Sygn. akt: KIO 1563/17
WYROK
z dnia 25.08.2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 11 i 22 sierpnia 2017 roku w Warszawie,
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.07.2017 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: G. A. S. I. v.
T.A. S, M. L. S.A, G. Sp. z 0.0., (...), W postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A,, (...),

przy udziale:

A wykonawcow  wspoélnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: A. S.p.A., T. S.A,, (...), zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcow  wspoélnie  ubiegajagcych sie o udzielenie zamoOwienia
Konsorcjum: E.-S. Spétka Akcyjna, P. B. D. i M. Sp. z o. o., (...), zgtaszajgcych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka

1. oddala odwotanie

2. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 (dwadziescia
tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasgdza od odwotujgcego Konsorcjum: G. A. S. . v. T. A. S., M. L S.A,, G. Sp.
z 0.0., (...) na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., (...), kwote
3600,00(trzy tysiace szeséset) ztotych tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) 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:



Sygn. akt KIO 1563/17

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., (...), dalej zwane ,Zamawiajagcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacje robot
budowlanych w formule ,Projektuj i Buduj” w ramach projektu POIiS 5.1-15 ,Udroznienie .
Wezta Kolejowego (TEN-T), etap Il, odcinek t. (...) — t. (...)", nr postepowania:
6060/1CZ6/26012/09895/16/P .

W dniu 18 lipca 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat konsorcjum wykonawcéw: G.
AS Lv.T.A S MLSA.,G.Sp.zo.0,(...) 0 odrzuceniu ich oferty.

Wobec takiej czynnosci Zamawiajacego wykonawca ten, dalej zwany ,Odwotujgcym”
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 90 PZP ust. 1 pkt 1) Pzp (ewentualnie
wytgcznie art. 7 ust. 1 PZP) przez btedng wyktadnie przejawiajgcg sie w uznaniu za
niedopuszczalne konkurowanie przez wykonawcoéw oryginalnoscig projektu i rozwigzaniami
technicznymi na etapie sktadania oferty co spowodowato prowadzenie Postepowania w
sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie Zamdwienia, nieuwzgledniajgcy takze specyfiki zamdwienia w
formule ,projektuj i budu;j”;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie wyrazajgce sie w
uznaniu, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) oraz poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy
prawidtowo Zamawiajgcy winien byt uznaé, ze oferta w catosci odpowiada tresci SIWZ, co
skutkowatoby brakiem mozliwosci jej odrzucenia;

3. art. 31 ust. 2 i ust 3 Pzp w zw. § 15 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w
sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonaino-uzytkowego z dnia 2
wrzesnia 2004 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1129) (dalej ,Rozporzadzenie”) przez btedna
wyktadnie polegajaca na przyjeciu, ze naktada ono na wykonawce obowigzek sporzgdzenia
oferty na podstawie niewigzacych zapiséw PFU, podczas gdy Rozporzadzenie okresla
jedynie sposob i zakres przygotowania PFU, a jego adresatem jest zamawiajgcy, a nie

wykonawca;



4. art. 38 ust 1 Pzp przez jego niezastosowanie, co skutkowato pominieciem
tresci wyjasnien udzielonych w Postepowaniu na potrzeby ustalenia tresci SIWZ i
doprowadzito do ustalenia niniejszej tresci SIWZ z pominieciem tych wyjasnien, podczas gdy
prawidtowe zachowanie Zamawiajgcego, tj. uwzglednienie tresci udzielonych odpowiedzi,
skutkowatoby niewatpliwie potwierdzeniem zatozen sformutowanych w PFU o niewigzacym
dla wykonawcow charakterze technologii, w tym metody wykonania tuneli;

5. art. 140 ust 1 Pzp i art. 83 kc poprzez ich niezastosowanie i przyjecie, ze
wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ jedynie oferte pozorng, co do ktérej z goéry zaktada i
wie, ze nie bedzie jej realizowat na etapie wykonania zamowienia, za$ niedopuszczalne sg
jakiekolwiek zmiany do zatozen do projektu (szczeg6lnie niewazacych postanowien PFU).

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o:

1. przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego, w tym dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu:

1) z opinii prywatnej dr hab. inz. M. L. na okolicznosc¢:

a) braku obiektywnych uwarunkowan skutkujgcych niemozliwoscig zatozenia
wykonania tunelu w technologii TBM;

b) istnienia warunkéw przemawiajacych za wykorzystaniem technologii TBM

przy realizacji inwestyciji;

2) z opinii prywatnej P.-P. sp. z o0.0. podpisanej przez dr inz. K. W. na
okolicznosé¢:
a) braku obiektywnych uwarunkowan skutkujgcych niemozliwoscig zatozenia

wykonania tunelu w technologii TBM;

b) istnienia warunkéw przemawiajgcych za wykorzystaniem technologii TBM
przy realizacji inwestycji;

C) podjecia przez Odwotujgcego badan i przygotowan zmierzajgcych do
przygotowania koncepcji realizacji inwestycji, w tym wstepnych prac projektowych, jeszcze
przed ztozeniem oferty z uwagi na zamowienie realizowane w formule ,projektuj i buduj”;

3) dokumentu w postaci oswiadczenia . M. na okolicznosé¢:

a) iz rozpoczat on prace nad projektem wymaganym w celu wykonania
zamoéwienia objetego Postepowaniem jeszcze przed ztozeniem oferty,

b) iz rozpoczecie prac projektowych byto niezbedne przed ztozeniem oferty z
uwagi na fakt, iz zamdwienie ma zosta¢ udzielone w formule ,projektuj i buduj”;

4) dokumentu w postaci o$wiadczenia E. P. sp. z 0.0.

podpisanego przez mgr inz. R. S. - Projektanta Branzy Mostowej na okolicznosc¢:

a) braku obiektywnych uwarunkowan skutkujgcych niemozliwoscig zatozenia
wykonania tunelu w technologii TBM;



b) istnienia warunkéw przemawiajgcych za wykorzystaniem technologii TBM przy
realizacji inwestycji;

5) zeznan Swiadka t. M., na okolicznosc¢:

a) iz rozpoczagt on, wraz z innymi cztonkami zespotu, prace nad projektem
wymaganym w celu wykonania zamoéwienia objetego Postepowaniem przed ztozeniem
oferty,

b) iz rozpoczecie prac projektowych byto niezbedne przed ztozeniem oferty z
uwagi na fakt, iz zaméwienie ma zostac udzielone w formule ,projektu;j i buduj”;

6) zeznan Swiadka dr inz. K. W. na okolicznosc:

a) braku obiektywnych uwarunkowan skutkujgcych niemozliwoscig zatozenia
wykonania tunelu w technologii TBM;

b) istnienia warunkéw przemawiajgcych za wykorzystaniem technologii TBM przy
realizacji inwestycji;

7) zeznan $wiadka B. O. na okolicznosc:

a) rozpoczecia prac koncepcyjnych i projektowych jeszcze przed ztozeniem
oferty z uwagi na zamowienie realizowane w formule ,projektu;j i buduj”;

b) doswiadczenia wykonawcy i znajomosci przez niego branzy wykonania tuneli;

C) braku obiektywnych uwarunkowan skutkujgcych niemozliwoscig zatozenia
wykonania tunelu w technologii TBM;

d) istnienia warunkdéw przemawiajgcych za wykorzystaniem technologii TBM
przy realizacji inwestyciji;

8) z opinii biegtego z zakresu budownictwa (jezeli to mozliwe -posiadajgcego
wiedze i doswiadczenie w budowie tuneli) na okolicznosé¢:

a) braku obiektywnych uwarunkowan skutkujgcych niemozliwoscig zatozenia
wykonania tunelu w technologii TBM;

b) istnienia warunkow przemawiajgcych za wykorzystaniem technologii TBM
przy realizacji inwestyciji;

C) koniecznosci podjecia prac projektowych (w tym przyjecia zatozen co do
metody wykonania elementéw zaméwienia) jeszcze przed ztozeniem oferty w przypadku
zamowienia w formule ,projektuj i buduj”

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oferty Odwotujacego - Wykonawcy i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego;

3. w oparciu o art. 189 ust. 6 Pzp wnosze o wytgczenie jawnos$ci rozprawy w
catosci, a to z uwagi na mozliwos¢ ujawnienia informacji stanowigcej tajemnice chroniona, tj.

tajemnice przedsiebiorstwa;



4. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego na rzecz Odwotujgcego
wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa.

Odwotujgcy na wstepie uzasadniania zarzutow odwotania wskazat na potrzebe objecia
wiekszosci tresci odwotania , zatgczonych do niego zatgcznikéw tajemnicg przedsiebiorstwa.
Roéwnoczesnie wnidst — jak w zarzucie 4, o wytgczenie jawnosci rozprawy w catosci.

Izba na posiedzeniu w oparciu o wnioski zgtoszone przez Przystepujgcych dokonata
analizy tresci tej czesci odwotania o ktoérych objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wnosit
Odwotujgcy i rownoczesnie zobowigzata Odwotujgcego do wykazania dlaczego
wnioskowana tres¢ odwotania spetnia wymagania zaréwno art. 8 ust. 3 Pzp jak i
wykazywania istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w odniesieniu do
zastrzeganych informacji.

