowienia wymagato podziatu
Postepowania na czesci, z ktérych kazda miata zosta¢ powierzona innemu wykonawcy, tak
aby nie koncentrowac realizacji catego przedsiewziecia ,w jednych rekach". Dopuszczenie
do zfozenia ofert na r6zne Zadania przez podmioty nalezace do jednej grupy kapitatowej,
niweczy przedmiotowy cel i prowadzi do obej$cia ograniczenia postawionego przez samego



Zamawiajgcego.

Odwotujgcy ponowit zarzut, ze dopuszczone przez zamawiajgcego rozwigzanie jest
réwniez niezgodne z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp pozwala, bowiem na ztoZzenie odrebnych
ofert w tym samym postepowaniu przez wykonawcéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, ztozenie odrebnych ofert przez cztonkow
tej samej grupy kapitatowej w kazdej sytuacji prowadzi¢ bedzie do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a to ze wzgledu na wprowadzone przez
zamawiajgcego ograniczenie umozliwiajgce ztozenie oferty tylko na jedno Zadanie.

Odwotlujgcy wskazywat, ze wykorzystanie konstrukcji grupy kapitatowej umozliwia
obejScie przedmiotowego ograniczenia i ztozenie ofert przez podmioty powigzane (czesto w
istocie przez jeden i ten sam podmiot faktycznie realizujgcy zamowienie) na wiecej niz jedno
Zadanie, a tym samym - konkurowanie o uzyskanie zamdéwienia na wigcej niz jedng czes¢
postepowania. Odwotujgcy podnosit, Ze przy postepowaniu o takiej wadze i warto$ci
przedmiotu zamowienia, nie jest realne, aby wykonawcy dziatajgcy w ramach jednej grupy
kapitatowej, nie ustalali miedzy sobg optymalnej strategii umozliwiajgcej wybér oferty danego
wykonawcy, jako najkorzystniejszej w danym Zadaniu. Jak réwniez zwracat uwage, iz dla
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stosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp nie ma znaczenia to, iz postepowanie zostato
podzielone na czegsci. Ustawa Prawo zamowienh publicznych, w sytuacii, gdy podziat
postepowania na czeSci ma znaczenie, wskazuje wprost te okolicznos¢ (tak np. art. 6a, art.
45 ust. 5, art. 93 ust. 2 czy art. 170 ust. 3 Pzp). Brak uwzglednienia w tresci art. 24 ust. 2 pkt
5 Pzp sytuacji podziatu postepowania na czesci zgodnie z art. 83 ust. 2 Pzp, oznacza wedtug
odwotujgcego, iz podstawa wykluczenia obowigzuje w sytuacii, gdy ztozenie odrebnych ofert
nastgpi w jednym postepowaniu, niezaleznie od tego, czy zostato ono podzielone na czesci
czy tez nie.

Odwotujgcy powtarzat, ze w przedmiotowej sprawie Zadania objete sg jednym
postepowaniem, a zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ ztozenia oferty przez tego samego
wykonawce wytgcznie do jednej cze$ci zamodwienia. Tym samym, przepis art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp znajduje zastosowanie réwniez w przedmiotowej sprawie, w stosunku do ofert ztozonych
w postepowaniu przez wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, niezaleznie
od tego czy ztozyli oferty na to samo czy na rézne Zadania. Powyzsze oznacza, iz co do
zasady, ztozenie odrebnych ofert w postepowaniu przez wykonawcdw nalezgcych do jednej
grupy kapitatowej powinno skutkowac ich wykluczeniem, chyba ze wykazg iz istniejgce
miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji. Jednakze, jak
wskazywat wyzej, okolicznosci, w ktorych dopuszczalne bytoby ztozenie odrebnych ofert
przez wykonawcow z jednej grupy kapitatowej, nie zachodzg w niniejszym postepowaniu,
gdyz zamawiajgcy zgodnie z art. 83 ust. 3 Pzp wyraznie wytgczyt mozliwos¢ ztozenia oferty
na wiecej niz na jedng czes¢ postepowania. Do zachwiania konkurencji w tym postepowaniu
dojdzie, zatem w kazdym przypadku ztozenia odrebnych ofert przez wykonawcow z jednej
grupy kapitatowej — jak utrzymywat odwotujgcy.

Ponadto, dokonane przez zamawiajgcego wyjasnienie uznat odwotujgcy za
modyfikacje prowadzgcg rowniez do koniecznosci zmiany tresci ogtoszenia o zamodwieniu,
ktéra w Swietle przepisu art. 38 ust. 4a Pzp jest niedopuszczalna na obecnym etapie
postepowania.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania i podnosit, ze nie dokonat zmian SIWZ i
nie zmienit wymagan oraz zasad postepowania w stosunku do ogltoszenia o zamowieniu.
Odpowiedzi na pytania przekazane wykonawcom przy pismie z dnia 30.10.2014 r. dotyczyly
innego aspektu i nie majg zwigzku z zastrzezeniem sktadania oferty przez jednego
wykonawce na jedng cze$¢ zamowienia. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w podziale na
3 czesci, gdzie na kazdg z tych czesci zostang ztozone odrebne oferty i zostang zawarte trzy
odrebne umowy z trzema réznymi wykonawcami. Tymczasem grupa kapitatowa nie jest
wykonawca. Gdyby nawet wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej ztozyli oferty
na te samg cze$¢ to zamawiajgcy nie mégtby uznac tego za naruszenie art. 82 ust. 1 ustawy
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Pzp, ktéry stanowi, ze wykonawca moze ztozy¢ jedna oferte, poniewaz oferty ztozyli rozni
wykonawcy. Zamawiajgcy bytby zobowigzany w takim przypadku jedynie do analizy pod



katem podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Nie ma natomiast podstaw w przepisach Pzp do automatycznego wykluczenia z
postepowania, lub tez a priori zakazania wykonawcy przynalezacemu do grupy kapitatowej
zfozenia oferty w postepowaniu, w ktérym swojg oferte zlozytby rowniez inny cztonek danej
grupy kapitatowe;.

Wedtug stanowiska zamawiajgcego, podtrzymanego na rozprawie, w przypadku
zlozenia oferty przez wykonawcédw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej przez kazdego
z nich na inne Zadanie nie ma zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Wykonawcy przystepujgcy po stronie odwotujgcego poparli argumentacje
przedstawiong w odwotaniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Jest wykonawcg zaproszonym do ztozenia oferty na cze$é A albo C
zamowienia. Przy czym kwestionowane postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, przy uwzglednieniu ich wyktadni dokonanej przez zamawiajgcego - odnosza sie
do wszystkich cze$ci zamoéwienia. Stad tez, nie zachodzita konicznos¢ wskazania konkretnej
czesci zamowienia przez odwotujgcego, na ktérg wadliwe w jego ocenie wyjasnienia
rozumienia postanowieh SIWZ oraz ogtoszenia - utrudniajg/uniemozliwiajg ztozenie oferty -
dla wykazania interesu po stronie wykonawcy do skarzenia czynnosci zamawiajgcego.

Okolicznosci faktyczne pozostawaty bezsporne. Zamawiajgcy okreslit w ogloszeniu o
zamoéwieniu, iz wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia mogg ztozy¢ wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na dowolng liczbe Zadan (Czesci), natomiast
oferte mozna ztozy¢ tylko na jedno Zadanie (sekcja VI.3. Ogtoszenia o zamdwieniu). Pkt 1.1.
wykonawca moze ztozy¢ wniosek na dowolng ilo$¢ zadan(Czesci), natomiast oferte moze
zlozy¢ tylko na jedno zadanie (Cze$¢). Pkt 1.1a wykonawca moze ztozyc¢ tylko jeden wniosek
na dane zadanie (cze$¢). Wykonawca zobowigzany jest okresli¢, na ktére Zadanie/a (cze$¢)
sktada wniosek. Ograniczanie to zostato podtrzymane w przestanej wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w postepowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Punkt 7.2. SIWZ stanowi, ze Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedno zadanie (czesc).
Wykonawca moze ztozyc¢ tylko jedng oferte.”

W odpowiedziach na pytania wykonawcéw do tresci SIWZ z dnia 30 pazdziernika
2014 r. w zakresie pytania 1,2,3 zestawu 1, zamawiajgcy podat, co nastepuje.
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Tre$¢ pytania 1 — czy w sytuacii, w ktorej rozne firmy (rézni wykonawcy) nalezace do tej
samej grupy kapitatowej, ktdre niezaleznie od siebie ztozyly wnioski na osobne zadania w
postepowaniu i zostaty zakwalifikowane do drugiego etapu postgpowania, kazda w ramach
swojego zadania, moga na etapie sktadania ofert cenowych ztozy¢ wazne oferty cenowe,
kazda na swoje zadanie?

Odpowiedz. W sytuaciji, w ktorej rozne firmy (rézni wykonawcy) nalezgce do tej samej grupy
kapitatowej, ktdre niezaleznie od siebie ztozyly wnioski na osobne zadania w postepowaniu i
zostaly zakwalifikowane do drugiego etapu postepowania, kazda w ramach swojego
zadania, mogg na etapie skladania ofert ztozy¢ oferty cenowe, kazda na swoje zadanie.
Tre$¢ pytania 2 — czy w sytuacii, w ktorej rozne firmy (rézni wykonawcy) nalezace do tej
samej grupy kapitatowej, ktdre niezaleznie od siebie ztozyly wnioski na osobne zadania w
postepowaniu i zostaty zakwalifikowane do drugiego etapu postepowania, kazda w ramach
swojego zadania, sktadajgc oferte cenowg kazda na swoje zadanie na podstawie samej
czynno$ci ztozenia oferty zadna z firm (zaden z wykonawcéw) nie zostanie wykluczona z
postepowania przetargowego lub/oraz ze na tej podstawie oferta zadnej z nich nie zostanie
odrzucona?

Odpowiedz. W sytuacii, w ktdrej rozne firmy (ré6zni wykonawcy) nalezgce do tej samej grupy
kapitatowej, ktdre niezaleznie od siebie ztozyly wnioski na osobne zadania w postepowaniu i
zostaty zakwalifikowane do drugiego etapu postepowania, kazda w ramach swojego
zadania, kazda na swoje zadanie na podstawie samej czynno$ci ztozenia oferty zadna z firm
nie zostanie wykluczona z postepowania przetargowego oraz na tej podstawie oferta zadnej
z nich nie zostanie odrzucona.

Tres¢ pytania 3 — czy w sytuacii, w ktorej rézne firmy (ré6zni wykonawcy) nalezgce do tej
samej grupy kapitatowej, ktdre niezaleznie od siebie ztozyly wnioski na osobne zadania w
postepowaniu i zostaty zakwalifikowane do drugiego etapu postepowania, kazda w ramach



swojego zadania, na etapie ztozenia ofert cenowych firmy z grupy kapitatowej (Wykonawcy)
aby ztozy¢ oferte wazng w przedmiotowym postepowaniu muszg zdecydowac sie na
zfozenie oferty przez jednego wykonawce wytacznie na jedno zadanie, na ktore ziozyt on
wniosek?

Odpowiedz. W sytuaciji, w ktdrej rézne firmy (ré6zni wykonawcy) nalezgce do tej samej grupy
kapitatowej, ktdre niezaleznie od siebie ztozyly wnioski na osobne zadania w postepowaniu i
zostaly zakwalifikowane do drugiego etapu postepowania, kazda w ramach swojego

zadania, na etapie ztozenia ofert cenowych firmy z grupy kapitatowej (Wykonawcy) aby
ztozy¢ oferte wazng w przedmiotowym postepowaniu nie muszg zdecydowac sie na ztozenie
oferty przez jednego Wykonawce wytgcznie na jedno zadanie, na ktére ziozyt on wniosek.
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Modyfikacje (zmiany tresci SIWZ) zostaty dokonane przez zamawiajgcego 8 wrzes$nia
2014 r., o czym wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert zostali poinformowani w tym
samym terminie.

