Sygn. akt: KIO 1790/17

WYROK

z dnia 8 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2017 r. przez wykonawce
Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Skarb Paristwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa (prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstaricow Slgskich 186, 53-139 Wroctaw)
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i wybudowanie drogi S3 Legnica
(A4) - Lubawka zadanie IV od wezta Kamienna Géra Péinoc (z weztem) do granicy paristwa,
o dtugosci ok 15,3 km” (numer postepowania: O.WR.D-3.2410.86.2017)

przy udziale wykonawcy Mota Engil Central Europe S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415
Krakéw zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwolujacego.

pizy udziale wykonawcy Porr S.A., ul. Hoiubcowa 123, §2-854 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwofania po stronie

Odwolujacego.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Salini Impregilo S.p.A., via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan (Wtochy) oraz Salini



Polska Spotka z o.0., ul. Zlota 59, 00-120 Warszawa zglaszajgcych przystgpienie do

postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace
szesCset ziotych i zero groszy) obcigza Odwolujgcego - Budimex S.A., ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa i

1) zalicza w poczet kosztéw postgpowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysigcy ziotych zero groszy) uiszczonag przez wykonawce Budimex
S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego - Skarb Paristwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pozn. Zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

T

i eiwe padpisy
Za zgodnosé




Uzasadnienie
do wyroku z dnia 8 wrzesnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1790/17

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa (prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slqskich 186, 53-139 Wroctaw) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
.Zaprojektowanie | wybudowanie drogi S3 Legnica (A4) - Lubawka zadanie IV od wezla
Kamienna Géra Pétnoc (z wezlem) do granicy panstwa, o diugosci ok 15,3 km” (numer
postepowania: O.WR.D-3.2410.86.2017).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 26.05.2017 r. Zamawiajagcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu do publikacji

Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 31.05.2017 r. ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2017/S 103 - 204881.

W dniu 18.08.2017 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji treéci SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia
2017 r. przez wykonawce Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, ktéry zarzucit
Zamawiajgcemu, iz prowadzac przedmiotowe postepowanie naruszyt w szczegoéinosci
nastepujgce przepisy:

1) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, . uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w
catoéci wymagania Zamawiajgcego, a w konsekwencji w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje,

2) §15 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegolowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych

wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonaino-uzytkowego (dalej jako
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.Rozporzadzenie") poprzez zaniechanie sporzadzenia Programu funkcjonalno - uzytkowego
w sposéb umozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztow prac projektowych i robot
budowlanych oraz przygotowanie oferty szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oferty,

3) art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego
poprzez uksztaltowanie tresci przysziego stosunku zobowigzaniowego w zakresie
odnoszgcym sie do przedmiotu zamdwienia w sposdb naruszajacy jego wiasciwosé (nature),
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron i prowadzacy do
naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow

oraz niezgodny z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany w
uzasadnieniu odwotania,

3) nakazanie Zamawiajgcemu odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli okaze sie to

niezbedne.

Interes i szkoda:

Odwotujgey podnidst, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego wskazanych przepisow
ustawy Pzp interes Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz
Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i
moze poniesC szkode na skutek naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. Szkoda ta polega na ryzyku wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia,
a w konsekwencji osiagniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.

W kontekscie posiadania interesu prawnego we wnoszeniu odwotania na etapie
kwestionowania elementoéw SIWZ, za wyrokiem KIO z dnia 4 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt
KIO 2036/10), wskazujemy iz ,,érodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja
wykonawcy, uczestnikow! konkursu, a takze Innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotann czy skarg dotyczgcych postanowien
ogloszenia i siwz przyjgé nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposéb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej

wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki
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sposob o dane- zamowienie zamierza sie ubiegaé (samodzielnie, np. korzystajgc z
doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Roéwniez pojecie szkody w takiej
sytuacji nie moze by¢ badane w sposob réwnie Scisly jak w przypadku korzystania ze
srodkOw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktdrg
wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zaméwienia moze poniesé.
Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujacych przepiséw prowadzace do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamoéwienia lub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia niezgodnie z prawem
(np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy W sprawie
zamowienia). Przyjecie zalozen przeciwnych prowadzié by moglo do nadmiernego
ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i

siwz".

Powyzsze, zdaniem Odwolujgcego, w potgczeniu z faktem, iz czynnosci Zamawiajgcego
objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg wskazane powyzej przepisy ustawy Pzp
ale réwniez ograniczaja konkurencyjno$¢é w ramach postepowania i szeroko rozumiany
dostep do zamoéwienia, dowodzi wypetnienia przestanek umozliwiajacych wniesienie

odwotania, zdefiniowanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Jak wskazat Odwotujgcy odwolanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu,
gdyz Zamawiajgcy w dniu 18 sierpnia 2017 r. przekazat Wykonawcom zmiane tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) - zestaw nr 4 - modyfikujgca
postanowienia zawarte w Tomie lll - Opis Przedmiotu Zaméwienia (Program Funkcjonalno -
Uzytkowy), dotyczace m.in. Parametréw przewidywanych obiektéw inzynierskich.
Postanowienia w tym zakresie wprowadzone rzeczona modyfikacja stanowig przedmiot

niniejszego odwotania.

W zwigzku z tym, w dniu 18 sierpnia 2017 r. Wykonawca powziat wiadomo$¢ o.zmianie tresci
SIWZ, a tym samym o nowych okolicznoéciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania. Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, ustawowy — 10 - dniowy -
termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze uiécit wpis od odwolania w wymaganej wysokosci i
przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania wraz z zalgcznikami (potwierdzenia w

zalgczeniu).



UZASADNIENIE

I. Uwagi ogdlne

1. Na wstepie, w zwigzku z tym iz zarzuty stawiane w ramach niniejszego odwotania dotycza
sposobu uksztattowania jednej z czesci SIWZ, Odwolujacy wskazat, ze SIWZ jest
dokumentem o szczegdinym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wyznacza ona bowiem obowigzki wykonawcow, jakie na nich cigzg w zwigzku z
checig uczestniczenia w postepowaniu, warunki jakim musza wykonawcy sprostaé, oraz
dokumenty, jakie nalezy ztozy¢, by w nim uczestniczy¢. Z tego wzgledu kazda cze$é SIWZ
winna by¢ precyzyjna i jasna w swej tresci, za$ jej zapisy powinny byé sformutowane w
sposéb eliminujgcy potrzebe wnioskowania, co nalezy uczynié w jej wykonaniu, aby ubiegaé
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Biorgc pod uwage powyzsze, a takze koniecznosé
zapewnienia konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcéw w ramach postepowan o
udzielenie zamdwien publicznych, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego szereg
szczegotowych obowigzkéw, ktérym musi sprostaé na etapie przygotowywania postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym podczas formutowania kazdej z czesci

specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Opis przedmiotu zaméwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 29 ust 1 i 2 ustawy
Pzp, powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zaméwieniem
wykonawcom, przygotowanie i ziozenie waznej oferty, w tym umozliwié precyzyjne obliczenie
ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formulujgc opis przedmiotu zaméwienia powinien w
zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé wplyw na sporzadzenie
oferty, majgc na uwadze to, iz perspektywe decydujacg dla oceny czy wytyczne te zostaly
zachowane jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonegj
Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt [I Ca 109/05), w ramach ktérego wskazat,
ze okoliczno$¢, ze inny wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajacego, nie
ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zaméwienia mogto wprowadzié
w biad jakiegokolwiek wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdarsku
w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt Il Ca 1019/06) z przepisu art. 29 ust. 1
ustawy Pzp wynika, iz ,opis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat
na identyfikacje zamdwienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia powinny
by¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno byé przedstawione

wszechstronnie, dogtebnie i szczegodtowo (...)".



3. Rowniez tre$¢ przyszlego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej zamawiajgcemu uprzywilejowane] pozyciji,
powinien by¢ tak uksztatowany aby realizacja zamodwienia byla mozliwa. Celem
zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dazenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen.
Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w Zzadnym z elementow (w tym rowniez w
elemencie odnoszacym sie do przedmiotu zamowienia) w sposéb, ktéry negatywnie wptynie
na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzucié¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce. Postanowienia umowy powinny zostaé przy tym okre$lone w
sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okreslié cene ofertowa. W sytuaciji, w
ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktorymi wigzg sie
okreslone nastepstwa, zamawiajgcy powinien dazyé do jak najpetniejszego ich

wyszczegolnienia.