Odwotujgcy po analizie powyzszej kwestii oswiadczyt, ze ,zdejmuje klauzule tajemnicy
przedsiebiorstwa z catego odwotania tgcznie z zatgcznikami”.

Wobec powyzszego Izba uznata za niezasadne prezentowania stanowisk stron i
przystepujgcych w tej sprawie

Uzasadniajgc podniesiony zarzut braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcy

podat, ze pismem z dnia 18 lipca 2017 roku Zamawiajgcy odrzucit jego oferte. Jako
uzasadnienie takiej czynnosci Zamawiajgcy wskazat nastepujgce przestanki jej podjecia:
a) Zamawiajgcy odwotat sie do IDW (tom | SIWZ). Przytoczyt postanowienia: pkt. 13.1
,Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej
SIWZ oraz obejmowac¢ wszystkie koszty bezpos$rednie i poSrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu Zamdwienia
oraz podatek od towarow i ustug (nie dotyczy Wykonawcdw zagranicznych, ktorzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w Polsce)”, oraz pkt. 13.3 ,Cena ofertowa musi uwzgledniac
wszystkie wymagania oraz czynnos$ci i badania sktadajgce sie na ich wykonanie, okreslone
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i prace towarzyszgce
konieczne dla wykonania tych robdt’)

b) z § 15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie szczegétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robdt budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego, wynika, ze PFU to kluczowy
dokument, stanowigcy podstawe przygotowania oferty, ktéry zapewni¢ ma, ze oferty ztozone
w postepowaniu beda poréwnywalne;

C) Zamawiajgcy przywotat orzeczenie KIO z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt
KIO 661/17, w ktérym Izba wskazata, ze ,nie jest tak, ze w zamdowieniu typu «zaprojektuj i
wybuduj» na etapie kalkulacji ceny oferty wykonawca ma petng dowolnoS¢ w ustaleniu
zakresu prac do wyceny z uwagi na fakt, Ze projekt nie jest jeszcze opracowany.

Zamawiajgcy w tego rodzaju zamdwieniach okresla w SiWZ wymagania minimalne, jak
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rowniez zatozenia, ktore by¢ moze ulegng zmianie w toku wykonywania zamowienia, tym
niemniej nalezy je uwzgledni¢ dla potrzeb kalkulacji ceny i w celu zapewnienia
porownywalno$ci ofert'.

Na podstawie powyzszych przestanek Zamawiajgcy wysnut wniosek, iz ,zastosowanie
innej metody wykonania tuneli, niz okreslone w PFU spowodowato, ze oferty sa
nieporéwnywalne, poniewaz nie odnoszg sie do tego samego przedmiotu zamdwienia, ktéry
Zamawiajgcy okreslit w PFU, a tym samym oferta jest niezgodna z trescig SIWZ” i
Zamawiajgcy odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego czynnos$¢ Zamawiajacego jest nieprawidtowa ze wzgledu na:
sprzecznos¢ wnioskdw Zamawiajgcego ze specyfikg zamdwienia ,projektuj i wybuduj” i
zasadami uczciwej konkurencji, gdyz:

1) niewigzacy charakter SIWZ w czesci dotyczgcej opisu metody (technologii)
wykonania tuneli, ktéra - jako metoda zasygnalizowana przez Zamawiajgcego - z tego tez

wzgledu nie stanowita przedmiotu zaméwienia;

2) nieuwzglednienie w tresci SIWZ tresci wyjasnienn Zamawiajgcego ztozonych w
trybie art. 38 ust 1 PZP;
3) nieuzasadnione przyjecie, ze z przepiséw PZP i wydanych na jego podstawie

aktow wykonawczych wynika obowigzek ztozenia oferty pozornej, ktérej uczestnik przetargu
nie zamierza wykonywac;

4) nieuzasadnione przyjecie, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ, tj. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP;

5) sprzecznos¢ z zasadami prawidtowej gospodarki finansowej, ktéra prowadzi
do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych i skutkuje narazaniem Zamawiajgcego na
strate o tagcznej kwocie 200.000.000,00 zt.

Odnoszac sie do formuty ,zaprojektuj i wybuduj” wskazat, ze rzecz fundamentalng dla
niniejszego postepowania, tj. na fakt, iz dotyczy ona zamdwienia, ktére realizowane jest w

formule ,projektuj i wybuduj”. Jest to o tyle istotne, gdyz - jak przyjmuje sie w orzecznictwie -

dla tego typu postepowan ..wspdlinym mianownikiem bedzie cel. ktory ma zosta¢ osiggniety.
ale juz niekoniecznie metody jego osiggnigcia” (tak: wyrok WSA w todzi z 23 lutego 2017
roku, Il SA/kd 860/ 16). Tym samym, postepowania takie ukierunkowane sg przede
wszystkim na zamierzone efekty, a nie szczegbtowe rozwigzania ich wykonania.

Tak tez miato to miejsce w niniejszym Postepowaniu. Zamawiajgcy w sposob jasny
okreslit co jest przedmiotem zaméwienia - tunele o okreslonych parametrach. Nie narzucit w
spos6b wigzgcy metody wykonania, czemu dat wyraz w odpowiedziach na pytania
wykonawcow. Dlatego tez, uwzgledniajgc jasny dla wszystkich wykonawcow cel (budowa

tuneli), stanowisko Zamawiajgcego o nieporownywalnosci ofert z uwagi na rézne metody ich



wykonania, nalezy uzna¢ za catkowicie chybione. Jakie ma bowiem znaczenie, czy réw
zostanie wykopany topata, czy szuflg, skoro ostatecznie zostanie wykopany?!

Dodat, ze wybranie formuty ,projektuj i buduj” przez Zamawiajgcego wynika bowiem z:
1) braku dokfadnej i catosciowej wizji wykonania inwestycji objetej zamdwieniem i
jednoczesnej checi optymalizacji rozwigzania; 2) oczekiwania wykorzystania wiedzy,
doswiadczenia i know-how przez poszczegdlnych wykonawcdw; 3) oczekiwania, ze
wykonawcy w wigkszym stopniu konkurowac¢ bedg wybranymi rozwigzaniami technicznymi i
oryginalnos$cig projektu. Zamawiajgcy wybiera formute ,zaprojektuj i wybuduj” , kiedy nie jest
on w stanie w sposéb szczegdtowy i w petni merytoryczny opisa¢ swojego zaméwienia;
Dlatego tez przedstawia ,jedynie” ogdlng koncepcje w postaci programu funkcjonalno-
uzytkowego. W niniejszym przypadku oczywista byta dla Odwotujgcego mozliwosé
wykorzystania technologii TBM do budowy tuneli nie tylko tam, gdzie takg mozliwos¢
przewiduje Zamawiajacy, ale tez i w innych lokalizacjach. To wtasnie brak doswiadczenia
Zamawiajgcego w budowie tuneli spowodowat, ze zaproponowat on niewigzaco, jako metode
wykonania czesci tunelu w technologii $cian szczelinowych. Z kolei Odwotujacy, ktéry sam
wybudowat juz okoto 200 km réznych tuneli, w tym réwniez 16 kilometréw na terenie Polski,
w warunkach tej konkretnie sprawy juz na pierwszy rzut oka dostrzegt mozliwos¢ zmiany
sugerowanej metody wykonania tuneli. W ten sposéb mogt zaproponowacé inne rozwigzanie,
ktére przynosito znaczgce (200.000.000,00) ztotych oszczednosci.

Podkreslit, ze jego zdaniem Wykonawca przy formule ,zaprojektuj i wybuduj” jest
odpowiedzialny nie tyle za proste wykonanie zaméwienia, w catosci zdefiniowanego przez
zamawiajgcego a raczej - wykorzystujgc wtasne zdolnosci - za kreatywne zaproponowanie
rozwigzan. Przywotat w tym zakresie wyrok KIO z 19 stycznia 2017 roku (KIO 47/17), w
ktorym stwierdzono, ze ,w sytuacji realizacji w systemie «zaprojektuj i wybuduj»
zamawiajgcy ma prawo oczekiwania indywidualnego podejscia (...) to wykonawcy skfadajgc
oferte w systemie «zaprojektuj i wybuduj» sg zobligowani w zalezno$ci od posiadanego
potencjatu finansowego, osobowego. sprzetowego, technologicznego okreslic swoje
mozliwo$ci wykonania zadania.

Zamawiajgcy w formule ,zaprojektuj i wybuduj” nie kupuje zatem wykonania okreslonej
ilosci rob6t za okreslong cene czastkowg badz ryczattowsg, ale gotowe rozwigzanie.
Wykonawca ma przy tym za zadanie odpowiednio dobra¢ materiat oraz sposéb (w tym
technologie) wykonania, a przede wszystkim wskaza¢ interesujgce dla Zamawiajgcego
rozwigzania. Odwotujgcy dysponuje szerokim know-how w zakresie budowy tuneli, co
wynika juz chocby z wczesniej wskazanego faktu wybudowania 200 km tuneli.