Zdaniem Izby poprzez udzielenie kwestionowanych odpowiedzi na zapytania jak
wyzej, zamawiajgcy nie dokonat zadnej zmiany postanowien SIWZ, zwlaszcza takiej, ktdra
wymagatby zmiany ogtoszenia w tym zakresie. Podat jedynie interpretacje postawionego
warunku, ze: ,Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedno zadanie (czes$c). Wykonawca
moze ztoZy¢ tylko jedng oferte”— w odniesieniu do wykonawcow, ktérzy zostali zaproszeni
do skitadania ofert, nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;.

Zgodnie z art. 83 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zamawiajgcy moze dopu$ci¢ mozliwosé
zlozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zaméwienia jest podzielny. W przypadku, o
ktérym mowa w ust. 2, wykonawca moze ziozy¢ oferty czesciowe na jedna, lub wiecej czesci
zamowienia, chyba ze zamawiajgcy okreslit maksymalng ilo$¢ czesci, na ktére oferty
czesciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca. Dzieki takiej regulacji przyjetej w SIWZ,
zamawiajgcy uzyskuje pewno$¢, ze jeden i ten sam wykonawca nie bedzie wykonywat
catosci zamowienia. Definicje oferty czesciowej zawiera pkt 6 art. 2 ustawy Pzp, wedtug
ktérej przez oferte czesciowa nalezy rozumie¢ oferte przewidujgca zgodnie z treScig SIWZ,
wykonanie czesci zamdwienia publicznego.

Ustalenie w SIWZ mozliwo$ci sktadania ofert czeSciowych i ilosci ofert, ktéra moze
zosta¢ ztozona przez wykonawce w postepowaniu podzielonym na czesci nalezy do
prerogatyw zamawiajgcego — nie moze, wiec by¢ uznane za naruszajgce przepisy ustawy
Pzp. W przypadku dopuszczenia ofert czeSciowych, zamawiajgcy okresla odrebnie kwote
wadium dla kazdej z czesci w oparciu o art. 45 ust. 5 ustawy Pzp. Réwniez ocena spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, ocena i wybor ofert przeprowadzana jest odrebnie do
kazdej czesci zamowienia z zawarciem osobnych umoéw z wybranymi wykonawcami.
Podobnie postepowanie moze zosta¢ uniewaznione tylko w oznaczonej czesci na podstawie
art. 93 ust. 2 Pzp.

Inng kwestig jest, ze wykonawca, wraz z wnioskiem lub oferta zobowigzany jest na
podstawie art. 26 ust. 2d ustawy Pzp przedstawic liste podmiotow nalezacych tgcznie z nim
do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, lub
informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Ustawodawca na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 5 ustawy Pzp zobligowat zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania wykonawcow,
ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) ztozyli odrebne oferty
lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba, ze wykaza, ze
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istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Nie mozna pomija¢, iz powyzszy zakaz nie ma charakteru bezwzglednego,
prowadzgcego do automatycznego odrzucenia ofert powigzanych kapitatowo podmiotow -
zlozonych w tym samym postepowaniu, lub na te same cze$ci zaméwienia, jezeli
postepowanie podzielono na czesci. Ustawa nakazuje, bowiem nawet w takim przypadku
uwzglednienie okolicznosci, iz wykonawcy sg uprawnieni, aby wykazac, ze istniejgce miedzy
nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami w
postepowaniu.



Jezeli uwzgledni sie przytaczane wyzej uregulowania ustawy Prawo zamoéwien
publicznych - dopuszczenie do ztozenia ofert na zaréwno na jedno i to samo zadanie, jak i
na wiecej niz jedno zadanie prowadzonego postepowania przez wykonawcdw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej - znajduje normatywne wsparcie w art. 82 ust. 1 ustawy Pzp,
ktéry umozliwia wykonawcy ztozenie jednej oferty, z zastrzezeniem wykazania przez
ubiegajgcego sie o zamodwienie spetnienia przestanek ustawowych, w tym wykazania, ze
istniejgce powigzania miedzy wykonawcami z tej samej grupy kapitatowej nie prowadzg do
naruszenia mechanizmu uczciwej konkurencji.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze do zachwiania konkurencji w tym
postepowaniu dojdzie automatycznie - w kazdym przypadku ztozenia odrebnych ofert przez
wykonawcéw z jednej grupy kapitatowe;.

Mniejszym ryzykiem antykonkurencyjnych zachowan wykonawcédw, zdaniem Izby
obarczona jest mozliwo$¢ ztozenia na poszczegdline czesci zamdwienia ofert przez podmioty
nalezgce do tej samej grupy kapitatowej, niz w postepowaniu, ktére nie bytoby podzielone na
odrebne czesci. Mimo powigzania kapitatowego, czy organizacyjnego i osobowego,
podmioty wchodzgce w skiad grupy kapitatowej posiadajg odrebng osobowos¢ prawng i na
gruncie przepisow ustawy Pzp i nie mogg byc¢ traktowane, jako ten sam wykonawca, ktérego
dotyczy nakaz ,ztozenia wytgcznie jednej oferty i tylko na jedno zadanie (czesc).”

Izba nie podzielita jednak stanowiska zamawiajgcego, ze w przypadku zfozenia przez
wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej oferty przez kazdego z nich na inne
Zadanie nie ma zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W tym elemencie interpretacja
zamawiajgcego odbiega od literalnego brzmienia tego przepisu, ktory stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) ztozyli odrebne oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba, ze wykazg, ze istniejgce
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miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurenciji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Nalezy bowiem podkresli¢, iz w
przytaczanym przepisie jest mowa jest o ,tym samym postepowaniu” bez wzgledu na to na
ile czesci zostanie ono podzielone. Omawiana norma art. 24 ust 2 punkt 5 Pzp odnosi sie do
postepowania, a nie wyodrebnionych jego czesci, zatem zamawiajgcy nieprawidtowo stosuje
ten przepis jedynie w obrebie poszczegolnych czesci, i zatozyt z gory, ze nie moze dos¢ do
naruszenia konkurencji poprzez ztozenie ofert w jednym postepowaniu na rézne czesci
zamowienia przez cztonkow tej samej grupy kapitatowej.

Ustawa Prawo zamowien publicznych szczeg6towo okresla podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania i podstawy do odrzucenia oferty. Przypadek opisany w art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi przepis szczegdiny i powinien by¢ stosowany z
uwzglednieniem wszystkich przestanek w nim wskazanych, a wiec z umozliwieniem
zainteresowanym wykonawcom wykazania braku wplywu powigzan kapitatowych na
zachowanie konkurencyjnosci catego prowadzonego postepowania, co moze i powinno sie
odby¢ dopiero w trakcie badania i oceny ztozonych ofert.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy na gruncie przywotywanych przepiséw ustawy Pzp
powinien jednak dokonac¢ petniejszej interpretaciji w skarzonych wyjadnieniach do
postanowien SIWZ, niz to uczynit w dniu 30 pazdziernika 2014 r. Nalezato zauwazyc, iz
zamawiajacy, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp przyznat jedynie samg
mozliwos¢ ztozenia odrebnych ofert przez cztonkéw tej samej grupy kapitatowej na
poszczegdlne czeSci zamdwienia. Nie zwalnia to jednak takich wykonawcéw, zgodnie z
ciezarem natozonego na nich dowodu - wykazania, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu, a samego zamawiajgcego
nie zwalnia w ramach badania ofert - od oceny takiej sytuacji.

Obecnie trudno przewidziet, jakie oferty wptyng na poszczegéine czesci zamowienia,
Co nie pozbawia odwotujgcego mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej na
wybor oferty w zadaniu, w ktérym bedzie uczestniczyt, jezeli uzna, ze z uwagi na powigzania
kapitatowe zfozenie oznaczonej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp), lub tez ujawnig sig inne przestanki do wykluczenia konkurenta w oparciu
o art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp — na etapie po ziozeniu ofert.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy nie dokonat modyfikacji SIWZ, gdyz udzielone



odpowiedzi na pytania wykonawcéw do tresci SIWZ z dnia 30 pazdziernika 2014 r. w
zakresie pytania 1,2,3 zestawu 1 nalezy traktowac jako wyktadnie odno$nych postanowien
SIWZ, a nie jako ich zmiane, a wykonawcy pozostajacy w ukladach zwiazkow kapitatowych
nawet bez tych wyjasnien zamawiajgcego mogliby sie ubiega¢ o zamoéwienia w zakresie
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ustalonych jego czesci. W konsekwencji zamawiajacy nie byt zobowigzany dokonywac
zadnej zmiany ogtoszenia o zaméwieniu, ktora nie jest dopuszczalna na podstawie art. 38
ust. 4b ustawy Pzp.

Skutki dokonanej wyktadni mogg by¢ jednak daleko idgce, jezeli chodzi o udziat
wykonawcow w poszczegolnych czeSciach postepowania i dla wyniku tego postepowania w
zakresie wszystkich 3 Zadan. Okoliczno$¢ bezsporng stanowito, ze czesS¢ wykonawcow,
ktérzy zostali dopuszczeni do etapu sktadania ofert przynalezy do grup kapitatowych i
zlozenie przez nich ofert na te same, lub odrebne czesci przedmiotowego postepowania jest
realne. Wykonawcy mogli odczyta¢ udzielone wyjasnienia z 30 pazdziernika 2014 r., jako
poszerzajgce faktyczny dostep do zamowienia dla okre$lonych grup podmiotow. Z tych
wzgledow Izba poddata zarzuty odwotania merytorycznemu rozpoznaniu, mimo, ze SIWZ
zostata przekazana wykonawcom zaproszonym do sktadnia ofert juz w dniu 13 sierpnia 2014
roku, a jej postanowienia byty przedmiotem zaskarzenia i oceny Izby w sprawie sygn. akt
KIO 1750/14, KIO 1755/14 i KIO 1756/14.

Izba podzielita stanowisko przystepujgcych, ze zamawiajgcy poprzez udzielenie
omawianych wyzej odpowiedzi, ktérych znaczenie podtrzymat na rozprawie, z géry zdjat z
siebie obowigzek jak naktada na niego art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp badania powigzan pomiedzy
podmiotami tej samej grupy w aspekcie - czy ztozenie ofert przez takie podmioty w tym
samym postepowaniu na rézne jego czesci nie prowadzi do zaktdécania mechanizmu
uczciwej konkurenciji.

Postepowanie dowodowe potwierdzito czesciowg zasadnosci stawianych
zamawiajgcemu zarzutébw naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 83 ust. 3 Pzp poprzez udzielenie odpowiedzi na
zapytania wykonawcoOw nie pozostajgce w petnej zgodnosci z trescig tego przepisu i
pominiecie, ze w przypadku zfozenia ofert przez podmioty powigzane kapitatowo w
tym samym postepowaniu na rézne jego czesci, zobowigzane sg one wykazac pod
rygorem wykluczenia z postepowania, ze powigzania te nie zaktdcajg mechanizmu
uczciwej konkurenciji w danym postepowaniu - jako cato$ci,

2) w nastepstwie doszio do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez uchybienie powinnosci
prowadzenia postepowania z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Izba nie znalazta podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia art. 38 ust. 4b
Pzp poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ, kt6ra prowadzi do konieczno$ci zmiany
ogtoszenia o zamdwieniu, gdyz wyjadnienia zamawiajgcego nie wprowadzaty Zadnych
zmian, ograniczaly sie jedynie do zabiegdw interpretacyjnych.
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W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art.
192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta uiszczony przez odwotujgcego wpis na poczet kosztow postepowania
stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
oraz zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot poniesionych kosztéw wpisu
od odwotania na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia.