4. Co istotne, w ocenie Odwoltujacego, powyzsze zobowigzania Zamawiajgcego dotyczgce
ksztaltowania tre$ci SIWZ, w tym opisu przedmiotu zaméwienia oraz przysztych zobowigzar
kontraktowych, kilkukrotnie byly przedmiotem analizy i rozstrzygnieé KIO na tle postepowan
dotyczgcych realizacji inwestycji drogowych. Z uwagi na analogie przedmiotu zamowienia
oraz skarzonych postanowien stosowanych przez zamawiajgcych w tych postepowaniach,
tezy takich wyrokéw KIO stanowi¢ moga w zwigzku z tym istotny punkt odniesienia i powinny
by¢ wzigte pod rozwage w ramach orzekania w niniejszej sprawie. Tytutem przyktadu
powota¢ mozna w tym zakresie wyrok KIO z dnia 18 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 897/15),
wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1607/16) czy wyrok KIO z dnia 8
kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16), w ramach ktérych konsekwentnie podkreslano m.in.
okolicznos¢, iz obcigzanie wykonawcow w catosci ryzykiem wystgpienia okolicznosci
nieznanych na etapie ofertowania jest. niewlasciwe, a opis przedmictu zaméwienia powinien
by¢ na tyle precyzyjny aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Niewatpliwie, naganno$é
praktyk nieuwzgledniajgcych powyzszych postulatéw wzmozona jest przy inwestycjach
infrastrukturalnych, w ramach ktérych skala ryzyk zwigzanych z kazdg niedoprecyzowang i
nieznang okolicznoécia wiaze sie z ogromnymi kosztami, ktére spowodowaé mogg w
konsekwencji nieoptacalno$é kontraktu, a w skrajnych przypadkach nawet upadiosé
podmiotu realizujgcego dane zadanie inwestycyjne. Dlatego tez jak wskazywata KIO w
wyroku o sygn. KIO 1607/16 ,opis przedmiotu zaméwienia stanowi kluczowy element.
dokumentacji, ktéra jest przygotowana przez zamawiajacego i nie moze byé on ogdiny,
szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespojny, przenoszacy na wykonawcow
sktadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Za niedopuszczalng nalezy uznaé praktyke
opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez zdarzenia przyszie, niedookreslone, kiérych

rzeczywista potrzeba wykonania jak i rozmiar uzaleznione sg od rezuitatu podjetych przez
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wykonawce czynno$ci juz na etapie realizacji (...). Naduzywanie praw podmiotowych przez
zamawiajgcego do ustalania warunkéw zaméwienia, nie stuzy realizacji celow zaktadanym
przez ustawe Prawo zamoéwien publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca
wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamoéwienia,
ktore przyjdzie im realizowaé nie zostaty, w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawce
obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak
prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mogt inaczej identyfikowaéd
poszczegolne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do zlozenia nieporéwnywalnych ofert". Co warte
podkreslenia, powyzej cytowany wyrok Krajowej Izby Odwotawczej dotyczyt postepowania
prowadzonego w formule ,zaprojektuj i wybuduj" ktéra dopuszczajac pewien margines
doprecyzowania opisu przedmiotu zaméwienia na etapie realizacji inwestycji, nie przerzuca
jednak wszelkich ryzyk z tym zwigzanych na wykonawcéw i nie zwalnia Zamawiajgcego z
koniecznosci respektowania podstawowych, powyzej zdefiniowanych obowigzkéw w zakresie

opisania przedmiotu zamowienia.
Il. Stan faktyczny - konkretyzacja zarzutéw i wnioskéw Odwotujacego

1. Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wybudowanie drogi S3 Legnica (A4) -
Lubawka zadanie IV od wezta Kamienna Géra Péinoc (z wezlem) do granicy panstwa, o
diugosci ok 15,3 km", ktére zostalo wszczete w dniu 31 maja 2017 r. poprzez publikacje

ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

2. Pierwotnie zgodnie z treécig Tomu Il SIWZ - Program Funkgcjonalno - Uzytkowy (PFU) w
odniesieniu do Parametréw przewidywanych obiektéw inzynierskich Zamawiajacy zamiescit
Wykaz tychze obiektow inzynierskich wraz ze wskazaniem, iz:

(...)

Zmiana sposobu pokonania przeszkody, liczby i parametréw obiektéw inzynierskich,
podanych w tabeli nr 1.1;

- s3 dopuszczalne wylgcznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,

- wymagajg uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny oddziatywania .
na $rodowisko w stosunku do decyzji srodowiskowe;.

Zdaniem Odwotujgcego, innymi stowy, Zamawiajacy stworzyt poprzez zamieszczenie w tresci
PFU Tabeli 1.1. zamkniety katalog obiektéw inzynierskich, ktére nalezato skalkulowaé w
ramach przygotowywanej oferty, limitujgc mozliwosé ich modyfikacji jedynie do przypadkéw

scisle okre$lonych powyzej, wprowadzonych zgodnie z Warunkami Kontraktu.
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2. Zmiana dotyczy SIWZ Tomu Il Opis Przedmiotu Zamoéwienia (Program Funkcjonalno -

Uzytkowy), zmieniajac pkt. 1.1.4.2, Parametry przewidywanych obiektow inzynierskich:

Istniejacy zapis:

¢

Zmiana sposobu pokonania przeszkody, liczby i parametrow obiektéw [nzynierskich,
podanych w tabeli nr 1.1:

- s3 dopuszczalne wytacznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,

- wymagaja uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny oddziatywania

na srodowisko w stosunku do decyzji Srodowiskowej.

Zastepuje sie:

W przypadku przejéé dolnych dla zwierzat, dla ktérych okreslono w decyzji srodowiskowej
wspolczynnik wzglednej ciasnoty [(szeroko$¢ x wysoko$é) / dtugosé) nalezy pamietaé, ze
diugo$é przej$¢ doinych stanowi szeroko$é drogi (tj. szeroko$é obiektu inzynierskiego, a nie
jego diugo$é). Zmiana sposobu pokonania przeszkody, lub iloci, lub parametréw obiektow
Inzynierskich, podanych w Tabeli nr 1.1.:

* s3 dopuszczalne wylgcznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,

* wymagajg uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny oddzialywania
na $rodowisko - w stosunku do decyzji Srodowiskowej,

Procedury Zmiany jak wyzej nie stosuje sie do zmiany parametréw obiektéw Inzynierskich
wskazanych w Tabeli nr 1.1. w przypadku gdy przedmiotem zmiany jest:

* zmiana dtugosci catkowitej do £25% warto$ci podanych w Tabeli nr 1.1 kolumna 4, lub

* zmiana szerokosci catkowitej przesta do +10% wartosci podanych w Tabeli nr 1.1. kolumna
5.

Zmiany parametrow podanych w Tabeli nr 1.1., tj. dlugosci catkowitej do +25% oraz
szerokosci catkowitej przesta do +10% zawierajg sie w Zaakceptowane] Kwocie
Kontraktowej. Zmiany wykraczajgce poza powyzsze bedg rozpatrywane zgodnie z

Warunkami Kontraktu.

W przypadku obiektéw z funkcjg ekologiczna, w celu uzyskania droznosci szlaku migracji
zwierzgt w pasie objetym realizacjg Inwestycji, nalezy uwzgledni¢ konieczno$¢ budowy
obiektéw wyszczegolnionych w decyzji srodowiskowej. W uzasadnionych przypadkach
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nalezy uwzgledni¢ konieczno$¢ budowy réwniez dodatkowych obiektdéw na szlaku migraciji (o
parametrach okreslonych w decyzji dia przejécia gtdwnego) w celu bezpiecznego
wyprowadzenia zwierzgt poza pas drogowy (np. pod tgcznicami). Za uzasadniony przypadek
uwaza sie sytuacje, w ktérej zwierzeta bezposrednio z przejscia dla zwierzat zlokalizowanego
w ciggu szlaku migracji wyprowadzane s na przeszkody uniemozliwiajgce dalsze
kontynuowanie migracji (np. inna droga komunikacyjna o zaporowym, natezeniu ruchu dia

mozliwosci bezpiecznego jej pokonania, wysoki i stromy nasyp, linia kolejowa itp.).