Wskazat, ze - jak wynika z tresci opinii dr hab. M. L. Odwotujacy jest wskazywany jako
pionier, jesli chodzi o budowe tuneli, w tym z uzyciem metody TBM. Uwzgledniajgc to, w
petni uzasadniona jest teza, ze to witasnie Odwotujgcy (biorgc pod uwage jego
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doswiadczenie), a nie Zamawiajgcy, jest uprawniony do ostatecznego okreslenia, czy w
danych warunkach uzycie metody TBM jest uzasadnione. Tymczasem Zamawiajacy,
ignorujgc powyzsze uwaza, ze na tym etapie nalezy ztozy¢ oferte z pominieciem tego
doswiadczenia i niewolniczo (oraz bezzasadnie, w zakresie wydatkowania $rodkéw
publicznych) wykorzysta¢ sugerowane rozwigzania PFU.

Podat, ze rozwigzania techniczne i oryginalny projekt Odwotujgcego stanowig o jego
sile konkurencyjnej, ktérej wyrazem jest ztozona oferta. Potwierdza to jego zdaniem tresc
art. 90 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy, oceniajac cene zaoferowang przez
Wykonawce, bierze pod uwage takie czynniki jak: ,0szczednosci metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoOwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, koszty pracy...”.
Tym samym ustawodawca daje do zrozumienia, ze wykonawcy konkurujg nie tylko samag
ceng, ale wtasnie takze wybranymi rozwigzaniami technicznymi, oryginalnoscig projektu, co
Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ i to juz na etapie ofertowania, a nie wykonania
zamowienia.

Podkredlit, ze z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, iz
zdaniem Zamawiajgcego, mozliwos¢ zastosowania wlasnych rozwigzan powstanie dopiero
na etapie poézniejszym. Efektem takiego stanowiska Zamawiajgcego jest wytgczenie
konkurencji, ktéra sprowadza sie w rzeczywistosci do poréwnania cen za konkretne rodzaje
robdt budowlanych. Nadto z tresci uzasadnienia odrzucenia wynika, ze inni wykonawcy nie
dysponowali tg samg metodg (technologig) wykonania tuneli, co Odwotujgcy. Cena
zaoferowana przez Odwotujgcego, bedaca wypadkowg koncepcji przyjetej przez
Odwotujgcego, uwzgledniajgcej wymagania Zamawiajgcego, doswiadczenie i know-how
Odwotujgcego, byta efektem wolnej konkurencji w granicach prawa i SIWZ. Bezpodstawne
odrzucenie oferty oparto na ograniczajgcych konkurencje zatozeniach i wyktadni przepiséw
PZP, zatem czynno$¢ Zamawiajgcego pozostaje nieprawidtowa.

Podnoszac argumenty wobec jego zdaniem niewigzgcego charakteru postanowien
PFU dotyczacych technologii wykonania tuneli i naruszenie art. 38 ust. 1 Pzp podat, iz w
rzeczywistosci Zamawiajgcy uznawat szereg postanowien PFU za niewigzace. Nie dotyczyto
to tylko metody (technologii) wykonania tuneli, ale wielu innych aspektow i obiektow
zamoOwienia. W opinii Odwotujgcego w istocie nie budzi watpliwosci niewigzacy charakter
PFU w zakresie metod (technologii osiggniecia zamierzonego przez Zamawiajacego celu.
Okolicznos¢ ta wynika bowiem tak z 1) tresci PFU; 2) tresci wyjasnien oraz 3) tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zwrécit uwage na postanowienia Pkt. 5.4
PFU dotyczace budowy tuneli, gdzie Zamawiajgcy postuguje sie okresleniami ,planuje sie”,

,przewidziano”, ktére oznaczajg tylko jedng z mozliwosci, jakie moga zaistnie¢ w przysztosci.



Odwotujgc sie do jednoznacznosci poje¢, wskazac tu nalezy, ze nielogiczna bytaby
wyktadnia, iz Zamawiajgcy uznat za obowigzujgce postanowienia SIWZ, co do ktérych nie
sformutowat ich w sposéb jednoznacznie wigzacy (tak, jak to wyjasnit w wyzej cytowanych
wyjasnieniach). Tylko bowiem jednoznacznie brzmigce okreslenia, a nie wskazujgce na
alternatywne rozwigzania, nalezy uznawac za wigzgce.

Odwotujgcy  wskazat, ze zgodnie z dokiryng i orzecznictwem wszelkie watpliwosci
nalezy rozstrzyga¢ na rzecz Wykonawcy. Jak znajdujemy bowiem w wyroku z dnia 19
grudnia 2011 r. KIO 2584/11:Jezeli Zamawiajgcy nie doprecyzowat niektorych kwestii w
SIWZ to wykonawcy nie mogag ponosic negatywnych konsekwencji takiego opisu przedmiotu
zamowienia. Tym samym brak jest podstaw aby skutkami nieprecyzyjnego opisu sposobu
opisu przedmiotu zamdwienia obcigza¢ wykonawcow'.

Podniést, ze powyzsze twierdzenia o niewigzgcym charakterze SIWZ w zakresie metod
(technologii) wykonania tuneli znajdujg swoje potwierdzenie w wyjasnieniach
Zamawiajgcego, gdzie Zamawiajgcy w odpowiedzi na szereg tego typu pytah podat, ze
.Inwestycja jest realizowana w systemie «Projekt - budowa», a rozwigzanie podaje
Wykonawca”. Podkreslit, ze nie jest przy tym tak, jak stara sie tego dowodzi¢ Zamawiajgcy,
ze wskazane w PFU dane mialy obowigzywa¢ wykonawcédw dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zdaniem Odwotujgcego po pierwsze, wytgczytoby to konkurowanie
rozwigzaniami, czego negatywne skutki zostaty juz opisane przez Odwotujgcego. Po drugie,
okreslenie, ze ,wszystkie zaproponowane elementy tunelu i jego wyposazenia sg jedynie
wstepnymi zatozeniami na etapie wykonywania SW i PFU wskazuje na niewigzacy charakter
tych danych. Sam Zamawiajgcy okreslit je jako ,wstepne zatozenia”. Co wiecej, etap
wykonania PFU i SW nastepuje przed ogtoszeniem i wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia.

Jako przyktad wskazat na pytanie nr 573, gdzie zapytano Zamawiajgcego: Wystepujg
rozbieznosci dotyczgce dfugosci tuneli i poszczegdlnych sekcji wedtug dokumentacji:  opis
geotechniczny, przekroje konstrukcyjne, opis PFU, opis USW, w kazdym z tych opracowan
kilometraz, metoda wykonywania nie sg spojne. Wedtug, ktérego z tych opracowan nalezy
przygotowac oferte ?

Odpowiedz Zamawiajgcego: Wszystkie zaproponowane elementy tunelu i jego
wyposazenia sg jedynie wstepnymi zatozeniami na etapie wykonywania PFU. Powinny one
zosta¢ zweryfikowane przez Wykonawce w trakcie wykonywania kolejnych etapow
dokumentacji. Wykonawca zobowigzany jest do przygotowania koncepcji projektowej, w celu
zatwierdzenia przez Inwestora, obejmujgcej wszystkie wymagane prawem i przepisami
technicznymi urzgdzenia i instalacje oraz zapewnienie ich zgodno$ci z obowigzujgcymi

przepisami i uzyskanie wszystkich niezbednych warunkdw technicznych, uzgodnien i decyzji.
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W zakresie opisu w PFU sposobu wykonania tuneli wskazat na odpowiedz na pytanie
497: ,PFU opisuje technologie budowy (metoda odkrywkowa, technologia TBM metoda
gornicza) w odniesieniu do konkretnych kilometrazy wzdtuz torow kolejowych, Zwracamy sie
z prosbg do Zamawiajgcego o potwierdzenie, ze wspomniane kilometraze stuzg tylko do
celéw informacyjnych, a technologia wykonania zastosowana do konkretnych kilometrazy
zostanie szczegotowo okreslona przez Wykonawce poprzez przygotowanie projektu podczas
realizacji przedmiotu zamdwienia w ramach umowy. QOdpowiedz Zamawiajgcego:
Zamawiajgcy potwierdza powyzsze.

Tak wiec, zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wprost potwierdzit, iz metoda
(technologia) wykonania tuneli pozostawiona zostata do wyboru wykonawcy. Szczegétowe
okreslenie metody wykonania moze nastgpi¢ jedynie na etapie projektu. Jednak czym innym
jest szczego6towy projekt, czym innym zatozenia i wstepna koncepcja wykonania umowy,
niezbedna do sporzgdzenia oferty uwzgledniajgcej wiedze i doswiadczenie wykonawcy oraz
oryginalno$¢ metody wykonania ustugi. Powyzsze wyjasnienie Zamawiajgcego w zaden
sposob nie zakazuje przyjecia na potrzeby oferty innych zatozen co do metody i technologii
wykonania tuneli.