Sygn. akt: KIO 2323/14

Odwolujgcy Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od
niezgodnych z ustawg Pzp czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu,



polegajacych w jego ocenie na dokonaniu zmiany (modyfikacji) SIWZ w odpowiedzi na
pytania z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy poinformowat o podjeciu oraz
zaniechaniu zarzucanych mu nieprawidlowych czynno$ci w dniu 30 pazdziernika 2014r, ;.
wraz z przekazaniem droga e- mailowa informacji o udzieleniu wyjasnien na czes¢ z
zadanych przez wykonawcéw pytan.

Odwolujgcy wskazywat, ze zarzutami odwotania objat nastepujace czynnosci
zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku postepowania, a polegajagce na:

1. zaniechaniu opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajacy
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

2. zaniechaniu opisania przedmiotu zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj" za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego,

3. opisaniu przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje w postepowaniu.

4. zaniechaniu udzielenia wyjasnien tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia.

W ocenie odwotujgcego przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania zamawiajgcy
dopuécit sie naruszenia nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajacy nie jest zobowigzany rzetelnego opisania przedmiotu zamdwienia, lecz
uprawniony jest do przedtozenia opisu niekompletnego i niespdjnego, cho¢ taki opis nie
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pozwala wykonawcom na ztozenie poréwnywalnych ofert, zgodnych z niewyartykutowanymi
intencjami zamawiajgcego, ani na wyliczenie kosztow realizacji zamowienia,

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze zamawiajgcy uprawniony jest do zatgczenia do odno$nej specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (dalej: ,SIWZ*) dowolnego dokumentu zatytutowanego Program Funkcjonalno-
Uzytkowy, dla spetnienia warunku opisania robét projektowo - budowlanych za pomocag
dokumentu, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robé6t budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i
funkcjonalne, pomimo ze zakres tak zatytutowanego dokumentu nie zawiera wymaganej
ustawg Pzp tredci,

3. art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie,

Zze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do rzetelnego opisania przedmiotu zaméwienia, lecz
uprawniony jest do przedtozenia opisu niekompletnego i niespdjnego, choc taki opis moze
utrudnia¢ i utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz zmusza wykonawcédw do zakiadania, jaki jest
przedmiot zamédwienia, ktory, cho¢ niewyartykutowany, bedzie probierzem przy badaniu
zgodnosci oferty z treScig SIWZ, co skutkowa¢ bedzie tym, ze cze$¢ wykonawcow trafnie
odszyfruje intencje zamawiajgcego, a pozostata cze$¢ poczyni nietrafne zatozenia o
potrzebach zamawiajgcego,

4. art. 7 ust. 1 oraz art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 38 ustawy Pzp
poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy uprawniony jest do formalnego przekazania
odpowiedzi wykonawcom w okreslonym ustawowo terminie, bez konieczno$ci faktycznego,
merytorycznego wyjasniania niespojnosci swoich zgdan, zawartych w SIWZ,
uszczegotowiania ogdinikowych warunkéw oraz uzupetniania brakujgcych informacii, tj.
poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy uprawniony jest do czynienia ze swojego prawa
uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, poprzez
udzielanie pozornych wyjasnieh w odpowiedzi na realne braki i niespéjnosci tresci SIWZ

W zwigzku z opisanymi wyzej naruszeniami przepiséw ustawy Pzp, odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz o:

1. dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb umozliwiajgcy
wykonawcom ztozenie poréwnywalnych ofert, zawierajgcych wyliczenia wszystkich kosztéw
realizacji wyczerpujaco opisanego przedmiotu zamdwienia,

2. zaprzestanie dalszego obchodzenia prawa, tj. obowigzku zamawiajgcego
udzielania merytorycznie poprawnych, rzetelnych, spéjnych i wyczerpujgcych odpowiedzi na
pytania wykonawcow,
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3. dokonanie zmiany odpowiedzi wskazanych ponizej w uzasadnieniu odwotania,

w sposdb pozwalajgcy na uzyskanie przez wykonawcdw merytorycznie poprawnych,
rzetelnych, spojnych i wyczerpujgcych odpowiedzi,

4. zaprzestanie dalszego naruszania zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji oraz dalszego czynienia ze swojego prawa do udzielania wyjasnien SIWZ uzytku
sprzecznego ze spoteczno- gospodarczg rolg wyjasnien tresci SIWZ

Odwolujgcy powotywat sie na posiadanie interesu do wniesienia odwotania, gdyz w
wyniku zarzucanych dziatan i zaniechan zamawiajgcego moze ponies¢ szkode. Gdyby
zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp i dokonatby opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob merytorycznie poprawny, rzetelny, spojny, wyczerpujgcy i niebudzacy
watpliwosci wykonawcdw oraz udzielitby realnych odpowiedzi na pytania wykonawcéw, ktére
prowadzg do zmiany lub uzupetnienia blednego lub lakonicznego opisu przedmiotu
zamowienia, a wiec gdyby zamawiajgcy podejmowat czynnosci zgodne z przepisami ustawy
Pzp, odwolujgcy nie zostatby bezprawnie pozbawiony mozliwosci ztozenia poprawnej oferty,
z nalezycie wyliczonymi kosztami kompletnie opisanego przedmiotu zaméwienia.
Odwolujgcy ponadto wskazywalt, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisbw ma istotny
wpltyw na wynik postepowania, gdyz utrudnia uczciwg konkurencje.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze opis przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane bardzo czesto jest formutowany w sposéb zbyt ogolnikowy,
nie pozwalajgcy na stwierdzenie przez wykonawcéw, jaki jest faktyczny zakres zamowienia,
a co za tym idzie - nie pozwalajacy na nalezyte wyliczenie kosztéw przedsiewziecia oraz
oszacowanie ryzyk. Ustawodawca precyzyjnie uregulowat, w jaki sposéb zamawiajgcy
winien opisywac przedmiot zamowienia, a procedura z art. 38 ustawy Pzp nie powinna
stuzy¢ do dopisywania brakujgcych fragmentéw opisu przedmiotu zaméwienia czy
ujednolicania sprzecznych wymagan, lecz na wyttumaczeniu wykonawcom kwestii
budzacych watpliwosci. Pamieta¢, bowiem nalezy, ze to zamawiajacy sg autorami SIWZ, a
wykonawcy nie majg obowigzku weryfikacji opisu przedmiotu zamédwienia i jego
korygowania. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zwracato uwage, ze sktadanie przez
wykonawcow zapytan do SIWZ nie jest ich obowigzkiem, a niespojnosci czy luki w opisie
przedmiotu zamowienia obcigzajg zamawiajgcego.

Odwolujgcy uznat przekazang przez zamawiajgcego SIWZ za tak niedoskonatg, ze
zmusito to wykonawcow do ztozenia (zgodnie z wiedzg odwotujgcego) ponad 2 000 pytan.
Zamawiajacy dostat, wiec szanse, aby niedostateczny opis przedmiotu zamowienia
ujednolici¢, uzupemi¢, uszczegdtowic. W ocenie odwotujgcego zamawiajacy nie wywigzat sie
z obowiazku wyjasnienia tresci SIWZ. Dnia 30 pazdziernika 2014r. przekazat cze$¢
odpowiedzi na zadane pytania, ktére wedtug odwotujacego jedynie pozornie wypetniajg
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obowigzek z art. 38 ustawy Pzp. Odwolujgcy stwierdzit, ze udzielone wyjasnienia
przyczyniaja sie do dalszego pogtebiania niespdjnoéci opisu przedmiotu zamdwienia.
Ustawodawca nie natozyt, bowiem obowigzku udzielenia ,odpowiedzi’ na pytanie, lecz
udzielenia ,wyjasnien". Zatem, fakt przekazania przez zamawiajgcego odpowiedzi na zadane
pytania nie moze byc¢ traktowany - jako wypetnienie dyspozyciji normy z art. 38 ustawy Pzp.

Ponizej odwotujgcy podat ,,przyktady” pytan i odpowiedzi zamawiajgcego, ktére uznat
za pozorne, gdyz faktycznie zamawiajacy nie udzielit wyjasnien niejasnych tresci SIWZ
1. Do pytan, do ktérych zamawiajgcy w zaden sposéb sie nie ustosunkowat, odwotujgcy
zaliczyt ponizsze:

1a) Zestaw 4. Pytanie 15: Prosimy o potwierdzenie, iz w przypadku niemozno$ci
dotrzymania Czasu na Ukonczenie z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢
Zamawiajacy, koszty przedtuzenia Zabezpieczenia Wykonania (subklauzula 4.2) zostang
zwrécone Wykonawcy.

Odpowiedz: Postanowienia Subklauzuli 4.2 Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu sg
jednoznacznie okreslone. Zamawiajgcy nie zmienia tresci Subklauzuli 4.2 Szczegbinych
Warunkoéw Kontraktu.

1.b) Zestaw 10. Pytanie 21: Prosimy o szczegdtowe wyjasnienie, co wchodzi w
sktad kosztow, o ktérych mowa w z p. 1.5.2.2. PFU odc. A, B i C. Wykonawca nie dopuszcza
ponoszenia kosztéw wynikajgcych z tresci zawartych porozumien/umoéw, w ktérych nie
bedzie strong, takich jak np. rekompensata z tytutu umieszczenia urzadzenia obcego na
terenie kolejowym.



Odpowiedz: Zapisy SIWZ sg jednoznacznie okreslone. Postanowienia SIWVZ
pozostajg bez zmian.

1.c) Zestaw 12. Pytanie 38: Czy mogliby Pafnstwo wyjasni¢, jaki bedzie podziat
obowigzkéw i koordynacja prac ziemnych migdzy poszczeg6inymi odcinkami (Zadania A, B i
C), uwzgledniajgc ponizsze pytania:

A) Czy do wykonawcow kazdego z zadan bedg naleze¢ wszystkie typy
wykopanych i rozebranych materiatow uzyskanych podczas budowy?

B) Jesli nie, jaki bedzie umowny podziat obowigzkéw i procedury dotyczgce
wykopanych i rozebranych materiatéw?

Odpowiedz: Zgodnie z zapisami SIWZ.

2. Dalej, do pytan, do ktérych zamawiajacy sie odniést, lecz odpowiedz nie wyjasnia, jaki
faktycznie jest zakres zamowienia, odwotujgcy zaliczyt nastepujace pytania:
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2.d) Zestaw 10. Pytanie 86: Zwracamy uwage, ze przedmiot zamowienia nie jest
jednoznacznie okreslony, gdyz w p. 1.4.1.1 PFU Odc. A, B, C, znajdujg sie wymogi
dotyczace zaprojektowania/wykonania w szczegolnosci nastepujacych Robét: w) system
odwodnienia terenu i obiektdéw inzynierskich, w tym urzadzenia odwadniajgce korpus
drogowy: rowy drogowe, kanalizacje deszczowg grawitacyjng i ciSnieniowa, pompownie wod
opadowych, urzgdzenia podczyszczajgce, zbiorniki retencyjne, retencyjno-infiliracyjne,
drenaz drogowy podtuzny i inne.

Prosimy o wyjasnienie, jakie inne roboty wykonawca bedzie musiat zaprojektowac i
wykonac.

Odpowiedz: Nalezy wskazac¢, ze w postanowieniu chodzi o roboty, ktére mogg okazac
sie konieczne do wykonania na skutek ostatecznych rozwigzan technicznych opracowanych
przez Wykonawce na podstawie zatozen projektowych w granicach dozwolonych w PFU.
Chodzi tu o roboty, ktére mogg okazac sie konieczne do wykonania na skutek np.
zaproponowania przez wykonawce rozwigzan wedtug jego wiasnej koncepcji. To od
koncepciji i zamystu wykonawcy bedzie zalezato, jak zastosowane przez niego rozwigzania
przetozg sie na zakres niezbednych do wykonania prac.