Tym samym, w ocenie Odwolujacego, zmienione postanowienie w tym zakresie z jednej
strony wskazuje konsekwentnie, iz katalog przewidywanych obiektéw inzynierskich
zamieszczony w tresci Tabeli 1.1. ma charakter wigzacy i zamkniety (o czym éwiadczy
wyrazne wskazanie, iz zmiana sposobu pokonania przeszkody, ilosci lub parametrow
obiektow inzynierskich wzgledem Tabeli 1.1. powoduje konieczno$é wprowadzenia zmiany
na podstawie Warunkéw Kontraktowych), z drugiej za$, poprzez tre$¢ ostatniego dodanego
akapitu, sugeruje otwarcie tego katalogu (konieczno$é¢ uwzglednienia innych obiektéw
wyszczegdlnionych w decyzji $rodowiskowej oraz innych potencjainych obiektéw w
przypadku gdyby okazato si¢ to uzasadnione). W konsekwencji, zdaniem ‘Odwotujgcego, w
ramach tej samej jednostki redakcyjnej Wykonawcy otrzymali dwie sprzeczne ze soba
informacje w zakresie tego co nalezy wyceni¢ w tresci sktadanej oferty. Wskazana sytuacja
nie wystepowata w ramach pierwotnej tresci PFU, co determinuje, iz Wykonawcy dopiero w
dniu 18 sierpnia 2017 r. powzieli wiadomos$¢ o rzeczonej okolicznosci mogacej byé
przedmiotem odwotania, ktéra to okoliczno$é doprowadzita do klasycznej nieprecyzyjnosci
opisu przedmiotu zaméwienia, mogacej w konsekwencji skutkowaé nieporéwnywalnoscia

ztozonych ofert.

4. Przewidzianej przez Zamawiajgcego w ostatnim akapicie koniecznosci uwzglednienia
budowy:

- obiektéw wyszczegdlnionych w decyzji Srodowiskowej;

- dodatkowych obiektéw na szlaku migracji (o parametrach okreslonych dla przejscia
gtownego) w celu bezpiecznego wyprowadzenia zwierzat poza pad drogowy (np. pod
tacznicami);

nie da sie, zdaniem Odwolujgcego, pogodzi¢ z deklarowanym wigzgcym charakterem Tabeli
1.1. ze wzgledu na to, iz:

- Tabela 1.1. nie zawiera wszystkich obiektow, ktére wskazywane sg w tresci decyzji
srodowiskowej. Odwotujgcy wskazuje w tym zakresie przyktadowo na obiekt w km 63+700 do

63+900 {przejscia gérne dla zwierzgt duzych) o szerokosci w najwezszym miejscu > 80 m,
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ktory zdefiniowany zostal w pkt 3.5. na stronie 9 udostepnionej Decyzji Srodowiskowej
(RDOS-02-WO0S-6613-1/59-17/09/10/kc), a ktory nie zostat ujety w rzeczonej Tabeli;

- Tabela 1.1. sitg rzeczy nie odnosi sie réwniez do dodatkowych obiektoéw na szlaku migraciji,
ktére miatyby zostac zidentyfikowane indywidualnie przez kazdego z wykonawcow, a ktore
nie zostaty ujete tak w tresci PFU jak réwniez innych dokumentach udostepnionych przez

Zamawiajgcego.

5. Jak wskazat Odwolujgcy w zwigzku z tym, w Swietle powyzszych postanowien
niejednoznaczne pozostaje to, czy konieczno$é budowy obiektéw wyszczegdlnionych w
decyzji Srodowiskowej oraz dodatkowych obiektéw na szlaku migracji zidentyfikowanych
przez wykonawcéw, nie wymienionych w Tabeli 1.1. ma zostaé wyceniona w ramach
skiadanej oferty, czy tez - zgodnie z postanowieniem, ktére rownolegle znajduje sie w tresci

PFU - bedzie wigzata sie z kazdorazowym wprowadzaniem zmian do Kontraktu.

W kontekscie powyzszego postanowienia PFU, zdaniem Odwotujgcego, nalezy zwrécié
uwage, ze na jego podstawie kazdy z potehcjalnych wykonawcow moze poczyni¢ odmienne
zalozenie, a w konsekwencji wliczy¢ w cene swojej oferty inne obiekty inzynierskie. W
rezultacie takie ujecie informacji w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
bezposredni generuje ryzyko uzyskania nieporownywalnych ofert w ramach postepowania.
Powyzsze, niweczgc konkurencyjnos¢ w ramach postepowania jest sytuacjg niekorzystng tak

dla wykonawcéw jak i dla samego Zamawiajgcego.

6. W ocenie Odwolujgcego tymczasem wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie danego
zamodwienia publicznego powinni otrzyma¢ jednolite i stanowcze informacje obejmujgce taki
zakres danych, ktéry umoziiwi im przygotowanie i wycene sktadanych ofert. Odwotujacy, nie
neguje, ze formuta zaprojektuj i wybuduj zakiada pewng elastycznosé postanowien
opisujgcych przedmiot zaméwienia, ktory doszczegotawiany jest w ramach projektow
budowlanych i wykonawczych przygotowywanych przez wykonawce uzyskujacego dane
zamowienie. Nie mniej jednak, jak wynika z §15 Rozporzadzenia, Program funkcjonalno -
uzytkowy powinien zawieraé takie informacje, ktoére umozliwia ustalenie planowanych
kosziow i wycene oferty. Biorgc pod uwage powyzsze, oraz fakt, iz obiekty inzynierskie, o
ktorych mowa w kwestionowanym: postanowieniu stanowig istotny element skiadowy w
ramach wyceny oferty, informacje bedace podstawg wyceny w tym zakresie powinny wiec

mie¢ stanowczy i jednoznaczny charakter.

7. Odwoltujgcy podnidst, Ze niezaleznie od powyzszego, przy zalozeniu, ze obiekty

inzynierskie, o ktérych wspomina ostatni akapit zmodyfikowanego postanowienia, nie ujete w
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Tabeli 1.1., zgodnie z intencjg Zamawiajgcego miatyby zosta¢ skalkulowane w ramach
sktadanej oferty, taki opis przedmiotu zamoéwienia cechowaltby sie ponadto brakiem
wymaganego skonkretyzowania. W takiej sytuacji Wykonawcy zmuszeni zostaliby bowiem do
kalkulacji ryzyk w tym =zakresie jedynie na podstawie wstepnych szacunkéw, bez
precyzyjnych danych wyjSciowych przekazanych przez Zamawiajgcego, ktéry posiadajgc
instrumenty do opisania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego zapotrzebowaniem powinien
da¢ temu wyraz w tresci udostepnianej PFU. Ponadto, podniesé nalezy, ze w przypadku
dodatkowych obiektéw inzynierskich, o ktérych mowa w ostatnim akapicie zmienionego
postanowienia PFU, ktére wykonawcy mieliby sami zidentyfikowaé dla uzasadnionych w tym
celu przypadkéw, kazdy z wykonawcéw moze ilos¢ i parametry tych obiektéw zidentyfikowad
na innym poziomie. W zwigzku z tym przy zatozeniu, ze ten element ma zostaé wliczony do
ceny ofertowej moze dojs¢ tak do jej przeszacowania jak i niedoszacowania, przy czym
Zamawiajacy pozbawiony zostanie mechanizméw zmierzajagcych do  weryfikacji
prawidtowosci tejze wyceny (Wykonawcy nie zostali bowiem zobligowani do przediozenia

wykazu zaktadanych przez siebie dodatkowych obiektéw inzynierskich).