W tym zakresie stwierdzit, ze wedtug jego wiedzy nie ma przeszkdd technicznych dla
zastosowania technologii drgzenia tuneli TBM w osiach nr 17, 18, 21 i 22 - po drugie - wybor
tej technologii juz na etapie ofertowania jest w sposéb naturalny mozliwy i nie wymaga
wykonania jakichkolwiek badan, analiz czy prac projektowych. Natomiast rodzaj uzytego
urzgdzenia TBM oraz inne kwestie techniczne, w tym jego doktadna srednica, rodzaj tarczy
oraz okreslenie szczego6towej lokalizacji komor startowych i koncowej, zostang ostatecznie
okreslone w projekcie budowlanym wykonawczym.

Odnoszgc sie do zadawanych Zamawiajgcemu pytan i udzielanych na nie odpowiedzi
podat, ze w tych wyjasnieniach Zmawiajgcy nie wprowadza zadnych ograniczen co do
momentu, w ktérym wykonawca moze dokona¢ zmiany metody (technologii) wykonania
tuneli. Dodat, ze wszystkie zadane pytania i uzyskane na nie odpowiedzi, ostatecznie
wskazujg, ze tre$¢ PFU w spornym miedzy stronami zakresie nie wigzata wykonawcéw. Jak
wskazano bowiem, gdyby tak byto, a oferenci byli zobowigzani do ich uwzglednienia przy
wycenie oferty, Zamawiajgcy powinien w sposob jednoznaczny okresli¢ rozbiezne w
dokumentacji tresci. Zmawiajgcy nic takiego nie uczynit, przerzucajac na wykonawcow
obowigzek przyjecia pewnych zatozen. Co wiecej, sam wskazywat na informacyjny charakter
danych.

Jedyne logiczne wyjasnienie powyzszych odpowiedzi oznacza zatem, ze Wykonawca
ma petng dowolnos¢ w wyborze technologii wykonania tuneli i nie jest tu w zaden sposo6b
zwigzany PFU - postanowienia PFU sg w tym zakresie niewigzgce. Mimo tego, w ocenie
Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.
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Nawigzujac do wskazanych podstaw odrzucenia oferty podnidst, ze Zamawiajgcy
wskazat, iz ,zastosowanie innej metody wykonania tuneli, niz okre$lone w PFU
spowodowato, ze oferty sq nieporownywalne, poniewaz nie odnoszg sie do tego samego
przedmiotu zamowienia’.

Odnoszgc sie do powyzszego podat, ze - czym innym jest metoda wykonania
zamdwienia, czym innym jest jego przedmiot. Pojecia te nie sg w zaden sposéb zamienne
(tozsame). Poréwnywalnosci ofert w zaden sposéb nie zagraza inna metoda wykonania
przedmiotu zaméwienia - ustugi budowalnej. Wskazat, ze w kazdej sytuacji przedmiot
zamodwienia zostanie wykonany. Przedmiotem zamowienia nie jest ,wykonanie tunelu w
technologii sciany szczelinowej”, a wykonanie drugiego etapu udroznienia wezta kolejowego
w formule ,projektuj i buduj”. Na co oferte ztozyt Odwotujgcy. W zwigzku z tym oferty
pozostajg poréwnywalne.

Podsumowujgc podat, iz na skutek braku wigzacych postanowien PFU w zakresie
metody budowy tuneli, co wynika z formuty ,projektuj i buduj”’, oferta nie jest sprzeczna z
trescig SIWZ .

Odnoszac sie do odrzucenia oferty wskazat na art. 140 ust. 1 Pzp i art. 83 kc poprzez
ich niezastosowanie i przyjecie, ze wykonawca zobowigzany jest ziozy¢ jedynie oferte
pozorng podat, ze Odwotujgcy wnioskuje, iz w przekonaniu Zamawiajgcego Odwotujacy
winien na etapie ofertowania ztozy¢ pozorng oferte na realizacje przedmiotu zamdwienia
zgodng z niewigzacymi postanowieniami PFU, nawet jezeli ma pewnos$¢, ze zamdwienie
wykona inaczej (inng uzasadniong metoda). Dopiero zas po uzyskaniu zamowienia moze
dokona¢ zmiany projektu i zaoferowaé wykonanie przedmiotu zaméwienia w inny sposéb.
Takie rozumowanie, wynikajgce z uzytej przez Zamawiajgcego argumentacji, jest gteboko
sprzeczne z samg podstawg i elementarnymi zasadami prawa zaméwien publicznych, jak
réwniez z art. 140 ust. 1 Pzp i prowadzi do narazenia Zamawiajgcego na ogromng i razgca
strate, a w konsekwencji niegospodarnos¢ w zakresie wydatkowania pieniedzy publicznych
(pochodzgcych z dofinansowania).

W tym zakresie Odwotujgcy podkreslit, ze metoda wykonania tuneli nie jest objeta
ofertag jako element, ktory nie jest przedmiotowo istotny. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp, zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Oznacza to jednoczesnie, ze wykonawca winien ztozy¢é oferte na wykonanie
przedmiotu zamdéwienia zgodng z rzeczywiscie planowanym sposobem i zakresem
wykonania. W kazdym innym przypadku oferta nie spetnia wymagan art. 140 ust. 1 Pzp.
Przyjecie stanowiska Zamawiajacego, iz wykonawca sktada oferte na wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, ktdry - jak zaktada z géry - rzeczywiscie zamierza wykonac¢ w inny sposob lub w
innym zakresie, prowadzi do konkluzji, iz wykonawca winien dokonaé czynnosci pozornej

ztozenia oferty, ktérej i tak nie zamierza ostatecznie zrealizowaé, a to jedynie dla przykrycia
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innej czynnosci ztozenia innej, realnej oferty. W takim jednak przypadku, zgodnie z
przytoczonym powyzej przepisem, dokonang przez Wykonawce czynnos¢ (oferte) nalezy
ocenia¢ jako pozorng, przykrywajgcg jedynie inng -realna, a przez to niewazng. Zatem
wszystkie oferty wykonawcow, rzeczywiscie planujgcych wykonanie zamoOwienia w inny
sposo6b niz zapisano w PFU, a sktadajgcych oferte jedynie po to, by wykazaé¢ zgodnos¢ z
zamystem Zamawiajgcego (bez zmian - w tym technologii - na etapie oferty), winny zosta¢
odrzucone. Nalezy je bowiem uznac¢ za niewazne i w rzeczywistosci réwniez naruszajgce
PFU, skoro wykonanie zamdéwienia i tak w ostatecznosci nastgpi¢ ma w inny sposob.

Z uwagi na te skutki, tj. mozliwe uznanie oferty za pozorng, uzna¢ nalezy, ze kazdy
rozsgdny Wykonawca ztozy oferte w ksztalcie, w jakim zamierza jg realizowac. Tak jak
uczynit to Odwotujacy. Odstgpienie od tresci oferty zgodnej z zawartg umowg, w realnym
ksztatcie jak ma by¢ ona realizowana, powinno by¢ wyjatkiem, a nie reguta, jak zaktada to
Zamawiajacy.

Wine za powyzszy stan rzeczy wynikajacy z takiego opisu PFU ponosi¢ musi
Zamawiajacy, ktory poprzez swoje dziatania dopuscit hipotetycznie takg mozliwos¢ (ztozenia
pozornej oferty). Nie méwigc juz o tym, ze w istocie Zamawiajgcy wtasnie ztozenia ofert
pozornych, a wiec czynnosci sprzecznej z prawem i z mocy prawa niewaznej - wymaga.
Wskaza¢ przy tym trzeba na donioste i negatywne konsekwencje stanowiska
Zamawiajgcego. Ot6z Zamawiajgcy nie oczekuje dokonania przez Wykonawcéw czynnosci
pozornych, jedynym logicznym sposobem pozwalajgcym na unikniecie problemu pozornosci
jest przyjecie, ze na obecnym etapie, (w celu zapewnienia konkurencyjnosci i w zwigzku z
brakiem zwigzania PFU), Odwotujgcy mégt zatozy¢ wykonanie tuneli inng metoda. Natomiast
na etapie wykonywania zaméwienia, zostang doprecyzowane ,jedynie” szczegéty metody
(technologii) wykonania tuneli. Innymi stowy, na etapie sktadania ofert Odwotujgcy mogt
zatozy¢ pewne rozwigzania, ktére beda pdzniej uszczegobtowione.

Ponownie zwrdcit uwage na wyjasnienia zawarte w odpowiedzi na pytanie 720, ktore
niewatpliwie dotyczyto danych niezbednych do przygotowania oferty, na co wskazuje sama
jego tres¢ (,w celu przygotowania tanszej oferty). Zamawiajgcy odpowiedziat, ze ,ostateczna
decyzja nalezy do wykonawcy jednoczesnie wskazujac, ze ,technologie wykonania tuneli
okresla PFU”. PFU okres$la wiele metod (technologii) wykonania, z ktérych jedng jest TBM.
Zamawiajgcy, wiedzac ze pytanie dotyczy etapu ofertowania, nie wprowadzit przy tym
zadnych ograniczen (wytycznych), co do momentu, w ktérym mozna (nalezy) przyjac
rozwigzania odnoszace sie do technologii wykonania (jak w np. w pytaniu 96).