2.e) Zestaw 12. [powinno by¢ 10] Pytanie 87: Zwracamy uwage, ze przedmiot
zamowienia nie jest jednoznacznie okreslony, gdyz w p. 1.4.1.1 PFU Odc. A, B, C, znajdujg
sie wymogi dotyczgce zaprojektowania i wykonania w szczegdlnosci nastepujgcych Robét:
y) infrastrukture dla potrzeb obiektéw przy drodze ekspresowej S2 zlokalizowanych w ciggu
drogi ekspresowej w tym: sieci energetyczne zasilajgce i oSwietleniowe, sieci wodociggowe,
sieci i urzgdzenia oczyszczajgce Scieki sanitarne, kanalizacje deszczowg wraz z
urzgdzeniami podczyszczajgcymi i inne; Prosimy o wyjasnienie, jakie inne roboty wykonawca
bedzie musiat zaprojektowac i wykonac.

Odpowiedz: Wszelkie roboty wynikajgce z przyjetych przez Wykonawce rozwigzan
technicznych w ramach opracowanych Dokumentow Wykonawcy.

2.f) Zestaw 10. Pytanie 88: Zwracamy uwage, ze przedmiot zaméwienia nie jest
jednoznacznie okreslony, gdyz w p. 1.4.1.1 PFU Odc. A, B, C, znajdujg sie¢ wymogi
dotyczace zaprojektowania i wykonania w szczegolnosci nastepujgcych Robét: z)
przebudowe, budowe kolidujgcych urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i
nadziemnej: urzgdzen teletechnicznych i energetycznych, istniejgcego oswietlenia ulic, sieci
wodociggowych, kanalizacji deszczowej i sanitarnej, sieci gazowych, urzadzen
melioracyjnych i hydrologicznych, urzgdzen kolejowych i innych. Prosimy o wyjasnienie, jakie
inne roboty wykonawca bedzie musiat zaprojektowaé i wykonac.
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Odpowiedz: Nalezy wskazac, ze w postanowieniu chodzi o roboty, ktére mogg okazac
sie konieczne do wykonania na skutek ostatecznych rozwigzan technicznych opracowanych
przez Wykonawce na podstawie zatozen projektowych w granicach dozwolonych w PFU.
Chodzi tu o roboty, ktére mogg okazac sie konieczne do wykonania na skutek np.
zaproponowania przez wykonawce rozwigzan wedtug jego wiasnej koncepcji. To od
koncepciji i zamystu wykonawcy bedzie zalezato, jak zastosowane przez niego rozwigzania
przetozg sie na zakres niezbednych do wykonania prac.

3. W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy zdaje sie zupetnie



nie dostrzega¢ zakresu luk w tresci opisu przedmiotu zamdwienia, gdyz w czesci odpowiedzi
na pytania wprost wskazuje, ze tres¢ SIWZ jest jednoznaczna i wyczerpujgca:

3.9) Zestaw 16. Pytanie 9: Siédmy kamien milowy wymaga wykonania 100%

Robot, jednak z Subklauzuli 8.14 nie wynika jednoznacznie, czy chodzi o cato$¢ Robét, co
powoduje, ze de facto termin realizacji zadania wynosi 35 miesiecy, za$ pozostaly czas 6
miesiecy przeznaczony jest wytgcznie na procedury odbiorowe, czy kamien ten dotyczy
zakresu czesci Projektu Budowlanego uszczegétowionego przez Projekt Wykonawczy
Systemu Zarzgdzania Ruchem.

Odpowiedz: Postanowienia w zakresie Kamienia Milowego nr 7 zostaty
jednoznacznie okre$lone.

Tymczasem, projekt umowy, a w szczegdino$ci punkt 8.14. dotyczgcy Kamienia
Milowego nr 7 w ogdle nie precyzuije, jakie prace majg by¢ w 100 % ukonczone.

3.h) Zestaw 16. Pytanie 10: W odniesieniu do Subklauzuii 4.6 i koniecznosci
wspotpracy z Wykonawcami odcinka B i C prosimy o wskazanie procedury postepowania w
sytuacji gdy nie uda sie uzgodni¢ stanowisk pomiedzy poszczegdlnymi Wykonawcami.

Odpowiedz: Postanowienia Subklauzuli 4.6 Szczegoélnych Warunkéw Kontraktu sg
jednoznacznie okreslone. Zamawiajgcy nie zmienia tresci Subklauzuli 4.6 Szczegbinych
Warunkéw Kontraktu. Ponadto, Zamawiajacy wyjasnia, iz obowigzek wspédtdziatania zostat
réwniez wskazany w PFU.

Tymczasem, Klauzula 4.6. oraz PFU w ogdle nie regulujg kwestii braku wspolnego
stanowiska pomiedzy wykonawcami poszczegoéinych odcinkéw.

4. Za kolejne przyktady udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi, ktére wedtug
odwotujgcego nie wyjasniajg treSci SIWZ uznat on nastepujgce pytania i odpowiedzi:

4.i) Zestaw 16. Pytanie 24: W odniesieniu do Subklauzuli 4.10 prosimy o
potwierdzenie, ze Zamawiajgcy prawidtowo opisat przedmiot zamoéwienia i zakres informac;ji
zawarty w Dokumentacji Projektowej i Specyfikacji wyznacza zakres oferty i umowy, zas
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sformutowanie dotyczace ,pozostatych danych” obejmuje ogéinodostepne dane inne niz
zawarte w projekcie i specyfikacji, mogace zosta¢ pozyskane z uwzglednieniem racjonalnych
naktadéw kosztu i czasu.

Odpowiedz: Zamawiajgcy wyjasnia, iz informacje o Placu Budowy bedace w
posiadaniu Zamawiajgcego zawarte zostaty w SIWZ. Pozostate dane Wykonawca pozyska, z
zachowaniem zasad nalezytej starannos$ci, wtasnym staraniem i na wtasny koszt.
Postanowienia Subklauzuli 4.10 Szczegdlnych Warunkoéw Kontraktu sg jednoznacznie
okreslone. Zamawiajacy nie zmienia tresci Subklauzuli 4.10 Szczegolnych Warunkow
Kontraktu.

4.j) Zestaw 16. Pytanie 137: Zamawiajacy, jako materiat wigzacy Wykonawce
udostepnia model budowy podtoza zawarty w dokumentacji geologiczno- inzynierskiej oraz
geotechniczne warunki posadowienia obiektow budowlanych i jednocze$nie wskazuje, ze
Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialno$ci za niekorzystne warunki gruntowo- wodne
wynikajgce ze zmiany potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi
wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne zmiany w wilgotno$ci i stanie gruntu, o
ile ww. czynniki byly racjonalnie mozliwe do przewidzenia przez doswiadczonego
Wykonawce do daty sktadania oferty. Jest to sprzeczno$¢ i prosimy o jej usuniecie.

Odpowiedz: Zamawiajgcy wskazuje, Zze pytanie jest nie precyzyjne. Zamawiajgcy nie
widzi sprzecznosci w postanowieniach SIWZ, Zamawiajgcy odsyta do lektury punktu 1.4.1.1
PFU lit. e) jak réwniez do punktu 2.2.1 PFU podpunkt 2-5. Jednocze$nie Zamawiajgcy
przypomina, ze inwestycja realizowana w systemie projektuj i buduj i to obowigzkiem
Wykonawcy jest zaprojektowanie ostatecznych rozwigzan zgodnych z postawieniami SIWZ.
Zamawiajgcy poprzez wskazane zapisy informuje Wykonawce, ze przeprowadzone
rozpoznanie podtoza zgodnie z powszechng praktykg polegato na wykonaniu wyrobisk
badawczych (wiercen oraz sondowan) w rozstawie wynikajacym z klasy drogi oraz wstepnie
okreslonego stopnia ztozonosci podtoza.

4 k) Zestaw 19. Pytanie 102: Pkt. 1.4.1.3.2. Ad 13) W celu spetnienia warunku
mozliwosci rzetelnej wyceny i poréwnywalnosci ofert prosimy o usuniecie zapisu 1.4.1.3.2.
Ad 13) wykonawca zaprojektuje oraz wykona wszelkie elementy ochrony srodowiska, ktére
nie zostaly przewidziane w decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Zgodnie z
wymogami prawa zamowien publicznych jak i wymogami Rozporzgdzenia Ministra



Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego na zamawiajacym spoczywa obowigzek
jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamdéwienia i przetargu.
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Odpowiedz: Zamawiajgcy wyjasnia, ze stosowanie katalogdw typowych konstrukcii
nawierzchni sztywnych i typowych konstrukcji nawierzchni podatnych i pétsztywnych
wprowadzonych przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad Zarzgdzeniem nr
30 31 nie jest sprzeczne z postanowieniami SIWZ w szczegdlnosci z pierwszym akapitem
punktu 1.4.1.1 ktéry brzmi: "zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz zarzgdzeniami
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad”.

4.1) Zestaw 19. Pytanie 119: Pkt: 2.1.11.3 p) Prosimy o podanie jednoznacznej
ilosci punktow i wymogdw dla systemu monitoringu pracy konstrukcji.

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie jest w stanie podac ilosci punktdéw i wymogoéw dla
systemu monitoringu pracy konstrukcji. Takie dane bedg mozliwe do ustalenia na etapie PB.

4.m) Zestaw 19. Pytanie 328: PFU pkt. 1.5.1.2 Ustalenie lokalizacji i parametrow
urzgdzen ochrony srodowiska (strona 91) ,Szczegoty dotyczace kolorystyki i faktury ekranéw
akustycznych powinny zosta¢ uzgodnione z Zamawiajgcym w ramach opracowania projektu
wykonawczego. Kolorystyka i faktura ekranu majg bezpo$redni wptyw na wybér materiatu do
wyceny. Wykonawca prosi o jednoznaczne okre$lenie jak majg wyglgda¢ ekrany akustyczne.
Powyzsze umozliwi Wykonawcy ztozenie rzetelnej oferty.

Odpowiedz: Postanowienia SIWZ pozostajg bez zmian.

4.n) Zestaw 16.[powinno by¢ zestaw 19] Pytanie 489: PFU - zapisy o koniecznosci
wykonania betonowej konstrukciji nawierzchni ciggu gtéwnego drogi w technologii o
obnizonym poziomie hatasu z wykonczeniem nawierzchni w technologii ,odkrytego
kruszywa"“ sg absolutnie sprzeczne. Technologia ,,odkrytego kruszywa” nie zapewnia
obnizenia hatasu, a wrecz przeciwnie. Prosimy o jednoznaczne potwierdzenie zapisow
podanych w PFU z doprecyzowaniem stwierdzenia dotyczgcego ,obnizonego poziomu
hatasu” (w stosunku do czego?).

Odpowiedz: Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze zapisy nie sg sprzeczne. Przy
zastosowaniu odpowiedniej technologii wykonania tekstury nawierzchni, mozna uzyskaé
efekt obnizenia poziomu hatasu, w stosunku do klasycznej nawierzchni betonowej.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnia, ze zadaniem Wykonawcy jest spetnienie wymagan
okreslonych w DSU i usankcjonowanie ewentualnych zmian w ramach ponownej oceny
oddziatywania na Srodowisko.