Jak wskazat Odwotujgcy skala obiektéw inzynierskich, ktore potencjalnie mogg okazaé sie
konieczne do dodatkowego wprowadzenia przedstawiona zostanie ponizszej w ramach
zestawienia tabelarycznego. Szacunkowa wartoéé wybudowania tych obiektéw zdaniem
Wykonawcy moze siggngé nawet kilkudziesieciu milionéw ziotych, a w konsekwencji kwestia
koniecznosci wigczenia tej kwoty do wyceny oferty kazdego z wykonawcéw moze okazaé sie

kluczowa dla wyboru najkorzystniejszej oferty.

Tabela 1.1.a Wykaz przewidywanych obiektdw inzynierskich koniecznych do budowy na
szlakach migracji zwierzgt W celu zapewnienia bezpiecznego wyprowadzenia zwierzat poza

inne drogi komunikacyjne, wysokie i strome nasypy, linie kolejowe itp.

Lp. Oznaczenie obiektu Przewidywany kilometraz ~ Przewidywana diugo$é catkowita
[m] Przewidywana min. szeroko$¢ catkowita obiektu (zalecana) [m] Przeszkoda

(ostatnia kolumna)

1. PZg-60 -59+251 WS-45 36 50(60) linia kolejowa nr 345
2. PZg-61 -60+000 WS-47 30 50(60) linia kolejowa nr 299
3. PZg-62 -62+639 WS-49 30 50(60) DK5

4. PZg-63 -63+900 86 50(60) S3 + DK5

5. PZg-64 -64+145 WS-52 30 50(60) DK

6. PZg-65 -65+285 WS-54 32 50(60) linia kolejowa nr 299
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7.P2g-66  -65+285 WS-54 30  50(60) DK5
8.PZg-67  -67+227 WS-57 36 30 DK5

PZg - przejscie dla zwierzat goérg
Tabela 1.2.a Wykaz przewidywanych przepustdw inzynierskich koniecznych do budowy na
szlakach migracji zwierzat W celu zapewnienia bezpiecznego wyprowadzenia zwierzat poza

inne drogi komunikacyjne, wysokie i strome nasypy, linie kolejowe itp.

Lp. Oznaczenie obiektu Przewidywany kilometraz  Przewidywany przekrdj poprzeczny
[BxH @]

1 PZ-60 58+923 35x15
2 PZ-61 58+923 3,6x1,5
3 PZ-62 66+053 3,56x1,5
4 PZ-63 66+053 3,6x1,5
5 PZ-64 66+323 3,6x1,5
6 PZ-65 66+323 356x1,5
7 PZ-66 66+373 3,5x1,5
8 PZ-67 66+373 3,6x1,5
9 PZ-68 66+423 356x1,5
10 PZ-69 66+423 3,6x1,5
11 PZ-70 66+473 3,5x1,5
12 PZ-71 66+473 3,6x1,5
13 PZ-72 66+523 35x15
14 PZ-73 66+523 35x1,5
15 PZ-74 66+573 35x1,5
16 PZ-75 66+573 3,6x1,5
17 PZ-76 68+045 5x1,5
18 PZ-77 68+650 5x1,5
19 PZ-78 68+850 6x1,5

8. Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, kazdy z potencjalnych wykonawcow
powinien uzyskaé precyzyjng informacje w zakresie tego jakie elementy majg zostad

oszacowane w ramach sktadanej przez niego oferty. Konieczno$¢ wliczenia potencjalnie
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koniecznych do wybudowania obiektow juz do ceny ofertowej zdaniem Odwotujacego jest
jednak o tyle nieuzasadnione, iz Wykonawcy moga na obecnym etapie zidentyfikowaé ilosé i
parametry ww. obiektéw inzynierskich jedynie w sposob szacunkowy. Taka konstrukcja
postanowienia PFU, zwalniataby jednoczesnie Zamawiajgcego z jego obowiazku op-isania
przedmiotu zaméwienia, przerzucajac go na Wykonawcédw, ktérzy zostaliby zobowiazani do
kalkulacji niemozliwych precyzyjnie do oszacowania ryzyk. Jak wskazat Odwolujgcy
precyzyjng skalg kosztdw zwigzanych z koniecznoscig wprowadzenia dodatkowych obi ektéw
inzynierskich bedzie mozna bowiem okreslic dopiero na etapie wykonywania Projektu
Budowlanego i Wykonawczego, a wigc ich okreélenie uzaleznione jest od zdarzen
przyszitych, niemozliwych w sposéb jednoznaczny do przewidzenia na etapie ofertowania.
Takie ujgcie opisu przedmiotu zamdwienia wskazuje wiec na definiowanie obowigzkow
wykonawcow za pomoca przyszlych zdarzen, ktére to dzialanie jest jednoznacznie
sankcjonowane w ramach najnowszego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej oraz
Sadéw Powszechnych. Tytutem przyktadu, Odwotujacy wskazuje w tym zakresie na wyrok
KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16), potwierdzony wyrokiem SO w
Warszawie z dnia 8 lipca 2016 r. (sygn. akt XXIll Ga 675/16), w ktérym to w ramach
postgpowania prowadzonego w formule zaprojektuj i wybuduj, zanegowano zastosowanie
takiego opisu przedmiotu zamowienia, w ktérym ewentualne zmiany w stosunku do danych
wyjsciowych wskazywanych przez Zamawiajgcego miatyby by¢ ryzykiem obcigzajgcym
wylgcznie Wykonawce. Jak wskazata KIO w ramach uzasadnienia ww. wyroku ,w chwili
sktadania ofert wykonawca nie ma wiedzy co do tego, czy taka sytuacja bedzie miata miejsce
oraz jaki bedzie zakres ewentualnych zmian. Ewentualne ryzyko zwigzane z wprowadzonymi
zmianami obcigza¢ bedzie wéwczas wykonawce. Z uwagi na brak wiedzy co do zakresu
zmian oraz ich wptywu na warto$¢ wykonywanych prac oraz innych elementéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia (np. czasu) obcigzanie tym ryzykiem w catosci wykonawce nalezy
uznac za niewtasciwe" Warto podkreslié, ze Sad Okregowy akcentowat w tym zakresie, ze
automatyczne uznanie a priori, iz ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamdwienia
wynikajgce z przyszlych zdarzen nie wplyng ani na koszt ani na czas inwestycji (co
przejawia¢ miatoby sie w zakazie modyfikacji kontraktu w tych obszarach) jest nielogiczne i

sprzeczne z do$wiadczeniem zyciowym.

9. Tym samym, zdaniem Odwolujgcego, stwierdzié nalezy, iz brak przekazania
jednoznacznych i precyzyjnych informacji, bedacych skltadowymi opisu przedmiotu
zamowienia, Swiadczy tak o naruszeniu art. 29 ust. 1 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 3
ustawy Pzp, jak réwniez art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5§ 353" KC. Z uwagi na

faki, iz przedmiotowe zamowienie realizowane jest w ramach rmuty zaprojektuj i wybuduj,
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konsekwentnie  dziatania Zamawiajacego naruszajg réwnoczesnie  odpowiednie

postanowienia Rozporzadzenia.

10. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznoéci, Odwotujgcy wnidst o:

- modyfikacje tresci PFU w kwestionowanym zakresie poprzez jednoznaczne wskazanie, iz
konieczno$é budowy obiektéw inzynierskich wykraczajgcych poza katalog zawarty w Tabeli
1.1. nie mieSci sie w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej i kazdorazowo
wprowadzana bedzie do umowy w trybie zmiany Kontraktu. Rzeczona modyfikacja moze

zosta¢ wprowadzona do tre$ci PFU poprzez nastepujacy zapis:

~W przypadku obiektow z funkcjg ekologiczng, w celu uzyskania droznosci szlaku migragji
zwierzat w pasie objetym realizacjg inwestycji, nalezy uwzgledni¢ konieczno$é budowy
obiektéw wyszczegéinionych w decyzji Srodowiskowej. W uzasadnionych przypadkach
nalezy uwzglednié konieczno$é budowy réwniez dodatkowych obiektéw na szlaku migracji (o
parametrach okreslonych w decyzji dla przejscia gidwnego) w celu bezpiecznego
wyprowadzenia zwierzat poza pas drogowy (np. pod {gcznicami). Za uzasadniony przypadek
uwaza sie sytuacje, w ktérej zwierzeta bezposrednio z przejécia dla zwierzat zlokalizowanego
w ciggu szlaku migracji wyprowadzane sg na przeszkody uniemozliwiajace dalsze
kontynuowanie migracji (np. inna droga komunikacyjna o zaporowym, natezeniu ruchu dla
mozliwosci bezpiecznego jej pokonania, wysoki i stromy nasyp, linia kolejowa itp.).
Uwzglednienie koniecznosci budowy ww. obiektéw nie wigze sie z koniecznoscia
uwzglednienia ich w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. W przypadku zaktualizowania sie
koniecznosci budowy rzeczonych obiektéw kazdorazowo przeprowadzona zostanie

Procedura Zmiany zgodnie z Warunkami Kontraktu.
alternatywnie:

- modyfikacje tresci PFU poprzez modyfikacje Tabeli 1.1. i ujecie w jej tresci wszystkich
obiektéw inzynierskich koniecznych do wybudowania i skalkulowania w cenie ofertowej.