Podniost, ze metoda (technologia) wykonania robét nie jest elementem przedmiotowo
istotnym. Przedmiotowo istotnymi elementami zamowienia jest w zakresie materialnego
desygnatu jego przedmiot - czyli zakres wykonanych prac. Utozone tory. Wybudowane
perony. Wydrazony tunel. Sygnalizacja ruchu. Nie jest nim natomiast uzyta do wykopéw
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koparka. Nie jest nim model urzadzenia do ktadzenia toréw i nie jest nim metoda drazenia
tuneli. Oczywiscie, dotyczy to tego zamdwienia - w formule ,projektuj i buduj”.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu Rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz.U. z 2004 r., Nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm)
podat, ze adresatem Rozporzgdzenia jest Zamawiajgcy, ktory ma obowigzek wykonania PFU
zgodnie z Rozporzgdzeniem. Nie jest nim natomiast Odwotujgcy. Nadto zaréwno art. 31 Pzp,
jak i Rozporzadzenie nie przewidujg mozliwosci ustalenia wymagan technologicznych. W
sytuacji, w ktérej zamowienie realizowane jest w formule ,buduj” (wg projektu), szczegéty
technologii wynikajg z wyboru projektanta i projektu. Powotat sie¢ w tym zakresie na opinie
UZP, z ktérej wynika, ze ” program funkcjonalno-uzytkowy zawiera jedynie ogdlne wytyczne
dotyczgce robot budowlanych oraz zaktadane funkcjonalno$ci obiektu, jakie zamawiajgcy
chciatby uzyskac. Szczegdtowe rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodnosci z
odrebnymi przepisami i normami, powinny pozosta¢ w gestii wykonawcy (przy czym
zapewnieniu odpowiedniego stopnia kontroli ze strony zamawiajgcego) i znalezc
odzwierciedlenie w projekcie budowlanym, okre$lajgcym doktadne parametry techniczne
obiektu”

Tym samym zdaniem Odwotujgcego zadaniem Zamawiajgcego nie jest okreslenie
technologii wykonania elementéw zamowienia, jest to zadanie Wykonawcy. Dodat, ze PFU
stuzy do ,przygotowania oferty szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oferty’” nie wynika
jeszcze, ze oferta w formule ,projektiuj i buduj” ma by¢ zgodna z niewigzgcymi zatozeniami
PFU. W szczegd6lnosci nie oznacza to, ze oferta musi by¢ zgodna z kazdym szczegétem
opisanym w PFU.

Wskazujgc w kolejnym zarzucie naruszenia przez Zamawiajgcego naruszenia przepisu
art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp podnidst, ze niedwuznacznie z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego wynika, ze w ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego jest
nieporownywalna do innych ofert. Natomiast wiekszos¢ wyjasnien Zamawiajgcego,
ograniczyta sie do sformutowania wskazujgcego na formute ,zaprojektuj i buduj” i
stwierdzenia, ze ,rozwigzanie podaje Wykonawca”, co jasno wskazuje, ze zatozenia mozna
zmienia¢. Oznacza to, ze Zamawiajacy przewiduje, iz czes¢ zatozen mozna zmieni¢ od razu.
Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze zawsze znajdzie sie chocby jeden wykonawca, ktéry
przyjmie inne zatozenia, niz pozostali, gdy ma dowolnos¢ ich poczynienia. Jednak wowczas,
zgodnie z logikg Zamawiajgcego, oferty pozostang nieporéwnywalne. Wykonawcy majg
mozliwosé dowolnego wykonania ogromnej czes¢ zaméwienia. Jezeli jeden w wykonawcéw
przyjmie, ze wykop wykona spychaczem, drugi, ze zrobi to koparka, a trzeci, ze zatrudni stu
czy dwustu ludzi do kopania zwyktymi fopatami - to czy oferty bedg nieporéwnywalne? Czy
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jezeli jeden z wykonawcéw bedzie uzywat dzwigu samojezdnego, drugi helikoptera, a trzeci
sity ludzkich miesni do montazu elementéow to ich oferty beda nieporéwnywalne? Bez
gtebszej analizy nasuwa sie wniosek, ze bedg jak najbardziej porownywalne. A co bedzie,
jezeli zgodnie z wyjasnieniem 673 wykonawcy przyjmg inne ilosci szybéw odwadniajgcych.
Czyzby oferty pozostaty nieporownywalne? Bedg jak najbardziej poréwnywalne - we
wszystkich tych przypadkach bowiem Zamawiajgcy ostatecznie otrzyma ten sam produkt -
udrozniony wezet kolejowy, ktéry ma poprawnie funkcjonowaé¢ zgodnie z wymogami PFU i
na to funkcjonowanie nie ma wptywu poprawnie zatozona i zaprojektowana ilos¢ szybdw, tak
samo jak nie ma wptywu ksztatt przekroju i metoda wykonania tunelu.

Nadto z ostroznosci podat, ze jezeli chocby teoretycznie przyjgé, iz postanowienia
dotyczace wykonania tuneli byty wigzgcymi, ku czemu brak podstaw i ich zmiana mozliwa
bytaby jedynie na etapie projektu, do czego rowniez brak podstaw, to réwniez i w tej sytuacii
nie mozna uzna¢ dokonanej przez Odwotujgcego zmiany technologii wykonania tunelu za
sprzeczng z SIWZ. Wbrew bowiem niewyrazonym wprost zatozeniom Odwotujgcego, proces
projektowania nie zaczyna sie po podpisaniu umowy. Skoro bowiem PFU nie opisuje wielu
parametréw zamoéwienia, juz na etapie przed przygotowaniem oferty dochodzi do
rozpoczecia prac projektowych. Na tej podstawie jedynie mozliwe jest przygotowanie oferty.

Wskazat takze, ze takie postepowanie Zamawiajacego stanowi naruszenie dyscypliny
finansow publicznych i dziatanie na szkode Skarbu Panstwa, gdyz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do przestrzegania dyscypliny finanséw publicznych oraz zasad
wydatkowania $rodkéw publicznych okreslonych w ustawie o finansach publicznych.
Natomiast odrzucenie oferty, ktéra oferuje wykonanie zamdwienia za kwotg ponad 200 ml
ztotych nizszg powoduje nieuzasadniony wydatek Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w
catosci jako niezasadnego oraz oddalenie wnioskéw dowodowych w postaci zeznan
swiadkéw jako nieprzydatnych do stwierdzenia okolicznosci majgcych znaczenie dla
rozstrzygniecia i zmierzajacych jedynie do wydtuzenia postepowania.

Podat, ze podstawg odrzucenia oferty byto stwierdzenie jej niezgodnosci z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, a w szczegdlnosci z postanowieniami
programu funkcjonalno — uzytkowego (PFU), to stanowito podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazat, ze dokument PFU okresla zakres przedmiotowy przysztej umowy pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca, a btedy w programie funkcjonalno- uzytkowym mogg stanowic
podstawe do sktadania roszczen. Zgodnie bowiem z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, zakres
Swiadczenia wykonawcy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, ktéra to
oferta zostata przygotowana w oparciu o program funkcjonalno - uzytkowy stanowigcy
element tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.
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W zwigzku z powyzszym, wykonawca realizujgcy roboty budowalne bedzie
zobowigzany do wykonania tylko i wylgcznie takiego zakresu, kitdry zostat opisany w
programie funkcjonalno - uzytkowym, a ewentualne roboty, ktére nie mieszczg sie w tym
opisie, moga stanowi¢ podstawe do udzielenia zaméwienia dodatkowego bgdz zmiany
postanowien umowy.

Podat, ze Postanowienia §§ 16 i 17 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego , zawieraja
wytyczne w zakresie elementow niezbednych, ktére winny znalezé sie w programie
funkcjonalno - uzytkowym, przy czym z punktu widzenia zamawiajgcego i wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, najistotniejsze informacje dot.
programu funkcjonalno - uzytkowego znajdujg sie w § 18, kitdry stanowi bezposrednie
nawigzanie do art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez uszczegétowienie, co musi zawiera¢ czes¢
opisowa programu funkcjonalno - uzytkowego, a wiec czes¢, ktora de facto stanowi opis
przedmiotu zamowienia w postepowaniu. Wskazane w § 18 elementy czesci opisowej,
zostaty uznane przez prawodawce za wystarczajgce do wtasciwego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia tj. w sposéb umozliwiajgcy wykonawcom przygotowanie oferty uwzgledniajacej
oczekiwania zamawiajgcego. Dodat, ze w zakresie czesci opisowej ma zastosowanie
rowniez ogollna zasada wynikajgca z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, z ktérej wynika, ze
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz, ze przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zamawiajacy,
stosujac sie do wskazanych powyzej przepisébw prawa, przygotowat Opis Przedmiotu
Zaméwienia, w ktérym wskazat, na pewne technologie wykonania okreslonych robdét
budowlanych. Z tresci wyjasnien Odwotujgcego, sktadanych w ramach wyjasnien razgco
niskiej ceny, wprost wynikato, ze Wykonawca ten nie zamierza zastosowacé sie do
wytycznych Zamawiajacego, lecz zastosowac¢ odmienng technologie.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw podat, ze Zamawiajacy nie zgadza sie z
twierdzeniami Odwotujgcego, ze formuta zamdwienia tj. ,Projektuj i buduj” oraz odpowiedzi
Zamawiajgcego udzielane w toku postepowania o udzielenie zaméwienia dopuszczajg
mozliwos¢ przyjecia innych niz wskazane w PFU rozwigzan do przygotowania ofert.