Odwolujgcy podnosit, ze przekazanie jedynie formalniej odpowiedzi, bez faktycznego
wyjasnienia kwestii niejasnych, luk w specyfikacji czy sprzecznosci, stanowi obchodzenie
prawa przez zamawiajgcego, co Krajowa Izba Odwotawcza winna konsekwentnie i
stanowczo pietnowac. Stanowi to, bowiem uczynienie ze swojego prawa do wyjasniania
wiasnych oSwiadczen, uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
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tego prawa. Rolg wyjasnien tresci SIWZ jest, bowiem doprecyzowanie niejasnych
fragmentow o$wiadczen zamawiajgcego, w taki sposéb, aby opis przedmiotu zaméwienia (i
pozostate czesci SIWZ) pozwalaly na ziozenie rzetelnych i poréwnywalnych ofert,
zawierajgcych nalezyte wyliczenie wszystkich kosztéw oraz ryzyk, lezgcych po stronie
wykonawcy. Udzielenie odpowiedzi, ktéra odsyta wykonawcow do niejasnej i niekompletnej
tresci SIWZ, lub ktéra nie odnosi sie merytorycznie do postawionego problemu, stanowi
dziatanie sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa do wyjasniania
wiasnych oSwiadczeh zamawiajgcego, wyartykutowanych w SIWZ.

Odwotujgcy przytoczyt tezy z wyrokéw Krajowej [zby Odwotawczej, ktore w jego
ocenie potwierdzajg zasadnos¢ przedstawionej argumentacii:

- wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 540/08, KIO/UZP 541/08 ,Zamawiajgcy nie moze
przerzuci¢ na wykonawcow obowigzku opracowywania czy weryfikacji opisu przedmiotu
zZamowienia, szczegolnie w zastosowanym trybie przetargu nieograniczonego. W pewnym
zakresie takiej weryfikacji opisu przedmiotu zamdwienia dokonali wykonawcy zwracajgc sie
do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp.



Zamawiajgcy udzielajgc takich wyjasnien powinien dofoZy¢ naleZytej staranno$ci, aby tre$¢
wyjasnien byta wyczerpujgca, ale takze, aby opracowane i ztoZzone zgodnie z tymi
wyjasnieniami oferty odpowiadaty potrzebom zamawiajgcego (odpowiadaty przedmiotowi
zamowienia) i by poréwnywalne."

- wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 676/08 ,[Dokonujgc modyfikacji opisu przedmiotu
Zamowienia posiada moZliwos¢ dokonania zmian w zakresie wszelkich zapisow i wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia, zgodnie z Wlasnymi uzasadnionymi potrzebami.
Zatem, moZe decydowac o zakresie wprowadzanych zmian, tak aby zapewnic uzyskanie, w
wyniku zamowienia, przedmiotu zamdwienia odpowiadajgcego jego oczekiwaniom, z
uwzglednieniem i zachowaniem zasad okreslonych w ustawie Pzp, w szczegolno$ci wart. 29
i 30 Pzp. Biorgc pod uwage zakres dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji opisu
przedmiotu zamowienia, Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie
dotozyt wszelkich moZliwych staran w celu zmiany opisu przedmiotu zamowenia i
wyjasnienia treSci siwz, tak aby zrealizowa¢ zamdwienie spetniajgce obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego. Niejasnosci czy niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamowienia nalezy
uznac za btgd moZliwy do skorygowania przez Zamawiajgcego, niestanowigcy podstawy do
uniewaZznienia postepowania.”

- wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 676/08 ,Wszelkie niezbedne informacje umoZliviajgce
oszacowanie kosztu wykonania zamdwienia powinien dostarczy¢ Zamawiajgcy, poniewaz to
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On jest podmiotem odpowiadajgcym za opis przedmiotu zamdwienia. Przerzucanie tego
obowigzku na wykonawce rodzic moze duze trudnosci z uwagi na specyfike rynku (...)."

Odwolujgcy podkreslat, ze skoro tres¢ odpowiedzi zamawiajgcego staje sie integralng
czescig opisu przedmiotu zaméwienia, to do wyjasnien tresci SIWZ réwniez bedag miaty
zastosowanie przepisy art. 29, 30 i 31 ustawy Pzp. Oznacza to, ze odpowiedzi
zamawiajgcego dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia nie moga by¢ wymijajgce czy
lakoniczne, lecz muszg by¢ jednoznaczne i wyczerpujgce. Odpowiedzi zamawiajgcego
jedynie pozornie wyjasniajg tres¢ specyfikacji, gdyz faktycznie nie przyczyniajg sie one do
doprowadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia do zgodnosci z dyspozycjg normy, zawartej w
art. 29 ust 1i 2 oraz w art. 31 ust. 2i 3 ustawy Pzp.

Jednocze$nie odwotujgcy podnosit zarzut, ze SIWZ nie precyzuje obowigzkow i
koordynaciji robot ziemnych miedzy wykonawcami odcinkéw AB i C.

Stosowny ustep Programu Funkcjonalno-Uzytkowego stanowi jedynie: ,,Koordynacji
wymagajg Roboty ziemne. Nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ wykorzystania nadmiaru gruntow z
wykopdw na pozostatych odcinkach projektowanej trasy tj. na Zadaniu B i Zadaniu C - w
porozumieniu z Wykonawcami tych Zadan. Nalezy zapewni¢ nalezyte pobieranie i
magazynowanie gruntéw z wykopow celem umozliwienia ich pozniejszego wykorzystania, w
szczegodlnosci na ,zasypke” tunelu drogowego. Jesli okaze sie konieczne, Wykonawca
udostepni te czes¢ Placu Budowy Wykonawcy odcinka sasiedniego, jaka bedzie niezbedna
dla wykonania Robot budowlanych objetych zakresem dla danego odcinka” (strona 98 PFU).

Zatem, odwotywanie sie do zapisow SIWZ w odpowiedzi, powoduje, ze zamiast
uzupemi¢ w ramach wyjasnien brakujgcy opis przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy
popetnia blad logiczny idem per idem, gdyz wyjasnia nieprecyzyjng tres¢ SIWZ poprzez
odestanie do tejze wiasnie nieprecyzyjnej tresci SIWZ. Tymczasem, kwestia
zagospodarowania ogromne;j ilosci rob6t ziemnych (ponad 1 min m3) jest kluczowa dla
catosci przedsiewziecia. Wskutek jednak odpowiedzi cytowanych powyzej, w dalszym ciagu
niejasne pozostajg nw. zakresy, ktére powodujg niemoznos$¢ ztozenia rzetelnej oferty:

- nie jest sprecyzowane jak ma wyglada¢ wspoétpraca miedzy wykonawcami odcinkow
AB,C

- czy wykonawca np. odcinka A nadmiar gruntu ma dowiez¢ do granicy dziatki, czy

ma dowiez¢ na miejsca wbudowania np. na odcinku B lub C?

- czy wykonawca odcinka B ma sam przyjechac i odebra¢ grunt z odcinka A?

- co nalezy zrobi¢ z gruntem, ktéry nie bedzie sie nadawat do wbudowania? - jak
nalezy postepowac, w przypadku, gdy wykonawca np. odcinka A sklasyfikuje grunt, jako
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nadajacy sie do wbudowania, a wykonawca innego odcinka nie bedzie chciat go przyjac,



argumentujgc, ze grunt jest niewtasciwy?

Reasumujac, odwolujacy podnosit, Ze niedokladanie nalezytej staranno$ci w
prowadzeniu postepowania poprzez brak usuwania zauwazonych przez wykonawcow
niescistosci i bledéw w SIWZ, nie powinien pozostawaé bezkarny. Szybko$¢ czy efektywnos¢
postepowania nie moze by¢ samoistng wartoscia, usprawiedliwiajgcg naruszanie zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym obowigzku
sporzadzenia jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia tylko i
wytgcznie przez zamawiajgcego. Odwotujacy podtrzymat twierdzenia, ze zamawiajacy
dopuécit sie zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp
polegajgcych na obowigzku wyjasnienia tresci SIWZ, w spos6b pozwalajacy na
jednoznaczne i wyczerpujgce sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, gdyz jedynie uwzglednienie wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty czyni zado$¢é
obowigzkowi z art. 38 ustawy Pzp.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutdéw odwotania jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, w oparciu o protokét postepowania, specyfikacje istotnych warunkow
zamoOwienia z zatgcznikami, wyja$nienia zamawiajgcego wraz zapytaniami wykonawcow,
Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy, dnia 13 sierpnia 2014 r. przekazat wykonawcom zaproszenie do skfadania
ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia obejmujgcg migedzy innymi
program funkcjonalno-uzytkowy oraz szczegoéine warunki kontraktu na poszczegéine czesci
zamoéwienia.

W dniu 8 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy zmodyfikowat, w czesci tres§¢ dokumentéw
sktadajgcych sie na specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, w tym Tom Il Droga
ekspresowa S2 — zadanie A,B,C Rozdziat | Cze$¢ opisowa, podrozdziat 1.5.2.1. Ogdine
warunki projektowe i realizacyjne. W ramach tej modyfikaciji w odniesieniu do ustepu
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego stanowigcego ,Koordynacji wymagajg Roboty ziemne.
Nalezy zapewni¢ mozliwos¢ wykorzystania nadmiaru gruntéw z wykopdw na pozostatych
odcinkach projektowanej trasy tj. na Zadaniu B i Zadaniu C - w porozumieniu z
Wykonawcami tych Zadan. Nalezy zapewni¢ nalezyte pobieranie i magazynowanie gruntéw
z wykopdw celem umozliwienia ich pdzniejszego wykorzystania, w szczegdlnosci na
,zasypke” tunelu drogowego. Jesli okaze sie konieczne, Wykonawca udostepni te czes¢
Placu Budowy Wykonawcy odcinka sgsiedniego, jaka bedzie niezbedna dla wykonania
Robot budowlanych objetych zakresem dla danego odcinka” (strona 98 PFU)
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- zamawiajgcy usunagt kwestionowany zapis.

Dnia 30 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom cze$¢ odpowiedzi na
zadane pytania do SIWZ

Dnia 25 sierpnia 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:
PORR S.A,, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa oraz PORR BAU GmbH, Absberggasse 47,
A-1100 Wieden wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci
zamawiajgcego obejmujgcej sporzadzenie specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia w
postepowaniu w Zadaniu A. Migdzy innymi dotyczgce PFU (punkt 1.5.2.1 Ogobine
uwarunkowania projektowe i realizacyjne, str. 98), wykonawca zobowigzany jest zapewnic¢
mozliwos$¢ wykorzystania nadmiaru gruntow z wykopow na pozostatych odcinkach
projektowanej trasy tj. na Zadaniu B i Zadaniu C - w porozumieniu z wykonawcami tych
zadan, ktére to zobowigzanie jest nieprecyzyjne i nie dookresla, na czym w rzeczywistosci
miatoby polega¢ $wiadczenie wykonawcy, co nie pozwala wykonawcy na prawidiowg wycene
przedmiotu zamowienia oraz moze by¢ sprzeczne z przepisami dotyczgcymi ochrony
Srodowiska.

W dniu 25 sierpnia 2014 r. zostaty wniesione dalsze odwotania wobec postanowien SIVZ
przez:

- wykonawce ASTALDI S.p.A., Via G.V. Bona 65, 00156 Rzym

- przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsigbiorstwo
Robét Mostowych ,Mosty-t6dz” S.A., TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft, ul. Bratystawska
52, 94-112 L6dz.

Zamawiajgcy powiadomit wszystkich wykonawcow, ktérym przekazat SIWZ o wniesionych
odwotaniach, ktorzy uzyskali mozliwo$¢ zgtoszenia swego przystgpienia do postepowan



odwotawczych i w czesci z tego uprawnienia skorzystali, stajgc sie uczestnikami
wymienionych postepowar.