Krajowa lIzba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, pe zapoznaniu
si¢ z dokumentacjg postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
W szczegdlnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zaméwienia oraz korespondencja prowadzona w toku postepowania
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pomigdzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia,
jak rowniez po zapoznaniu sie¢ z odwolaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyia, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypeiiona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
érodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawna przestanke interesu w
uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody przez Odwolujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Wnoszacy odwolanie jest zainteresowany ziozeniem w niniejszym postepowaniu
oferty zas, w jego ocenie, postanowienia SIWZ w ksztalcie po modyfikacji z dnia 18.08.2017
r. uniemozliwiajg mu ztozenie waznej oferty i dokonanie precyzyjnej wyceny przedmiotu
zaméwienia. Odwotujacy podniést, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia doznat
uszczerbku, poniewaz Odwolujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem
przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia wskazanych
przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Szkoda ta polega na ryzyku wylgczeniu
mozliwosci pozyskania zamoéwienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego
realizacjg. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamadwienia.

izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnoéci z tresci ogloszenia o
zamoéwieniu, tredci SIWZ, jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym

a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie Zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 31.05.2017 r. przez
zamieszczenie ogfoszenia o zamowieniu w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2017/S
103-204881.

Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania maja zastosowanie przepisy
znowelizowanej ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z
wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U.z 2016 r., poz. 1020).

Izba ustalita réwniez, ze przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i
wybudowanie drogi S3 Legnica (A4) - Lubawka zadanie IV od wezta Kamienna Géra Pétnoc
(z weztem) do granicy paristwa, o diugosci ok 15,3 km.

Jak wynika z sekcji Il pkt 2.4) ogloszenia o zaméwieniu zamdwienie obejmuje w
szczegélnosci:

1. Opracowanie dokumentacji projektowej, w tym:

a) wykonanie projektéw budowlanych — zaktualizowanie i zoptymalizowanie rozwiazan
projektowych przyjetych w Projekcie Budowlanym pn.: ,Budowa drogi S — 3 Legnica (A — 4) —
Lubawka, Zadanie IVa od km ok. 54+316,50 do km ok. 87+650 w zakresie opisanym w
Programie Funkcjonalno — Uzytkowym i uzyskanie niezbednych opinii, uzgodnien, decyzji
administracyjnych,

b) wykonanie nowych projektow budowlanych — w oparciu o rozwigzania projektowe przyjete
w Dokumentacji koordynujacej potgczenia drég ekspresowych S3 i R11, dla zadania
inwestycyjnego pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S — 3 Legnica (A — 4) — Lubawka”, Zadanie
IVb od km ok. 67=650 do granicy panstwa w zakresie opisanym w programie Funkcjonalno —
Uzytkowym i uzyskanie niezbednych opinii, uzgodnien, decyzji administracyjnych,

c) opracowanie koniecznych projektéw wykonawczych branzowych, technologicznych,
warsztatowych,

d) opracowanie koncepcji Systemu Zarzadzania Ruchem.

2. Uzyskanie decyzji zezwalajgcej na realizacje inwestycji drogowej (ZRID).

3. Budowg drogi ekspresowej o dlugoéci ok. 15,3 km i przekroju 2 x 2 pasy ruchu.

4. Budowe 3 weztéw drogowych: ,Kamienna Géra Pélnoc”, ,Kamienna Gora Potudnie” oraz
.Lubawka”.

5. Przebudowg istniejgcej sieci drég w zakresie kolizji z planowana drogg ekspresows.

17



6. Budowe drég innych niz droga ekspresowa, obstugujgcych tereny przylegle do
projektowanego pasa drogowego oraz przywracajgce naruszone potgczenia drogowe.

7. Budowe obiektéw inzynierskich, w tym:

- 9 wiaduktow i 3 mostéw w ciggu drogi S — 3,

- 5 wiaduktow nad drogg ekspresows,

- 3 przejazddw gospodarczych,

- przepustow.

8. Budowe systemu odwodnienia korpusu drogowego drogi ekspresowej i pozostatych drég.
9. Przebudowe sieci melioracyjnych.

10. Budowe urzadzen ochrony $rodowiska.

11. Budowe infrastruktury na potrzeb drogi.

12. Przebudowe kolidujgcych urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej.

13. Realizacje Systemoéw Bezpieczenstwa Tuneli i Systeméw Zarzadzania Tunelami wraz z
infrastrukturg im towarzyszaca.

14. Statg organizacje ruchu oraz organizacje ruchu na czas wykonywania robot.

15. Prace przygotowawcze i wykoriczeniowe, w tym m.in.: rozbiorki, zielef, ogrodzenia drogi.
16. Opracowanie dokumentacji powykonawczej.

17. Uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

Zgodnie z trescig SIWZ (Wroctaw, maj 2017) Tom Il Warunki kontraktu Rozdziat 4 warunki
ogdlne kontraktu stanowig ,Warunki Kontraktu na urzadzenie i budowe z projektowaniem dla
urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz dla robét budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Wykonawce” COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko —
polskie 2000. Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999 (Fédération Internationale des

Ingénieure-Conseils).

Zamawiajgcy pismem z dnia 10.08.2017 r. ustalit ostateczny termin sktadania ofert na dzier
26.09.2017 r. na godzine 11.30.

W pierwotnej tresci Tomu [l SIWZ - Program Funkcjonalno - Uzytkowy (PFU) w odniesieniu
do Parametréow przewidywanych obiektéw inzynierskich Zamawiajacy zamiescit Wykaz
tychze obiektéw inzynierskich wraz ze wskazaniem, iz:

(...)

Zmiana sposobu pokonania przeszkody, liczby i parametréw obiektéw inzynierskich,
podanych w tabeli nr 1.1:

- sg dopuszczalne wylgcznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,
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- wymagajg uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny oddziatywania

na $rodowisko w stosunku do decyzji $rodowiskowe;.

Nastepnie pismem z dnia 18.08.2017 r. (Pytania wraz z wyjasnieniami — znak O.WR.D-
3.2410.86.2017.5.md) Zamawiajgcy dokonat m.in. zmiany dotyczace] tresci SIWZ Tomu Il
odnoszgcej sie¢ do Opisu Przedmiotu Zamowienia (Program Funkcjonalno - Uzytkowy),
zmieniajgc pkt. 1.1.4.2. zatytulowany ,Parametry przewidywanych obiektéw inzynierskich”

przez zastgpienie istniejgcego postanowienia (w pkt 2 — str. 4 wyjasnien):

~Zmiana sposobu pokonania przeszkody, liczby i parametréw obiektéw InZynierskich,
podanych w tabeli nr 1.1:

- sg dopuszczalne wylgcznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,

- wymagajg uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny oddzialywania

na $rodowisko w stosunku do decyzji srodowiskowe;.

nastepujacym - nowym postanowieniem:

W przypadku przejs¢ doinych dla zwierzat, dla ktérych okreslono w decyzji $rodowiskowej
wspofczynnik wzglednej ciasnoty [(szeroko$¢ x wysoko$é) / diugosé) nalezy pamietad, ze
dfugosc¢ przejs¢ dolnych stanowi szeroko$¢ drogi (tj. szeroko$c obiektu inzynierskiego, a nie
Jjego dlugosc). Zmiana sposobu pokonania przeszkody, lub iloéci, lub parametréw obiektéw
InZynierskich, podanych w Tabeli nr 1.1.:

* 83 dopuszczalne wylgcznie na podstawie Procedury Zmiany zgodnie z Warunkami
Kontraktu,

* wymagajq uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny oddzialywania
na $rodowisko - w stosunku do decyzji srodowiskowsj,

Procedury Zmiany jak wyzej nie stosuje si¢ do zmiany parametréw obiektéw. Inzynierskich
wskazanych w Tabeli nr 1.1. w przypadku gdy przedmiotem zmiany jest: -

* zmiana dfugosci catkowitej do +25% wartosci podanych w Tabeli nr 1.1 kolumna 4, lub

* zmiana szeroko$ci cafkowitej przesta do +10% wartoéci podanych w Tabeli nr 1.1. kolumna
5.