Przyjete w PFU metody drgzenia tuneli miaty swoje uzasadnienie technologiczne w
oparciu o wykonane badania geologiczno-inzynieryjne i hydrologiczne, specyfike terenu
(Scista zabudowa - metoda drgzenia za pomocg tarczy TBM, tereny zielone i ogrédkow
dziatkowych - metoda $cian szczelinowych i m. gérnicza). Natomiast w razie braku

okreslenia metody, kazdy z Wykonawcéw mogiby ztozy¢ odwotanie w zakresie braku
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jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia, co uniemozliwia przygotowanie oferty, a
ponadto wskazanie odmiennej metody niz podane w PFU i przyjecie takiej oferty moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonanie tunelu takg metodg bedzie niemozliwe.

Zwrdcit uwage, ze zaproponowana przez Odwotujgcego zmiana technologii wykonania
tuneli juz na etapie ofertowania moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze zamiast oszczednosci,
ktére wskazuje Odwotujgcy przy akceptacji jego metody drgzenia tuneli, Zamawiajgcy
poniesie znacznie wyzsze koszty niz np. cena drugiej na liscie rankingowej oferty. Przyjecie
oferowanej technologii bez wykonania dodatkowych badan gruntu moze ona spowodowaé
sytuacje iz wykonanie tuneli w technologii podanej przez Odwotujgcego bedzie niemozliwe i
trzeba bedzie wykonac tunele w technologii podanej w PFU, a to de facto moze doprowadzi¢
do kosztu wykonania wyzszego niz druga w kolejnosci oferta.

Odnoszac sie do kwestii pytan i odpowiedzi skitadanych w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy w sposob
wybidrczy przedstawia stan faktyczny w tym zakresie. Odwotujgcy catkowicie pomija fakt, ze
w odpowiedzi na pytania nr 611 i 612, Zamawiajgcy wprost wskazat, ze zmiana technologii
drazenia tuneli bedzie mozliwa dopiero na etapie realizacji zamowienia, jezeli warunki
terenowo - gruntowe bedg to umozliwiaty. Powyzsze jednoznacznie wskazuje na to, ze oferta
winna uwzglednia¢ rozwigzania podane przez Zamawiajgcego, gdyz moze okazac sie, ze
drgzenie tuneli inng metodg nie bedzie mozliwe. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
Odwotujgcy po stwierdzeniu, ze jednak warunki nie pozwalajg na wykonanie tunelu
wskazang przez siebie w ofercie metodg ztozy oswiadczenie o cofnieciu swojego
o$wiadczenia o zawarciu umowy z powodu wprowadzenia w btgd przez Zamawiajgcego, co
do mozliwosci wykonania tuneli okreslong metoda.

Reasumujgc, powyzsze podkreslit, ze w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, Zamawiajgcy absolutnie nie dopuscit zastosowania odmiennych niz okreslone
w PFU metod drgzenia tuneli, a jedynie potwierdzit, ze na etapie realizacji zaméwienia, jezeli
warunki gruntowe na to pozwola, Wykonawca bedzie mogt zmieni¢ metode drazenia.

Odnosnie pozornosci oferty, wskaza¢ nalezy na btad logiczny tego zarzutu, a tym
samym jego catkowitg bezzasadnos¢. Jezeli bowiem Wykonawca nie planuje w ogole
wykonywac drgzenia tuneli metodami wskazanymi w PFU, tylko wskazang przez siebie w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny i powotuje sie przy tym na to, ze zakres swiadczenia -
zgodnie z art. 140 ustawy Pzp - musi by¢ zgodny ze zobowigzaniem zawartym w ofercie, to
w sytuacji, gdy nie bedzie moégt - z przyczyn technicznych, gruntowych - zastosowac
wskazanej przez siebie metody, nie bedzie mogt tez zastosowac innej metody, gdyz bedzie
to niezgodne z jego zobowigzaniem.

Odnoszac sie natomiast do przedstawionych opinii, Zamawiajacy wskazuje, ze

o$wiadczenia tam zawarte mozna trakiowaé jedynie jako o$wiadczenie strony, bez

17



nadawania im mocy dowodowej. Dodatkowo podnie$S¢ nalezy, ze os$wiadczen tych nie
mozna traktowac jako wiarygodnych.

Odnoszgc sie do opinii p. dr hab. Inz. M. L., w akapicie 3 wskazano: ..Stwierdzam, ze
trasa tunelu na wszystkich odcinkach poprowadzona jest na gfebokoSci bezpiecznej
C...1.0dpowiednie obliczenia uszczegotowig te opinie na etapie projektu budowlanego i
wykonawczego, poniewaz w omawianym projekcie zachowane zostaty wszystkie wytyczne
dotyczgce gfebokosci przebiegu trasy tunelu w stosunku do jego Srednicy, opisane w
podrecznikach. Podkreslenia wymaga fakt, Ze autor w tym miejscu swojej opinii zaktada
jednak wykonanie obliczen i badan uszczegétawiajgcych ,te opinie", czyli wybrang metode
drazenia i sposéb prowadzenia tunelu.

Podkreslit, ze wedtug przywotanych opracowan wszystkie prace projektowe i
obliczeniowe zwigzane z wykonywaniem rob6t tunelowych majg za zadanie zapewni¢
bezpieczenstwo prowadzenia robdt, poprzez m.in. uwzglednienie specyfikacji zagrozen i
ocen ryzyka i sg niezbedne, aby wyeliminowa¢ Ilub maksymalnie ograniczyé
niebezpieczenstwo. W zwigzku z powyzszym, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego istniejg
obiektywne czynniki uniemozliwiajgce wykonanie drgzenia tunelu okreslong metoda.

Podobne zastrzezenia wniést rowniez w odniesieniu do opinii dr inz. K. W.,
stwierdzajac, ze aby uzyskac ostateczng odpowiedz na pytania jakg technologig jest mozliwe
wykonanie tuneli objetych tym zamdwieniem to nalezy przeprowadzi¢ odpowiednie badania
hydrologiczne i geologiczno — inzynierskie.

Podkreslit, ze podane w PFU metody drgzenia tuneli w danym kilometrazu miaty
swoje uzasadnienie w przygotowanym Studium Wykonalnosci. Metody przyjete przez
Zamawiajgcego byly wiasciwe, a wykonanie robot metodg okreslong przez Odwotujgcego
moze by¢ niewykonalne, co oznacza, ze oferta ta nie tylko z przyczyn formalnych, ale
rowniez materialnych jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do przedtozonych wraz z odwotaniem wnioskéw dowodowych podat, ze
jego zdaniem nie majg zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Natomiast
Zamawiajgcy na etapie pytan i odpowiedzi wskazat jednoznacznie, ze zmiana metody
drazenia tuneli bedzie mozliwa, ale tylko i wytgcznie, gdy warunki geotechniczne na to
pozwolg; na obecnym etapie zaden z Wykonawcow nie ma wiedzy, czy mozliwa bedzie
zmiana metody drazenia tuneli.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
Konsorcjum: A. S.p.A., T. S.A., (...), oraz Konsorcjum: E.-S. Spétka Akcyjna, P. B. D. i M. Sp.
z 0. 0., (...), ktérzy w ztozonych pismach procesowych jak i stanowiskach prezentowanych na
rozprawie poparli stanowisko Zamawiajagcego zaréwno co do zasadnosci wnioskowania o

oddalenie odwotania jak i wnioskowanych dowoddéw. Tre$¢ ztozonych pism procesowych w
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znacznym zakresie stanowi odzwierciedlenie stanowiska zaprezentowanego przez
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska
stron postepowania i przystepujacych wyrazone na pismie i do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie jest zasadne i zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Na wstepie wskaza¢ nalezy takze, iz czes¢ tresci odwotania objetego tajemnicg
przedsiebiorstwa jak i stanowisk Zamawiajgcego i Przystepujgcych w tym zakresie, zostata
przez lzbe pominieta w prezentowanym stanie faktycznym, gdyz na etapie posiedzenia
Odwotujgcy oswiadczyt, ze zdejmuje klauzule tajemnicy przedsiebiorstwa z catego odwotania
fgcznie z zatgcznikami. Nie byta ona rowniez przedmiotem oceny Izby.

Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w formule “zaprojektuj i wybuduj”.
Niewatpliwym jest zdaniem lzby, ze szereg kwestii spornych, ktére wystgpity w tym
postepowania wynika wtasnie z przyjecia takiej formuty wykonania zaméwienia. Przyjeta w
tym postepowaniu formuta ,projektuj i buduj” bardziej sprawdza sie¢ w wykonywaniu robét
typowych, jak budowa drog, budynkoéw, boisk pitkarskich itd.