Wyrokiem z dnia 15 wrzesnia 2014 r. w sprawie sygn. akt KIO 1750/14; KIO 1755/14 i KIO
1756/14 Krajowa Izba Odwotawcza oddalita wniesione odwotania wobec postanowien SIWZ
w tym postepowaniu (dowod zostat dopuszczony z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy
Pzp).

Izba w tamtym postepowaniu odwotawczym uwzglednita stan rzeczy na moment zamknigcia
rozprawy, tzn. uwzglednita modyfikacje dokonane przez zamawiajgcego w dniu 8 wrze$nia
2014r.

Termin skfadania ofert wyznaczono na dzien 3 grudnia 2014 r.
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Zostat okreslony ten sam sposoéb obliczenia ceny we wszystkich trzech zadaniach tzn. ma
by¢ podana cena na catos¢ danej czesci z rozbiciem na czes¢ projektows i realizacyjng. W
ramach czesci projektowej jest dalszy podziat, w ktdrym trzeba wyszczegdini¢ koszty w
zakresie 7 elementoéw wchodzacych w zakres prac projektowych z tymze, ze w odniesieniu
do czesci Ai B bedg realizowane inwestycje wspolne z m.st. Warszawa i w odniesieniu do tej
inwestycji wykonawca ma wyodrebni¢ koszt z rozbiciem dotyczagcym dokumentacji w
odniesieniu do 5 pozycji na 7. W zakresie czesci realizacyjnej zamowienia ma by¢ podana
jedna pozycja cenowa, z tymze w zakresie zadania A i B z rozbiciem na cze$¢ Generalnej
Dyrekciji i cze$¢ miasta. Cena ma charakter ryczattowy.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Zarzuty wobec
elementdw opisu przedmiotu zamowienia, kiére zamieszczone zostaty w ogtoszeniu o
zamowieniu z dnia 20.12 2013 r. oraz wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nie podlegaty rozpatrzeniu, jako spéznione w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Jest wykonawcg zaproszonym do zlozenia oferty na jedng z 3 czesci
zamowienia. Wskazat, ze zamierza zlozy¢ oferte na cze$¢ A. Przy czym kwestionowane
odpowiedzi na pytania do postanowien programu funkcjonalno-uzytkowego oraz
szczegolnych warunkoéw kontraktu w ramach dokumentacji specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia - odnoszg sie w czesci do wszystkich Zadan objetych postepowaniem
przetargowym.

Zarzuty odwotania sprowadzaly sie do przypisania zamawiajgcemu:

1. zaniechania opisania przedmiotu zamowienia w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajacy
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

2. zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj" za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego,

3. opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje w postepowaniu.

4. zaniechaniu udzielenia wyjasnien tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia.

W ocenie Izby, zarzuty w przytoczonym wyzej brzmieniu — nie zostaty dostatecznie
skonkretyzowane, aby mogty podlegac rozpatrzeniu.
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Zaniechanie opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje w
postepowaniu, powinno by¢ objete odwotaniem wobec postanowien SIWZ udostepnionej
wykonawcom 13 sierpnia 2014 r., ktére mogty zosta¢ zaskarzone w terminie ustawowym
okresSlonym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zaniechanie opisania przedmiotu zamoéwienia w formule ,,zaprojektuj i wybuduyj" za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego nie miato miejsca, gdyz okolicznoscig
bezsporng pozostawato, ze program funkcjonalno-uzytkowy zostat przekazany



wykonawcom, a odwotujgcy kwestionowat niektore z postanowien tego programu.

Zdaniem Izby zarzuty o treéci jak nizej, tj. naruszenia:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, Zze
zamawiajacy nie jest zobowigzany rzetelnego opisania przedmiotu zamoéwienia, lecz
uprawniony jest do przedtozenia opisu niekompletnego i niespdjnego, choc¢ taki opis nie
pozwala wykonawcom na ztozenie poréwnywalnych ofert, zgodnych z
(niewyartykutowanymi) intencjami zamawiajgcego, ani na wyliczenie kosztow realizaciji
zamobwienia,

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze zamawiajgcy uprawniony jest do zatgczenia do odnosnej specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,SIWZ*) dowolnego dokumentu zatytutowanego Program Funkcjonalno-
Uzytkowy, dla spetnienia warunku opisania robét projektowo - budowlanych za pomocag
dokumentu, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robo6t budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i
funkcjonalne, pomimo Ze zakres tak zatytutowanego dokumentu nie zawiera wymaganej
ustawg Pzp tresci,

3. art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie,
ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do rzetelnego opisania przedmiotu zamoéwienia, lecz
uprawniony jest do przedtozenia opisu niekompletnego i niespdjnego, choc¢ taki opis moze
utrudnia¢ i utrudnia uczciwag konkurencje, gdyz zmusza wykonawcédw do zakiadania, jaki jest
przedmiot zamdwienia, ktory, cho¢ niewyartykutowany, bedzie probierzem przy badaniu
zgodnosci oferty z treScig SIWZ, co skutkowac bedzie tym, ze czeS¢ wykonawcéw trafnie
odszyfruje intencje zamawiajgcego, a pozostata czeS¢ poczyni nietrafne zatozenia o
potrzebach zamawiajgcego,

4. art. 7 ust. 1 oraz art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 38 ustawy Pzp
poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy uprawniony jest do formalnego przekazania
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odpowiedzi wykonawcom w okreslonym ustawowo terminie, bez koniecznosci faktycznego,
merytorycznego wyjasniania niespojnosci swoich zgdan, zawartych w SIWZ,
uszczegotowiania ogdlnikowych warunkdéw oraz uzupetniania brakujgcych informacii, tj.
poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy uprawniony jest do czynienia ze swojego prawa
uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, poprzez
udzielanie pozornych wyja$nien w odpowiedzi na realne braki i niespéjnosci tresci SIWZ

- stanowig wyraz nieprzewidzianego w przepisach ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. 2014 r. poz. 964) wyrazania zarzutéw odwotania, gdyz w
istocie stanowig zapytania, na ktére nie mozna udzieli¢ odpowiedzi przeczacej, np., ,Ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do rzetelnego opisania przedmiotu zamowenia.”

Sposob przedstawienia zarzutdw, jaki zastosowat odwotujacy musiat by¢ uznany za
niesprecyzowany. Wykonawca wnoszgcy odwotanie winien szczeg6towo podac zarzuty,
przytoczy¢ dla nich podstawy prawne oraz poda¢ okolicznosci faktyczne — konkretne
czynnoSci i zaniechania zamawiajgcego, ktére uzasadniajg stawiany zarzut. Bez wzgledu na
dostowng tre$¢ przytaczanych zarzutéw, Izba dokonata ich oceny — przektadajac na jezyk
ustawy Pzp.

Zdumienie Izby wywotaly zgdania odwotujacego, (w domysle), aby w wyroku
nakazano zamawiajgcemu:

1. dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob umozliwiajgcy
wykonawcom ztozenie porownywalnych ofert, zawierajgcych wyliczenia wszystkich kosztoéw
realizacji wyczerpujgco opisanego przedmiotu zamowienia,

2. zaprzestanie dalszego obchodzenia prawa, tj. obowigzku zamawiajgcego
udzielania merytorycznie poprawnych, rzetelnych, spéjnych i wyczerpujacych odpowiedzi na
pytania wykonawcow,

3. dokonanie zmiany odpowiedzi wskazanych w uzasadnieniu odwotania, w
sposob pozwalajgcy na uzyskanie przez wykonawcow merytorycznie poprawnych,
rzetelnych, spojnych i wyczerpujgcych odpowiedzi,

4. zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji oraz dalszego czynienia ze swojego prawa do udzielania wyjasnien SIWZ uzytku
sprzecznego ze spoteczno- gospodarczg rolg wyjasnien tresci SIWZ

Odwolujgcy pominat, ze Izba zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wiadna jest



nakaza¢ zamawiajgcemu; uniewaznienie czynnoéci, dokonanie czynno$ci; powtdrzenie
czynnosci. Nie moze zatem nakazywac ,zaprzestanie dalszego obchodzenia prawa,”
,Zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji oraz
dalszego czynienia ze swojego prawa do udzielania wyjasnienr SIWZ uzytku sprzecznego ze
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spofeczno-gospodarczg rolg wyjasnien tresci SIWZ”i innych tego typu uogdlnionych
zachowan zamawiajgcego.

Powyzsze zdaniem Izby Swiadczy o braku dostatecznej znajomosci procedury przy
rozpoznawaniu odwotan, lub tez o tym, ze rzeczywistym celem odwotania — jest przedtuzenie
czasu na ztozenie oferty, na co rowniez wskazywat zamawiajacy.

Ponadto, wszystkie zarzuty wobec postanowien SIWZ, Izba uznata za spdznione i
niepodlegajace rozpatrzeniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Bezspornie
SIWZ zostata przekazana wykonawcom w dniu 13 sierpnia 2014 r. i od tej daty nalezato
liczy¢ 10-dniowy zawity termin odwotania na postanowienia SIWZ, wyznaczony przepisem
art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Udzielenie odpowiedzi na zapytania do SIWZ, o ile nie
wigze sie ze zmiang konkretnych jej postanowien - nie przywraca terminu na skarzenie
takich zapisow SIWZ, ktore zostaly przez zamawiajgcego podtrzymane odpowiedziami w
niezmienionym ksztatcie.

Jezeli odwotujgcy uznawat postanowienia SIWZ za nieprawidtowe z punktu widzenia
art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, stanowigcego ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty —i w
zasadniczy sposo6b utrudniajgce lub uniemozliwiajgce ztozenie oferty, winien wnies¢
odwolanie na te postanowienia SIWZ, a nie oczekiwac, ze wyjasnieniami zamawiajgcy w
pozniejszym terminie je skoryguje. Wyjasnienia w zasadzie powinny odnosi¢ sie do
doprecyzowania znaczenia zapiséw SIWZ. Zmiany natomiast zamawiajacy moze
przeprowadzi¢ poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ, co wynika z oceny wiasnej
zamawiajgcego, nawet jezeli nastepuje na skutek wnioskéw i zapytan wykonawcow.

Ustawa Pzp w art. 38 ust. 4 upowaznia zamawiajgcego w uzasadnionych
przypadkach do zmiany treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - przed uptywem
terminu skfadania ofert. Wykonawcy mogg doprowadzi¢ do wprowadzenia zmian w SIWZw
zakreslonym ustawowo terminie - jedynie poprzez odwotanie wobec postanowien SIWZ.
Krajowa Izba Odwotawcza moze nakaza¢ dokonanie zmian postanowien SIWZ wyrokiem
rozstrzygajgcym zarzuty wobec postanowien SIWZ

Zasadnicze znaczenie ma wyrok z dnia 15 wrzesnia 2014 r. w sprawie sygn. akt KIO
1750/14; KIO 1755/14 i KIO 1756/14, w ktérym Krajowa lzba Odwotawcza oddalita wniesione
odwotania wobec postanowien SIWZ w tym postgepowaniu, uznajac, ze podnoszone zarzuty,
przy uwzglednieniu modyfikacji SIWZ z dnia 8 wrzesnia 2014 r. — nie zastugujg na
uwzglednienie. Zarzuty dotyczyty miedzy innymi: opisu przedmiotu zamdéwienia, rozliczenia
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za etapy realizaciji, koordynacji rob6t ziemnych, obowigzku wykonania ,wszelkich innych
robot”.

Zamawiajgcy powiadomit wszystkich wykonawcow, ktorym przekazat SIWZ o
whniesionych odwotaniach, ktorzy uzyskali mozliwo$¢ zgtoszenia swego przystgpienia do
postepowan odwotawczych. Zmocy 185 ust. 6 ustawy Pzp, odwotujgcy oraz wykonawca
wezwany nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego dokonanych zgodnie z wyrokiem Izby (...).