Zmiany parametréw podanych w Tabeli nr 1.1, tj. dlugosci catkowitej do +25% oraz
szerokoSci catkowitej przesta do +10% zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie
Kontraktowej. Zmiany wykraczajgce poza powyzsze beds rozpatrywane zgodnie z

Warunkami Kontraktu.
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W przypadku obiektéw z funkcjg ekologiczng, w celu uzyskania drozno$ci szlaku migracji
zwierzgt w pasie objetym realizacjg Inwestycji, nalezy uwzgledni¢ konieczno$é b udowy
obiektow wyszczegdinionych w decyzji Srodowiskowej. W uzasadnionych przypadkach
nalezy uwzgledni¢ koniecznoscé budowy réwniez dodatkowych obiektéw na szlaku migracji (o
parametrach okreslonych w decyzji dla przejscia giéwnego) w celu bezpiecznego
wyprowadzenia zwierzat poza pas drogowy (np. pod 1gcznicami). Za uzasadniony przypadek
uwaza sie sytuacje, w kidrej zwierzeta bezposrednio z przejécia dla zwierzgt zlokalizowanego
w ciggu szlaku migracji wyprowadzane sg na przeszkody uniemozliwiajgce dalsze
kontynuowanie migracji (np. inna droga komunikacyjna o zaporowym, natezeniu ruchu dla

mozliwosci bezpiecznego jej pokonania, wysoki i stromy nasyp, linia kolejowa itp.)”.

Na powyzszg czynnosci Odwotujgcy wnidst w dniu 28.08.2017 r. odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczego6inosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszla do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie,

1. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz w ramach niniejszego postepowania

Zamawiajacy zastosowat do realizacji przedmiotu zamoéwienia formute ,zaprojektuj i wybuduj”

opierajgc  realizacje zamierzenia inwestycyjnego na  standardowych  warunkach
kontraktowych (SIWZ Tom Il Warunki kontraktu Rozdziat 4) wskazujgc, ze warunki ogéine
kontraktu stanowig ,Warunki Kontrakiu na urzadzenie i budowe z projektowaniem dla
urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz dla robét budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Wykonawce” COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko —
poiskie 2000. Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999 (Fédération Internationale des
Ingénieure-Conseils).

PowyZsze ma istotny wplyw zaréwno na sposob przygotowania oferty, jak réwniez na
sam proces ofertowania, w tym identyfikacje przedmiotu zaméwienia oraz jego wycene.
Wszakze Zamawiajgcy nie przekazuje wyKonawcom w ramach opisu przedmiotu zamowienia
szczegotowej dokumentaciji projektowej, lecz jedynie program funkcjonalno — uzytkowy (PFU)
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zawierajgcy jedynie ogdlne wytyczne funkcjonalne zwigzane z planowanych zamierzeniem
inwestycyjnym. PFU zgodnie z regulacjami Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowe),
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego  winien zawieraé (w zakresie merytorycznym) opis ogéiny
przedmiotu zaméwienia, opisy wymagan zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu
zamowienia, charakterystyczne parametry okreslajgce wielko$é obiektu lub zakres robot
budowlanych, aktualne uwarunkowania wykonywania przedmiotu zamoéwienia, ogdlne i
szczegdlne wihasciwosci funkcjonalno-uzytkowe, wymagania dotyczgce przygotowania
terenu, architektury, konstrukcji, instalaciji, wykonczenia i zagospodarowania terenu (§ 18 ust.
1 — 3 ww. Rozporzadzenia). W ust. 4 ww. paragrafu wskazano, ze opis wymagan z ust. 3
obejmuje cechy obiektu dotyczgce rozwigzarn budowlano-konstrukcyjnych i wskaznikow
ekonomicznych, warunki wykonania i odbioru robét budowlanych odpowiadajgcych-
zawarto$ci specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, o ktérych mowa
w rozdziale 3.

Majgc na uwadze powyzsze Odwolujgcy w zakresie merytorycznym nie wykazat
brakéw przekazanego wykonawcom przez Zamawiajacego PFU. W ocenie Izby dotgczony do
SIWZ dokument umozliwia sporzadzenie oferty i wycene przedmiotu zaméwienia. Nie
oznacza to jednak, ze jest on jedynym dokumentem, na podstawie ktérego wykonawcy winni
przygotowac oferten.

Wykonawcy za$, w takim wypadku z jakim mamy do czynienia (formuta
prowadzonego postepowania), juz na etapie przygotowania oferty celem poprawnej i
kompleksowej identyfikacji zakresu przedmiotowego winni dokonaé przynajmniej wizji
lokalnej terenu inwestycji, analizy innych powigzanych inwestycji oraz obiektow, w tym
dokumentacji projektowej i powykonawczej dotyczacej otoczenia inwestycyjnego, jak réwniez
nierzadko wykonaé projekt koncepcyjny celem dokonania wstepnego ustalenia zakresu
przedmiotowego zamodwienia. Wszakze, pomimo braku szczegotowego projektu, w tego typu
formule realizacji inwestycji, winni oni nie tylko wycenié prace projektowe, nadzér autorski ale
rowniez i przede wszystkim dokonaé wyceny wszystkich robét budowlanych i dostaw
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Dziatania te, majace swoje zrodto w samej formule realizacji inwestycji, bedg w
konsekwenciji oddziatywaty na caly proces ofertowania, i w konsekwencji proces realizac;ji

przedmiotu zamowienia.

2. lIstotg sporu w ramach rozpoznawanego odwolania, w ocenie Odwaoiujgcego, jest

uksztaltowanie w zakresie obiektéw inzynieryjnych tre$ci SIWZ w taki sposéb, ze jest ona
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sprzeczna i niejednoznaczna. Odwotujgcy wskazat, ze ,(...) z jednej strony ws kazuje
konsekwentnie, iz katalog przewidywanych obiektow inzynierskich zamieszczony w tresci
Tabeli 1.1. ma charakter wiazacy i zamknigty (...), z drugiej zas, poprzez tresci ostatniego
dodanego akapitu, sugeruje otwarcie tego katalogu (konieczno$é uwzglednienia innych
obiektow wyszczegdlnionych w decyzji Srodowiskowej oraz innych potencjainych obiektéw w
przypadku gdyby okazato sig to uzasadnione).” W konsekwencji, zdaniem Odwoltujacego, w
ramach tej samej jednostki redakcyjnej Wykonawcy otrzymali dwie sprzeczne ze sobag
informacje w zakresie tego co nalezy wyceni¢ w tresci sktadanej oferty. Jak wskazat
Odwotujacy w pkt 5 odwotania w zwigzku z tym, w Swietle powyzszych postanowien
niejednoznaczne pozostaje to, czy konieczno$é budowy obiektow wyszczegolnionych w
decyzji srodowiskowej oraz dodatkowych obiektéw na szlaku migracji zidentyfikowanych
przez wykonawcéw, nie wymienionych w Tabeli 1.1. ma zostac¢ wyceniona w ramach
skladanej oferty, czy tez - zgodnie z postanowieniem, ktére réwnolegle znajduje sie w tresci
PFU - bedzie wigzata sig z kazdorazowym wprowadzaniem zmian do Kontraktu.