W  okolicznosciach, gdy przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie oraz
wykonanie rob6t budowlanych w formule ,projektu i buduj” zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamoOwienia za pomocg programu funkcjonalno - uzytkowego, obejmujgcego opis zadania
budowlanego, ktéry stanowi przedmiot zamowienia (art. 31 ust. 2 i 3 Pzp). W PFU inwestor
wyznacza zakres dopuszczalnych rozwigzan projektowych czy technicznych, a takze
precyzuje swoje oczekiwania dotyczgce przeznaczenia prowadzonych robét oraz wymogi,
jakie nowy obiekt bedzie musiat spetnia¢ — techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i funkcjonalne. Jako$¢ sporzadzonego przez Zamawiajgcego programu PFU
jest jednym z gtéwnych czynnikow decydujacych o powodzeniu kontraktu. Jest oczywiste, ze
PFU w zamowieniach realizowanych w tej formule stanowi opis przedmiotu zaméwienia o
ktérym mowa w przepisie art. 29 ust.1 Pzp. Zamawiajacy przygotowuje dokument PFU w
ktorym opisuje przedmiot zamdwienia oraz koncepcje planowanej inwestycji, a takze jezeli

uznaje za stuszne to takze sposob jego wykonania.
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Wskaza¢ nalezy, ze to zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o udzielenie
zamoOwienia, ktérego celem jest realizacja uzasadnionych jego potrzeb. Wykonawca nie
moze narzuca¢ Zamawiajgcemu, jakie wymagania winien postawi¢ co do przedmiotu
zamdwienia i technologii jego wykonania.

To czy wskazana w PFU technologia wykonania zaméwienia jest np. drozsza od
innych dostepnych na rynku, czy tez zamowienie mozna zrealizowa¢ w inny sposob i innej
formule niz oczekuje tego Zamawiajgcy nie moze by¢ przedmiotem oceny przez KIO, chyba,
ze dokonany opis narusza przepis art. 29 Pzp. Powyzsze kwestie podlegajg ewentualnej
ocenie podmiotéw sprawujgcych funkcje nadzorcze nad zamawiajgcym.

Nie jest zasadne stanowisko Odwotujgcego, iz ustalenie realizacji zamowienia w
formule ,zaprojektuj i wybuduj”, ogranicza zamawiajgcego w mozliwosci ustalenia sposobu
realizacji zamowienia, gdyz wedtug Odwotujgcego o tych kwestiach winien samodzielnie
decydowac¢ tylko wykonawca. Zamawiajgcy sporzadzajgc PFU winien dokona¢ opisania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, majgc na wzgledzie przepis
art. 29 Pzp. Oznacza to obowigzek opracowania przez zamawiajgcego szczegoétowych
wymagan dla wykonawcy, aby mogt na ich podstawie samodzielnie, biorgc za to
odpowiedzialnos¢, zaprojektowa¢ i wybudowaé objety zamdwieniem obiekt budowlany.
Jednakze zamawiajgcy w PFU nie powinien narzuca¢ wykonawcy gotowych i ostatecznych
rozwigzan projektowych, gdyz tym samym bratby wspoétodpowiedzialnos¢ za dotrzymanie
zobowigzan umownych wykonawcy.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania wskazaé¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w stopniu umozliwiajacym wykonawcom
sporzadzenia wyceny przyjetej koncepcji projektowej niezbednej dla ztozenia oferty.
Niewatpliwym jest, zdaniem Izby, ze w odpowiedziach Zamawiajgcego na zadane okoto 850
zapytan wykonawcéw wystepujg odpowiedzi, ktére niekiedy zawierajg na pozor sprzeczne
informacje na co zwracat w tresci odwotania Odwotujacy.

W oparciu o przebieg rozprawy lzba uznata, ze sama okolicznos¢ stanowigca
podstawe odrzucenia oferty jest miedzy stronami bezsporna, istotg sprawy i kwestig sporna,
pomimo wielosci zarzutéw stawianych w odwotaniu, jest kwestia, czy w postepowaniu,
ktérego przedmiotem jest wykonanie inwestycji w formule ,Projektuj i Buduj", wykonawcy
mogli juz na etapie sktadania ofert, przyjg¢ do kalkulacji swojej oferty inne rozwigzania w
zakresie wykonywania robdt budowlanych, niz okreslit to Zamawiajacy w Programie
Funkcjonalno — Uzytkowym. Czy tez taka mozliwo$¢ wystepowata dopiero na etapie
realizacji zamoOwienia oraz po wykonaniu odpowiednich badan geologicznych i
hydrologicznych.

Dlatego tez biorgc pod uwage zbiezng argumentacje Odwotujgcego w zakresie

wiekszosci podniesionych zarzutéw, lzba uznata za zasadne dokonanie tgcznej oceny
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podniesionych zarzutdéw tj. naruszenia: (1) art. 7 ust 1 Pzp w zw. z art 90 Pzp ust 1 pkt 1
Pzp, (2) art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz (3) art. 31 ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z § 15 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno — uzytkowego.

Na wstepie wskaza¢ nalezy na tre$¢ niektérych postanowien dokumentacji
postepowania, sktadajacej sie z IV toméw. W Tomie | bedacym instrukcjg dla wykonawcéw
Zamawiajgcy opisujac przedmiot zamoéwienia podat w pkt 2 IDW pkt 2.1 , ze ,Przedmiotem
niniejszego Zamowienia jest wybudowanie nowej linii kolejowej w podziemnym tunelu
Srednicowym pomiedzy dworcami t. (...), . (...) oraz t. (...). Zakres projektu obejmuje
réwniez budowe dwdch punktéw obstugi podréznych w rejonie skrzyzowania ulic (...), oraz w

rejonie skrzyzowania ulic (...). Tunele szlakowe zostang wykonane metodg tarczy

zmechanizowanej _(tunel dwutorowy) oraz _metoda odkrywkowa i gdrnicza (tunele

jednotorowe)".

W Tomie lll zawierajgcym PFU Zamawiajgcy ustalit w pkt 5.4 technologie wykonania

tuneli: ,W zakresie obiektow inzynieryjnych zadanie obejmuje: Budowe tunelu wzdtuz osi 23
tunel liniowy przewiduje sie wykona¢ metodg tarczowg - w technologii TBM. Na poczatku
oraz na koncu osi 23 zaktada sie budowe komory startowej i demontazowej maszyny
drazgcej tunel w technologii $cian szczelinowych. Wzdtuz osi 23 przewidziano lokalizacje
awdch przystankow osobowych: t. (...) i t. (...), ktérych obudowa wykonana zostanie w
technologii $cian szczelinowych. Wzdtuz osi 21,22,18 i 17 planuje sie wykonanie tuneli w
technologii $cian szczelinowych z krotkimi odcinkami wykonywanymi metodg gorniczg.
Wzdtuz projektowanych osi przewidziano wykonanie szybow wentylacyjnych, szybow
odwodnieniowych oraz wyj$¢ ewakuacyjnych, ktérych wykonanie przewidziano w technologii
$cian szczelinowych".

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny
wskazat technologie wykonania tuneli podajac w sposéb precyzyjny kilometraz w jakim dana
technologia winna by¢ zastosowania.

Taki wymog Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze metody drgzenia tuneli w danym
kilometrazu mialy swoje oparcie w przygotowanym Studium Wykonalnosci, z ktérego
jednoznacznie wynikato, ze zatozenie na tym etapie innych mozliwosci, bez wykonania
badan szczegétowych, mogto doprowadzi¢ do sytuacji, ze drgzenia tuneli inng metoda nie
bedzie mozliwe lub obarczone bytoby obarczone bardzo duzym ryzykiem jego niewykonania.
Zamawiajgcy oceniajgc mozliwosci wykonania tuneli okreslong metoda, wskazang w PFU
podat, ze ,przyjete w PFU metody drazenia tuneli miaty swoje uzasadnienie technologiczne
w oparciu o wykonane badania geologiczno-inzynieryjne i hydrologiczne, specyfike terenu
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(Scista zabudowa - metoda drgzenia za pomocg tarczy TBM, tereny zielone i ogrédkow
dziatkowych - metoda $cian szczelinowych i m. gornicza)’.

Nie wytrzymuje réwniez daniem lzby argumentacja Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy w
odpowiedzi na szereg pytan nie przesadzit, iz na etapie ofertowania przyjeta przez niego
technologia wykonania tuneli jest obowigzkowa, a zmiana technologii bedzie mozliwa
dopiero na etapie realizacji zamdwienia. Jak przyktad wskaza¢ nalezy chociazby na
stanowisko wynikajgce z odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie o nr 497,
cyt.” ,PFU opisuje technologie budowy (metoda odkrywkowa, technologia TBM metoda
gornicza) w odniesieniu do konkretnych kilometrazy wzdtuz torow kolejowych, Zwracamy sie
z prosbg do Zamawiajgcego o potwierdzenie, ze wspomniane kilometraze stuzg tylko do
celow informacyjnych, a technologia wykonania zastosowana do konkretnych kilometrazy

zostanie szczeqgdotowo okreslona przez Wykonawce poprzez przygotowanie projektu podczas

realizacji przedmiotu zamodwienia w ramach umowy.