Izba ograniczyta rozpoznanie zarzutéw odwotania do oceny wyjasnien udzielonych
przez zamawiajgcego w zakresie jedynie ,przyktadowo” wskazanych przez odwolujgcego w
treSci uzasadnienia odwotania.

Zgodnie z art. 38 ust. 1i 2 ustawy Pzp wykonawca moze zwréci¢ sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.
Zamawiajacy jest zobowigzany udzieli¢c wyjasnien niezwtocznie, nie pdznigj niz 1) na 4 dni
przed terminem sktadania ofert, pod warunkiem, ze wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ
wptynat nie p6zniej niz do korica dnia, w ktérym uplywa potowa wyznaczonego terminu
sktadania ofert. Tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajacy przekazuje wykonawcom,



ktérym przekazano specyfikacije istotnych warunkéw zamoéwienia.
W ocenie Izby nie znalazly potwierdzenia Zadne ponizsze zarzuty tego odwotania.
Ad. 1. Zarzut, Zze do wymienionych pytan zamawiajgcy w Zaden sposéb sie nie
ustosunkowat, tj.:
1a) Zestaw 4. Odpowiedz na pytanie 15 — postanowienia Subklauzuli 4.2
Szczegolnych Warunkéw Kontraktu sg jednoznacznie okreslone. Zamawiajgcy nie zmienia
tre$ci Subklauzuli 4.2,
1.b) Zestaw 10. Odpowiedz na pytanie 21 — zapisy SIWZ sg jednoznacznie okreslone.
Postanowienia SIWZ pozostajg bez zmian,
1.c) Zestaw 12. Odpowiedz na pytanie 38 — zgodnie z zapisami SIWZ, [kt6re regulujg
jakiego rodzaju materiat rozbidrkowy ma zosta¢ przekazany do dyspozycji zamawiajacego].
Zdaniem Izby, zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, do jakiej byt uprawniony, ze zapisy
SIWZ zostaly jednoznacznie okreslone, i ze nie dokonat Zadnych zmian, ktére mogtyby by¢
podstawg dla wniesienia odwotania. Zamawiajgcy miat prawo odesta¢ wykonawcow w
wyjasnieniach do postanowien SIWZ, ktére sg jasne i czytelne, a tym samym uznaé, ze
watpliwosci wykonawcy nie majg uzasadnionych podstaw, bgdz wynikajg z niepetnego
zapoznania sie z cato$cig dokumentacji postepowania.
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Ad. 2. Zarzut, ze do wskazanych pytan zamawiajacy sie odniést, lecz odpowiedz nie
wyjasnia, jaki faktycznie jest zakres zamowienia:

2.d) Zestaw 10. Odpowiedz na pytanie 86 - wskazano, ze w postanowieniu chodzi
o roboty, ktére mogg okazac sie konieczne do wykonania na skutek ostatecznych rozwigzan
technicznych opracowanych przez Wykonawce na podstawie zatozen projektowych w
granicach dozwolonych w PFU. Chodzi tu o roboty, ktére mogg okazac sie konieczne do
wykonania na skutek np. zaproponowania przez wykonawce rozwigzan wediug jego wiasnej
koncepciji. To od koncepciji i zamystu wykonawcy bedzie zalezato, jak zastosowane przez
niego rozwigzania przetoza sie na zakres niezbednych do wykonania prac.

Izba uwzglednita argumentacje, Ze dopiero szczegbtowe rozwigzania projektowe
zastosowane przez wykonawce zdecydujg o koniecznosci wykonania oznaczonych robét.

2.e) Zestaw 12. [powinno by¢ 10] Odpowiedz na pytanie 87 — wszelkie roboty
wynikajgce z przyjetych przez Wykonawce rozwigzanh technicznych w ramach opracowanych
dokumentéw wykonawcy.

Izba uwzglednita argumentacje zamawiajgcego, Ze dopiero szczegbtowe rozwigzania
projektowe zastosowane przez wykonawce zdecydujg o koniecznosci wykonania
oznaczonych robét.

2.f) Zestaw 10. Odpowiedz na pytanie 88 - wskazano, ze w postanowieniu chodzi
o roboty, ktére mogg okazac sie konieczne do wykonania na skutek ostatecznych rozwigzan
technicznych opracowanych przez Wykonawce na podstawie zatozen projektowych w
granicach dozwolonych w PFU. Chodzi tu o roboty, ktére mogg okazac sie konieczne do
wykonania na skutek np. zaproponowania przez wykonawce rozwigzan wedtug jego wtasnej
koncepciji. To od koncepciji i zamystu wykonawcy bedzie zalezato, jak zastosowane przez
niego rozwigzania przetozg sie na zakres niezbednych do wykonania prac.

Izba uwzglednita argumentacje zamawiajgcego, ze dopiero szczegbtowe rozwigzania
projektowe zastosowane przez wykonawce zdecydujg o koniecznosci wykonania
oznaczonych robét.

Bezsporne pozostawato, ze odno$nie postanowienia SIWZ, co do niedookreslenia
zakresu prac - bylty przedmiotem zaskarzenia w sprawie sygn. akt KIO 1750/14, KIO
1755/14, KIO 1756/14, w ktérej zostat wydany wyrok oddalajgcy odwotania.

Nie mozna byto poming¢, iz przedmiotowe postepowanie dotyczy inwestycji
realizowanej w systemie zaprojektuj i zbuduj, co oznacza, iz pewne rozwigzania projektowe,
techniczne i technologiczne mogg byc¢ jedynie ogdlnie opisane w programie funkcjonalno-
uzytkowym na tym etapie przez zamawiajgcego — poprzez cele, ktére ma speti¢ okreslone
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przedsiewziecie inwestycyjne. Wykonawca, natomiast jest uprawniony do ich

zaproponowania i zrealizowania (przy spetieniu wszystkich wymogéw SIWZ- PFU) w
ostatecznym zaprojektowanym przez siebie ksztatcie. Wobec powyzszego zachodzity



podstawy do przyjecia, ze postanowienia SIWZ zostaty okre$lone przez zamawiajgcego w
sposéb najpetniej precyzyjny i réwny dla wszystkich wykonawcéw, jak to jest mozliwe dla
inwestycji realizowanej w systemie zaprojektuj i zbuduj.

Zamawiajgcy dostatecznie ujat te kwestie w swoich odpowiedziach, ze w
kwestionowanych postanowieniach chodzi o roboty, ktére mogg okazaé sie konieczne do
wykonania na skutek ostatecznych rozwigzan technicznych opracowanych przez wykonawce
na podstawie zatozen projektowych w granicach dozwolonych w PFU, np. konieczne do
wykonania na skutek np. zaproponowania przez wykonawce rozwigzan wedtug jego wtasnej
koncepciji. Odmienna sytuacja mogtaby zachodzi¢, gdyby zamoéwienie miato by¢
zrealizowane w oparciu o dokumentacje projektowg przekazang przez zamawiajgcego, w
tym podlegato wycenie wedtug przedmiaru rob6t udostepnionego przez zamawiajgcego, w
mys| wskazan art. 31 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, co jest logiczne, nie mégt udzieli¢ bardziej sprecyzowanych odpowiedzi
w odniesieniu do zakresu zamdwienia, skoro nie zna rozwigzan projektowych, jakie zatozy i
przyjmie wykonawca. Wycenie natomiast majg podlega¢ wszelkie roboty wynikajgce z
przyjetych przez wykonawce rozwigzan technicznych w ramach opracowanych dokumentow
wykonawcy.

Ad. 3. Zarzut, ze wystepujg luki w tresci opisu przedmiotu zamdwienia, mimo
udzielonych wyja$nien:

3.9) Zestaw 16. Odpowiedz na pytanie 9 — postanowienia w zakresie kamienia
milowego 7 zostaty jednoznacznie okre$lone.

Zdaniem Izby, skoro zostat wyznaczony termin zakonczenia prac zwigzanych z
wykonaniem systemu zarzgdzania ruchem wynoszacy 35 miesiecy od daty zawarcia umowy,
sg jednoznaczne.

3.h) Zestaw 16. Odpowiedz na pytanie 10 - postanowienia Subklauzuli 4.6
Szczego6lnych Warunkéw Kontraktu sg jednoznacznie okreslone. Zamawiajgcy nie zmienia
tresci Subklauzuli 4.6 Szczegdinych Warunkéw Kontraktu. Ponadto, Zamawiajacy wyjasnia,
iz obowigzek wspoldziatania zostat rowniez wskazany w PFU.

Izba uwzglednita, ze kwestionowane postanowienia Subklauzuli 4.6 odnoszg sie do
systemu zarzadzania ruchem i wspdipracy w tym zakresie pomiedzy wykonawcami
poszczegdlnych odcinkdéw (Zadan). Wymog ten zostat postawiony rowno wszystkim
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wykonawcom, ktorzy we wiasnym interesie muszg go spetni¢. Skoro infrastruktura, w
szczegolnosci sterowania ruchem przebiega przez wszystkie odcinki drogi — to obowigzek
wspotdziatania musiat zosta¢ ustanowiony. Zamawiajacy poprzez sam fakt akceptacii
dokumentacji projektowej bedzie miat wptyw na koordynacje prowadzonych prac przez
wykonawcow poszczegolnych Zadan. Zamawiajacy nie jest natomiast w stanie za pomocg
udzielonych wyjasnien do SIWZ zapobiec wszelkim ewentualnym sporom miedzy
wykonawcami poszczegdinych odcinkdw.

Zamawiajacy byt uprawniony do odpowiedzi, ze uznaje tres¢ SIWZ za jednoznaczng i
wyczerpujgcg. Termin na odwotanie wobec postanowien SIWZ uptynat. SIWZ zostata
ostatecznie uksztattowana, a zapytania do SIWZ nie przywracajg terminu zaskarzenia nawet,
gdyby wykonawca dostrzegt luki i niejasnosci w dokumentach SIWZ

Ad. 4. Zarzut, ze kolejne przyktady udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi, nie
wyjasniajg tresci SIWZ:

4.i) Zestaw 16. Odpowiedz na pytanie 24 - wyjasniono, iz informacje o Placu Budowy
bedgce w posiadaniu Zamawiajgcego zawarte zostaty w SIWZ. Pozostate dane Wykonawca
pozyska, z zachowaniem zasad nalezytej starannos$ci, wtasnym staraniem i na wtasny koszt.
Postanowienia Subklauzuli 4.10 Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu sg jednoznacznie
okreslone. Zamawiajgcy nie zmienia tresci Subklauzuli 4.10 Szczegolnych Warunkow
Kontraktu.

Postepowanie dowodowe potwierdzito, Ze zamawiajgcy przekazat wykonawcom
dokumentacje dotyczgcg placu budowy, w tym koncepcje programowg, rozpoznanie
geologiczno — gruntowe, mapy do celéw projektowych z zaznaczaniem istniejacej
infrastruktury. Podat wyraznie, ktore z tych opracowan majg charakter wigzacy, a ktére
stanowig materiat dla dowolnego wykorzystania przez wykonawce. Odwotujacy przedstawit
zarzut bez dostatecznego zapoznania sie z catoscig dokumentaciji.

4.j) Zestaw 16. Odpowiedz na pytanie 137 - wskazano, ze pytanie jest nie precyzyjne.