W ocenie za$ Zamawiajacego brak jest watpliwosci, co do postanowien SIWZ
odnoszgcych sig do identyfikacji i wyceny obiektow inzynieryjnych przeznaczonych do
migracji zwierzat, gdyz w wyniku modyfikacji z dnia 18.08.2017 r. doszto do sprecyzowania
jakie dodatkowe obiekty wykonawca winien uwzglednié w swojej ofercie, w tym uwzgledni¢ je
w cenie ofertowej, precyzujgc jednoczesnie w jakich okolicznosciach obiekty te majg byé

ujete w ofercie.

3. W ocenie Izby konieczno$¢ ewentualnego przewidzenia i wyceny dodatkowych obiektéw
inzynieryjnych jest nie tyle dodatkowym ryzykiem wprowadzonym przez Zamawiajgcego, lecz
natozeniem na wykonawcéw dodatkowego obowiazku i zwrdcenia uwagi na pewien mozliwy
do wystapienia problem. Z trudnym do zidentyfikowania ryzykiem mieliby$my do czynienia
wowczas, gdyby Zamawiajacy zawart w tresci SIWZ oraz warunkach kontraktowych ogdlng
klauzule w ogdle nie precyzujac jakie ewentualne obiekty i w jakich okolicznos$ciach nalezy
ujgé w zatozeniach projektowych i w konsekwencji w cenie ofertowej. Zdaniem lzby
konieczno$¢ ujecia w ww. zalozeniach oraz cenie ofertowej dodatkowych obiektow
inzynieryjnych w przypadku, gdy wykonawcy zidentyfikujg kolizje na trasach migracji
zwierzat, miesci sie w dopuszczalnych granicach niedookreslonosci przedmiotu zamoéwienia
majgcych swoje zrodio w istocie formuty ~zaprojektuj i wybuduj”. Wszakze, jak stusznie
wskazywat na rozprawie Zamawiajgcy, to wykonawcy petnig tutaj funkcje projektanta w
wyniku kumulacji dwoéch funkgji uczestnictwa w procesie budowlanym - zgodnie z
nemenklaturg przepiséw ustawy Prawo budowlane. Tym samym ocena podstawy faktycznej

zarzutu w kontekscie wskazanych dla niej wzorcow kontroli w postaciart. 29 ust. 1i2wzw. z
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art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie moze nastgpi¢ bez uwzglednienia formuty w jakiej

prowadzone jest postepowania i sama inwestycja.

4. Dokonujgc wyktadni postanowiern SIWZ stanowigcych zrodio niniejszego sporu, w ocenie
Izby, juz sama analiza dokonanej modyfikacji (pismo z dnia 18.08.2017 r.) prowadzi do takich
wnioskow, jakie zostaty zaprezentowane w toku rozprawy przez Zamawiajacego.

O powyzszym $wiadczy utrzymanie dotychczasowego brzmienia w zakresie obiektéw
inzynieryjnych ujetych w Tabeli 1.1. oraz dodane postanowienie, kiére w najistotniejszym
fragmencie stanowi, ze: ,W przypadku obiektéw z funkcjg ekologiczna, w celu uzyskania

droZnosci szlaku migracji zwierzat w pasie objetym realizacjg Inwestycji, nalezy uwzglednic

koniecznos$¢ budowy obiektdéw _wyszczegdinionych w  decyzjii  $rodowiskowej. W

uzasadnionych przypadkach nalezy uwzglednié koniecznosé budowy rowniez dodatkowych

obiektéw na szlaku migracji (...)” (podkreslenie Izby).

Wykonawcy mieli zatem obowigzek wyceni¢ i ujgé w zalozeniach projektowych
wszystkie obiekty inzynieryjne, ktére zostaty ujete w Tabeli 1.1., jak réwniez wynikajace z
decyzji srodowiskowej. Jednoczeénie zgodnie z dokonang modyfikacja wykonawcy mieli
rowniez obowigzek ujecia w zalozeniach projektowych obiektow inzynieryjnych nie
wymienionych w ww. opracowaniach (tj. Tabeli 1.1. oraz decyzji $rodowiskowej) jezeli
konieczno$¢ ich wykonania jest konsekwencjg zidentyfikowanych kolizji szlakéw
migracyjnych zwierzat ze sztucznymi przeszkodami (szlakami komunikacyjnymi drogowymi i
kolejowymi, weztami komunikacyjnymi, obiektami inzynieryjnymi itp.) i w konsekwencji
dokonania ich wyceny w toku sktadania ofert.

Powyzsze jest logiczng konsekwencjg zalozenia, ze wykonawcy winni wyceni¢ na
etapie skladania ofert caly zakres przedmiotowy ujety w, przygotowywanych na potrzeby
ztozenia oferty, zatozeniach projektowych (wstepne; koncepcji projektowej), gdyz z istoty
procesu ofertowania w ramach formuly ,zaprojektuj i wybuduj” wynika, ze wycenie i
identyfikacji na potrzeby wyceny podlegaja zaréwno przewidziane do realizacji w przysziosci
prace projektowe oraz przewidziane w przyszio$ci do realizacji i uszczegdlowione w tej
dokumentacji roboty budowlane. Z tym, Ze pewien zakres przedmiotowy moze byé, pod
wzglgdem jakosciowymi i ilosciowym, narzucony przez podmiot zamawiajacy, zas pewna
jego czesci pozostaje w gestii wykonawcéw, tj. moze byé pozostawiona do samodzielnej
identyfikacji (jak w niniejszym wypadku) lub byé wynikiem zatozer i decyzji samego
wykonawcy (przyjetych rozwigzan technologicznych i organizacyjnych). Wniosek ten
prowadzi jednoczesénie do zalozenia, ze profesjonalni wykonawcy winni na etapie

przygotowania oferty dysponowaé lub opracowa¢ chotéby wstepng koncepcja projektows dia
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zadania inwestycyjnego — bez wzgledu na to jakg forme ona przyjmie u poszczegdlnych
wykonawcow.

Wskazane wyzej reguly stanowig bowiem istote procesu przygotowania oferty, i tym
samym wyceny przedmiotu zamoéwienia, w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego, gdzie podmiot zamawiajgcy zastosowat formute ,Zaprojektuj i wybuduj’, ktéra,
co istotne, wynika wprost z definicji legalnej robot budowlanych ujetej w art. 2 pkt 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (/lekro¢ w ustawie jest mowa o: robotach budowlanych - nalezy
przez to rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w
rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1118, z pdZn. zm.2), a takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7

lipca 1994 r. - Prawo budowlane, za pomocg dowolnych Srodkéw, zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez zamawiajgcego) (podkresienie 1zby). )

Odnoszac sie nastgpnie do argumentagji Odwolujacego Izba wskazuje, ze w ramach
rozpoznania podniesionych zarzutéw w kontekscie zasad rzadzacych procesem opisu
przedmiotu zamdwienia oraz zasad rzadzacych procesem sktadania ofert, kwestia
ewentualnych korekt wynagrodzenia na etapie realizacji. kontraktu i ,celowos$ci oraz
racjonalnoéci” realizacji poszczegoinych obiektow inzynieryjnych jest kwestig, co do zasady,
pozbawiong znaczenia. Dla zagwarantowania porownywalnoséci cenowej ofert wykonawcy
winni mie¢ mozliwo$¢ zidentyfikowania petnego zakresu przedmiotowego i tym samym jego
wyceny. W tym jednak wypadku, ze wzgledu na przyjeta przez Zamawiajgcego formute
»Zaprojektuj i wybuduj’, ujety przez poszczegdinych wykonawcéw w ofertach zakres
przedmiotowy moze sie nieznacznie roznié. Wynika to bowiem z istoty samego procesu
przygotowania ofert, w tym zalezy od poprawnosci identyfikacji petnego zakresu rzeczowego,
szczegotowosci opracowanych zatozen projektowych lub wstepnej koncepcji projektowe;, i
wreszcie, z przyjetych przez poszczegélnych wykonawcow rozwigzan technologicznych,
architektonicznych, konstrukcyjnych lub urbanistycznych. Co do zasady bowiem powodzenie
ekonomiczne zamierzenia inwestycyjnego nie jest przedmiotem rozpoznania w ramach
srodkéw ochrony prawnej, za$ warunki kontraktowe FIDIC zawierajg klauzule przewidujace
korekty wynagrodzenia. Tym samym Izba ocenia jedynie, czy dokonany przez podmiot
zamawiajacy opis przedmiotu zaméwienia umozliwia wykonawcom sporzadzenie waznych |

porownywalnych ofert, w tym nalezyta wycene przedmiotu zamodwienia.

5. Majac na uwadze powyzsze Izba wskazuje, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze na

skutek modyfikacji przez Zamawiajgcego tresci SIWZ pismem z dnia 18.08.2017 r. doszlo do

naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, jak wskazat
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Odwotujgcy, poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie
waznej oferty, spefniajacej w catosci wymagania Zamawiajacego, a w konsekwencji w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasygnalizowat wykonawcom koniecznosé uwzglednienia
w ofercie dodatkowych obiektéw inzynieryjnych pozostawiajac jednak pewnie zakres
dopuszczalnej swobody, ktéra jest cechg immanentng w tego typu postepowaniach. Zdaniem
Izby takie postepowania miesci si¢ w dopuszczalnych granicach postepowania, gdyz ocena
zarzutéw opartych o tre$¢ art. 29 i 31 ustawy Pzp winna uwzglednia¢ nie tylko tres¢ opisu
przedmiotu zamowienia, ale réwniez profesjonalizacje samych wykonawcoéw oraz przyjetg
formute postepowania. Jezeli bowiem mamy do czynienia z dialogiem konkurencyjnym (vide
art. 60b ust. 1 ustawy Pzp odsytajacy m.in. do tresci art. 55 ust. 1 pkt 6 — 9@ ustawy Pzp) lub,
tak jak w niniejszym wypadku, przedmiot zaméwienia jest realizowany w formule ,zaprojektuj

i wybuduj” ocena zarzutéw musi uwzgledniaé te okolicznosci.

6. W zakresie pozostatych zarzutéw lzba w catosci przychylita sie do argumentacji
Zamawiajgcego zaprezentowanej na rozprawie wskazujac, iz oddalenie pozostatych
zarzutow (jako zarzutdow nastepczych i wynikowych) stanowi konsekwencje oddalenia
zarzutow z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2i 3 ustawy.

W zakresie naruszenia § 15 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzeénia
2004 r. w sprawie szczegblowego zakresu i formy dokumentacji projektowe), specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz . programu funkcjonalno-
uzytkowego zarzut ten nie zostat przez Odwotujacego w zaden sposéb skonkretyzowany. Nie
wskazano bowiem w tresci odwotania, ktérych obligatoryjnych elementéw nie zawiera PFU.
Co istotne w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na kilkaset
pytan wykonawcdw, ktére to odpowiedzi stanowig integralng cze$¢ dokumentacii
postepowania. Dokonat licznych modyfikacji -SIWZ, w tym w zakresie przedmiotu
zamOwienia.

W zakresie pozostatych zarzutéw, tj. art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 5 i 353" ustawy Kodeks cywilny przez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w zakresie odnoszacym sie do przedmiotu zamdéwienia w sposoéb
naruszajacy jego wlasciwo$é (nature), bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz
réwnowage stron i prowadzacy do naduzycia witasnego prawa podmiotowego Odwotujgcy nie
wykazat w jaki sposéb doszto do naduzycia przez Zamawiajgcego prawa podmiotowego. W

ocenie Izby aby mogto doj$é do wypeinienia hipotezy normy prawnej ujetej w tresci art. 5
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ustawy Kodeks cywilny Zamawiajgcy musiatby zastosowaé klauzule umowng niezgodnie z
gospodarczym [ub spotecznym przeznaczeniem swojego uprawnienia. Taka sytuacja moze
zatem mie¢ miejsce jedynie na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia, zaé na etapie
skiadania ofert ewentualna podstawa faktyczna tego zarzutu ma charakter czysto
hipotetyczny. Co do naruszenia art. 353! ustawy Kodeks cywilny w toku postepowania
odwotawczego nie doszto do wykazania, ze wprowadzony w wyniku modyfikacji przez
Zamawiajgcego sposob kreowania przez wykonawcow zakresu przedmiotowego i tym
samym ceny ofertowej, jest niezgodny z istotg (naturg) formuty ,zaprojektuj i wybuduj” tub z
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa. Otéz choé ustawa Pzp nie zawiera
odrebnych regulacji w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia przy tego typu formule
prowadzenia inwestycji z istoty jej, jak wskazano we wstgpnej czesci niniejszego
uzasadnienia, wynika wtasnie taki sposéb ,dochodzenia” przez wykonawcédw do identyfikaciji
catego zakresu przedmiotowego. Jak stusznie wskazal Zamawiajgcy w toku rozprawy funkcje
projektanta petnig w tym wypadku wykonawcy ubiegajacy sie o zaméwienie publiczne —
zatem to na nich cigzy odpowiedzialno$é petnego zidentyfikowania, przewidzianego do
realizacji w przysziosci, zakresu przedmiotowego.

Co do zarzutu z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskazaé nalezy, ze z naruszeniem tego
przepisu mamy do czynienia woéwczas, gdy dochodzi do zréznicowania przez podmiot
zamawiajgcy dziatarn wobec wykonawcow znajdujgcych sie w identycznej sytuacji prawnej
lub faktycznej. W przypadku opisu przedmiotu zamédwienia nie zawsze dochodzi do
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Taka sytuacja ma bowiem miejsce woéwczas, gdy
okreslona konstrukcja tego opisu stawia w uprzywilejowanej sytuacji poszczegdlnych
wykonawcéw kosztem innych (dyskryminacja podmiotowa - bezposrednia) lub okreslone
produkty Iub rozwigzania technicznej (dyskryminacja przedmiotowa — posrednia). Jest to
konsekwencjg tego, ze co do zasady art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie moze stanowié
samodzielnego zarzutu i winien by¢ on dopetniony trescia innego — szczegdtowego przepisu
z jednoczesnym wykazaniem zroznicowania sytuacji poszczegdinych wykonawcow
znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji podmiotowej. W niniejszym za$ wypadku zaden
wykonawca nie zostat uprzywilejowany dziataniami Zamawiajgcego — za$, co istotne,
wszyscy uczestnicy postgpowania odwotawczego zgtosili przystgpienie po stronie
Odwotujgcego popierajac  zarzuty odwotania. Odwotujgcy nie wykazat réwniez na
samodzielne naruszenia wyrazonej w tym przepisie zasady proporcjonalnosci i

przejriystoéci.

Cho¢ w ocenie Izby postanowienia SIWZ w zakwestionowanym zakresie byty jasne i
precyzyjne, jezeli Odwolujgcy miat watpliwosci co ich znaczenia, (pomimo uptywu terminu w

ramach ktérego Zamawiajacy byt zobligowany do odpowiedzi na pytania wykonawcow) mogt,
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kierujgac sie wskazywang przez siebie zapobiegliwoscig, obok $rodka ochrony prawnej
skierowa¢ do Zamawiajgcego pytania w zakresie ujetym w pkt 5 odwotania. Gdyby za$
Zamawiajgcy udzielit na to pytanie odpowiedzi Odwotujgcy mégiby cofngé odwotanie.
Wszakze istota wniesionego $rodka ochrony prawnej sprowadzata sie w zasadzie do
odpowiedzi na to czy ,(...) w $wietle powyZszych postanowier nigjednoznaczne pozostaje to,
czy koniecznos$¢ budowy obiektéw wyszczegdlnionych w decyzji Srodowiskowej oraz
dodatkowych obiektéw na szlaku migracji zidentyfikowanych przez wykonawcow, nie
wymienionych w Tabeli 1.1. ma zosta¢ wyceniona w ramach skfadanej oferty, czy tez -
zgodnie z postanowieniem, ktére réwnolegle znajduje sie w tresci PFU - bedzie wigzafa sie z
kazdorazowym wprowadzaniem zmian do Kontraktu”. Zamawiajgcy w toku rozprawy udzielit

na nie odpowiedzi wskazujgc ,tak”.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp izba uwzglednia odwolanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania .(Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzagdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Na oryginale w%aéciVe podpisy
Za zgodnosd
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