Zamawiajacy nie widzi sprzeczno$ci w postanowieniach SIWZ, Zamawiajgcy odsytat do
lektury punktu 1.4.1.1 PFU lit. e) jak rowniez do punktu 2.2.1 PFU podpunkt 2-5.
Jednocze$nie Zamawiajgcy przypominat, ze inwestycja realizowana w systemie projektuj i
zbuduj, i to obowigzkiem Wykonawcy jest zaprojektowanie ostatecznych rozwigzan
zgodnych z postawieniami SIWZ. Zamawiajgcy poprzez wskazane zapisy informowat
Wykonawce, ze przeprowadzone rozpoznanie podioza zgodnie z powszechng praktykg
polegato na wykonaniu wyrobisk badawczych (wiercen oraz sondowan) w rozstawie
wynikajgcym z klasy drogi oraz wstepnie okreslonego stopnia ztozonosci podioza.
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Zdaniem Izby udzielona odpowiedz jest petna. Wykonawca poprzez zadawanie pytan
nie moze sig domagac¢, aby zamawiajgcy zmienit SIWZ i zdjat z wykonawcy ryzyko
prowadzenia prac w warunkach sezonowych wahan poziomu wéd gruntowych. Skoro tego
rodzaju zjawiska majg miejsce i nie stanowig okolicznosci nieprzewidywalnych, np. o
charakterze sity wyzszej, wykonawca powinien sie z nimi liczy¢ i ujg¢ ryzyka zwiekszonych
kosztéw z tym zwigzanych w cenie oferty. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom model
budowy podtoza, dokumentacje geologiczno inzynierska, dla trasy i tunelu, opinie
geotechniczng. W tych opracowaniach sg dane na temat wahania poziomu wéd gruntowych
w okresach wieloletnich. Na podstawie wymienionych dokumentéw byt uprawniony, aby
przywota¢ i podtrzymac postanowienia SIWZ w zakresie kwestionowanej odpowiedzi.
Postepowanie po raz kolejny wykazato, ze odwotujgcy, albo nie zapoznat sie z catoscig
dokumentaciji, lub tez celowo jg pominagt w uzasadnieniu stawianych zarzutow.

4 k) Zestaw 19. Pytanie 102 — w trakcie rozprawy odwotujacy oswiadczyt, ze wycofuje
ten zarzut.

4.]) Zestaw 19. Odpowiedz na pytanie 119 — Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie jest w
stanie poda¢ ilosci punktow i wymogow dla systemu monitoringu pracy konstrukciji. Takie
dane bedg mozliwe do ustalenia na etapie PB.

Izba uwzglednita argumentacje zamawiajgcego, ze system monitoringu pracy
konstrukcji zostat jedynie przewidziany dla obiektbw mostowych o nietypowych
rozwigzaniach konstrukcyjnych, co wynika z PFU. W tej sytuaciji, czy w ogélnosci wystapi
konieczno$¢ systemu monitoringu pracy konstrukciji, zalezy od rozwigzan projektowych
przyjetych przez wykonawce. Nie mozna zamawiajgcemu przypisa¢ zaniechania udzielenia
informacji odnosnie ilosci punktéw dla systemu monitoringu pracy konstrukcji, skoro z
przyczyn obiektywnych udzielenie takiej odpowiedzi, jakiej oczekiwat odwotujgcy nie byto
mozliwe.

4.m) Zestaw 19. Odpowiedz na pytanie 328 — postanowienia SIWZ pozostajg bez
zmian. Udzielona odpowiedz dotyczyta zapisu PFU pkt. 1.5.1.2 Ustalenie lokalizacji i
parametrow urzgdzen ochrony srodowiska (strona 91) ,Szczegoly dotyczace kolorystyki i
faktury ekran6w akustycznych powinny zosta¢ uzgodnione z Zamawiajgcym w ramach
opracowania projektu wykonawczego.

Zapis ten w ocenie Izby jest jednoznaczny i nie wymagat zadnych wyjasnien.
Odwolujgcemu w istocie chodzito o zmiane tego postanowienia i okreslenie w nim kolorystyki
i faktury ekranu, gdyz materiaty te majg znaczacy wptyw na wycene. Odwotujgcy wnosit o
jednoznaczne podanie jak majg wygladac ekrany akustyczne, gdyz powyzsze umozliwi mu
zlozenie rzetelnej oferty. Skoro odwolujgcy uznawat, ze opis przedmiotu zamowienia jest
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niepetny winien w stosownym terminie wnie§¢ odwotanie wobec postanowien SIWZ
Instytucja wyjasnien nie stuzy temu, aby wykonawca mégt domagaé sie zmian w SIWZ,
ktérych przyjecie sugeruje.

Izba uwzglednita stanowisko zamawiajgcego, ze nawet nie jest konieczne, aby
wykonawca zaprojektowat i wykonat ekrany akustyczne. Do wyttumienia hatasu moze
zastosowac inne rozwigzania, np. waly ziemne. W praktyce jest stosowane, ze uzgodnienia
kolorystyki pomiedzy inwestorem a wykonawcg dokonywane sg na etapie projektu
budowlanego, czy wykonawczego.

4.n) Zestaw 16.[powinno by¢ zestaw 19]. Odpowiedz na pytanie 489 - zdaniem
Zamawiajgcego, powyzsze zapisy nie sg sprzeczne. Przy zastosowaniu odpowiedniej
technologii wykonania tekstury nawierzchni, mozna uzyska¢ efekt obnizenia poziomu hatasu,



w stosunku do klasycznej nawierzchni betonowej. Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasniat, ze
zadaniem Wykonawcy jest spetienie wymagan okreslonych w Decyzji o Srodowiskowych
Uwarunkowaniach i usankcjonowanie ewentualnych zmian w ramach ponownej oceny
oddziatywania na Srodowisko.

Izba nie podzielita argumentacji odwotujgcego, ze PFU - zapisy o koniecznoéci
wykonania betonowej konstrukcji nawierzchni ciggu gtéwnego drogi w technologii o
obnizonym poziomie hatasu z wykonczeniem nawierzchni w technologii ,odkrytego
kruszywa"“ sg absolutnie sprzeczne. Skoro wyznaczona Technologia ,odkrytego kruszywa”
nie zapewnia obnizenia hatasu, a wrecz go poteguje, to okolicznosci te powinny by¢
podnoszone w odwotaniu wobec postanowien SIWZ. Zamawiajgcy w odpowiedzi podat punkt
odniesienia obnizenia poziomu hatasu, w stosunku do standardowo stosowanej nawierzchni
betonowej. Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze zadaniem Wykonawcy jest spetnienie
wymagan okreslonych w Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach i usankcjonowanie
ewentualnych zmian w ramach ponownej oceny oddziatywania na srodowisko. Wyjasnienia
te byly w ocenie Izby dostatecznie jasne i nie wymagajgce dodatkowych uzupetien. Dane o
poziomach hatasu drég z nawierzchniami betonowymi sg mozliwe do uzyskania, gdyz
wielkosci te podlegaty pomiarom.

Okoliczno$¢ bezsporng stanowito, ze w odniesieniu do postanowieh dotyczacych
koordynacji robét ziemnych miedzy wykonawcami wszystkich trzech czesci zamowienia -
zapis ten zostat usuniety modyfikacjami z dnia 8 wrzesnia 2014 r. i kwestionowanie tego
zapisu przez odwotujgcego byto bezprzedmiotowe.

Przechodzac do podjetego jak wyzej rozstrzygniecia poszczegdlnych zarzutéw
odwotania nalezato uwzgledni¢ odno$ne postanowienia art. 29 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp,
ktére stanowia, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy
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za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci, moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Przy tym, przedmiotu
zamo&wienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktdéry mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencije. Z
kolei przepis art. 31 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego dokonania opisu
przedmiotu zamowienia na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowe; i
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Jezeli przedmiotem
zamobwienia, jak w tym przypadku - jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w
rozumieniu ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje przedmiot
zamowienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego, zgodnie z art. 31 ust. 2 Pzp.
Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuije opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie
przeznaczenie ukonczonych robét oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1129) w § 15 okreS$la, ze program
funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i robét
budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz
wykonania prac projektowych.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, Ze zamawiajgcy udostepnit wykonawcom
program funkcjonalno-uzytkowy. Jezeli program ten nie zawierat sktadnikdw opisanych w §
18 i 19 powotanego wyzej rozporzgdzenia, wykonawcy byli uprawnieni do wniesienia
odwotania opartego na przepisie art. 29 ust. 112 Pzp - wobec SIWZ, ktérej czescig jest
program funkcjonalno-uzytkowy.

Przedmiot zamowienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien
zostac dokfadnie opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie i wycene oferty. Skoro jednak przedmiotowe
postepowanie dotyczy inwestycji realizowanej w systemie zaprojektuj i zbuduj, to oznacza,
ze granice koniecznego opisu zakreslajg przepisy odnoszace sie do zawartosci programu
funkcjonalno-uzytkowego, z uwzglednieniem, iz pewne rozwigzania projektowe, techniczne i
technologiczne moga by¢ jedynie ogdlnie opisane w tym dokumencie, na danym etapie
prowadzonego postepowania. Wykonawca natomiast jest uprawniony do ich
zaproponowania i zrealizowania (przy w spetnieniu wszystkich wymogéw SIW2Z)
ostatecznym ujetym w projekcie budowlanym ksztatcie. Niewatpliwie taki sposéb realizaciji



inwestycji wigze sie z wiekszym ryzykiem dla wykonawcy prawidlowego oszacowania ceny
oferty, ktore winien uwzgledni¢ przy kalkulacji kosztow. Jest to, bowiem specyfika tego
rodzaju zaméwien dopuszczonych przez prawo. Wykonawca w takich okolicznosciach nie
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moze sie domaga¢ od zamawiajgcego innych informaciji, anizeli ten posiada i winien je
udostepni¢ wykonawcom w mysl odnosnych przepisow. Zwigkszone ryzyko uczestnictwa w
tego typu przetargu obcigza wykonawce. |lzba uwzglednita réwniez argumentacje
zamawiajgcego, ze okolicznosci sprawy przemawiajg za tym, ze zarzuty rozpoznawanego
odwotania mogg w istocie zmierza¢ do kolejnego przedtuzenia terminu sktadania ofert, ktory
uprzednio zmieniany byt czterokrotnie. Przemawia za tym fakt, ze odwotujgcy nie byt
autorem pytan, na ktére odpowiedzi kwestionuje, mimo ze jak wielokrotnie podkresiat,
nieprecyzyjne postanowienia SIWZ utrudniajg mu ztozenie oferty i prawidtowe oszacowanie
ceny. Ze wzgledu na wyznaczony termin sktadnia ofert do 3 grudnia 2014 r. wykonawca
powaznie podchodzgcy do ztozenia oferty przetargowej musiat duzo wczes$niej przystgpi¢ do
jej opracowania, a przede wszystkim do skalkulowania ceny. O tresci zadanych pytan i
udzielonych odpowiedziach odwotujgcy natomiast powzigt wiadomos¢ w dniu 30
pazdziernika 2014 r., co potwierdza, ze uprzednio nie miat watpliwosci do postanowien SIWZ
objetych kwestionowanymi wyjasnieniami.

Postepowanie dowodowe przeprowadzone przez lzbe nie wykazato podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
zamawiajacy nie jest zobowigzany rzetelnego opisania przedmiotu zamowienia,

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie,
ze zamawiajgcy uprawniony jest do zatgczenia do odno$nej specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (dalej: ,SIWZ*) dowolnego dokumentu zatytutowanego Program Funkcjonalno-
Uzytkowy,

3. art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie,

Zze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do rzetelnego opisania przedmiotu zamowienia,

4. art. 7 ust. 1 oraz art. 5 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 38 ustawy Pzp
poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy uprawniony jest jedynie do formalnego
przekazania odpowiedzi wykonawcom.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwofanie, o czym orzekia na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp. Izba zaliczyla na poczet kosztow postepowania uiszczony wpis
stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvuvuevncinnnns
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