Odpowiedz Zamawiajgcego: Zamawiajgcy potwierdza powyzsze.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzit, iz metoda (technologia) wykonania tuneli
pozostawiona zostata do wyboru wykonawcy. Natomiast lzba uznaje, ze z powyzszego
wynika, iz Zamawiajgce jednoznacznie potwierdzit, ze w PFU zostaty wskazane trzy metody
wykonania tuneli, majace by¢ wykonane w okreslonych w PFU kilometrazach lub opisach
stacji, a zmiana przyjetej technologii na danym odcinku bedzie mozliwa dopiero na etapie
realizacji zaméwienia. Podobna tres¢ stanowiska Zamawiajgcego wynika z odpowiedzi na
pytania nr 611 i 612, gdzie Zamawiajgcy wprost wskazat, ze zmiana technologii drgzenia
tuneli bedzie mozliwa dopiero na etapie realizacji zamdwienia, jezeli warunki terenowo -
gruntowe bedg to umozliwiaty.

Za niezasadne nalezato uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ktéry wywodzi, ze jesli
Zamawiajgcy okreslonego postepowania wykonawcy nie zakazuje lub nakazuje przy uzyciu
odpowiednich zwrotéw to wykonawca ma zupetng dowolno$¢ w sposobie realizacji
zamowienia. l1zba wskazuje, ze SIWZ co do zasady nie zawiera zbioru nakazéw czy zakazéw
kierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcéw. Nie mozna przyjmowaé, ze jesli
Zamawiajacy nie uzyje przy opisie przedmiotu zamodwienia zwrotow np. ,wykonawca jest
bezwzglednie zobowigzany, wykonawca musi, wykonawcy nie wolno, zabrania sie
wykonawcy, itp.”, to tylko wtedy wykonawca jest zobowigzany zastosowac sie do stanowiska
zamawiajgcego, a w innym przypadku ma zupetng dowolnos¢ w postepowaniu przy realizacji
zamoéwienia. W SIWZ zamawiajacy podaje opis swoich oczekiwan wobec wykonawcow,
ktére winny zosta¢ podijete, dla prawidtowego wykonania zamowienia.

Odniesienia lzby wymaga takze kwestia wptywu tresci wyjasnien Zamawiajgcego
podanych w odpowiedzi na pytania wykonawcow na tre$¢ postanowien SIWZ . Za wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia 2002 roku sygn. akt V Ca 1311/02 wskazaé
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nalezy, ze ,wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania
kazdego z nich, w zakresie odnoszgcym sie do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej
wigzgcej Zamawiajgcego i uczestnikow przetargu’. Tym samym niewatpliwym jest, ze
wykonawcy sktadajgcy oferte winni bra¢ pod uwage tres¢ wyjasnien Zamawiajgcego. Taka
zasade przyjat takze w tym postepowaniu Zamawiajacy, ktéry w § 1 warunkdédw umowy,
ustalit, ze ocena spetniania poprawnosci zaoferowanych rozwigzan bedzie odczytywana oraz
interpretowana, przy uwzglednieniu tresci SIWZ i udzielonych odpowiedzi na pytania
wykonawcow.

Problematyka wyjasniania i zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
zostata uregulowana w art. 38 Pzp. Przepis art. 38 Pzp. wyraznie rozréznia wyjasnienia
do SIWZ od zmiany tresci SIWZ. Wyjasnianie i zmiana tresci SIWZ co do zasady sag
czynnosciami o odmiennym celu i znaczeniu. Wskazaé¢ nalezy, ze wyjasnienia tresci SIWZ
nalezy traktowac jako uszczego6towienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w
SIWZ. Wyjasnienie tresci SIWZ bez jego zmiany nie moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia
przez wykonawce innego wymagania, czy przyzwolenia niz wprost zawarte w tresci SIWZ
(por wyroki KIO z dnia 2 czerwca 2010 r. KIO 917/10; wyrok z dnia 6 maja 2011 r., KIO
836/11).

W przedmiotowym stanie tego postepowania Zamawiajgcy odpowiedziat na okoto 850
pytan wykonawcéw, jednakze nie zostata wykazana Izbie chociazby jedna odpowiedz
Zamawiajgcego, z ktérej wynikataby zgoda, aby wykonawca na obecnym etapie
postepowania przyjat do wyceny oferty inng metode wykonania tuneli niz ta wskazana w
PFU. Niewatpliwym jest, ze w tym postepowaniu Zamawiajacy w PFU, w zakresie wielu
obiektéw wchodzacych w sktad tego zamdwienia, nie okreslit technologii ich wykonania,
wskazujgc tylko odpowiednie wymagania w tym zakresie np. mostu nad rzekg B. Natomiast
Zamawiajgcy jednoznacznie zarowno w PFU jak i odpowiedziach na pytania stwierdzit, ze
dopuscit mozliwo$¢ zmiany technologii wykonania tuneli, jesli warunki terenowo gruntowe,

ustalone na etapie realizacji zaméwienia na to pozwola.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego potwierdza takze postanowienie pkt. 5.4. PFU,
gdzie wskazano, ze (...) W przypadku odmiennych uwarunkowarn wykonania przedmiotu
zamowienia niz wynikajgce z opisu stanu istniejgcego PFU i dokumentow wigzgcych, jezeli
beda one miaty wplyw na: wysoko$¢ Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, sposob
wykonania zamdwienia, urzgdzenia, materialy i technologie Robot. zakres rzeczowy
zamowienia, zakres Etapu lub Etapow, zastosowanie znajdg postanowienia Umowy, w
szczegolnosci § 5 Aktu Umowy.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dopusci zmiane

technologii wykonania tuneli, ale pod dwoma warunkami, po pierwsze, ze wykonawca
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wykaze w oparciu o przeprowadzone badania geologiczne i hydrologiczne gruntu - do
ktorych jest zobowigzany miedzy innymi przez postanowienie PFU pkt 5.4 ppkt.4, ze taka
zmiana jest mozliwa, a ponadto uzyska w tym zakresie zgode Zamawiajgcego w postaci
zmiany umowy(aneksu). Tym samym Zze wykonawcy nie mieli mozliwosci, na etapie
ofertowania, dokonywanie zmian technologii wykonania tuneli w kilometrazach okreslonych
w PFU.

Powyzsze postanowienie jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca nie mégt na etapie
ofertowania zmienia¢ technologii wykonania tuneli we wskazanym kilometrazu.

Izba uznata, ze Odwotujgcy zaoferowat zastosowaé technologie, co do ktérej na etapie
ofertowania nie ma wystarczajgcej wiedzy, iz jej zastosowanie bedzie mozliwe. W mys| PFU
kazdy z wykonawcéw, budujgc swojg oferte, musiat oprze¢ sie na postanowieniach PFU, a
nie na przyjmowaniu wfasnych zatozen, co do technologii wykonania. Z postanowienia pkt
1.1 RCO, jednoznacznie wynika koniecznos¢ wyceny sktadanych ofert, w oparciu o
technologie okreslone w PFU.

Niezasadnym jest rowniez stanowisko Odwotujgcego prezentowane na rozprawie,
gdzie Odwotujgcy wskazywat, ze w ztozonej ofercie nie przesadzit technologii wykonania
tuneli, gdyz zatozyt tak jak Zamawiajacy rézne technologie ich wykonania. Izba takie
stanowisko uznaje za niezasadne, gdyz zaréwno w dokonanej wycenie oferty, jak i z
wyjasnien Odwotujgcego jednoznacznie wynikato, iz technologie podane w okreslonym
kilometrazu w PFU r6znig sie od wykazu podanego w wyjasnieniach ceny ofertowe;.

Zmiana technologii wykonania tuneli przez Odwotujgcego jednoznacznie wynika takze
z tresci wyjasnien Odwotujgcego ztozonych Zamawiajgcemu w pismie z dnia 14 lipca 2017
roku. Wystarczy zwykte poréwnanie metod wykonania tuneli w kilometrazach podany w PFU
z wykazem podanym w ww. pisSmie, aby stwierdzi¢, iz zaktadana przez Odwotujgcego
technologia wykonania metodg TBM jest zastosowana w duzo wiekszym zakresie niz to
ustalit Zamawiajgcy w PFU.

Roéwniez za niezasadny Izba uznata zarzut co do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art 140 ust 1 PZP i art. 83 kc poprzez ich niezastosowanie i przyjecie, ze
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ jedynie oferte pozorng nieodpowiadajgca rzeczywistej
technologii wykonania tuneli. Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy ustalit jednoznacznie w
PFU technologie wykonania tuneli. Natomiast Odwotujgcy dokonujgc wybidrczej oceny tresci
odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw przyjgt odmienng strategie realizacji
zamoOwienia, wywodzac z tego faktu pozornosc oferty.

Odnoszac sie do wnioskéw dowodowych zgtoszonych przez Odwotujgcego Izba
oddalita wnioski o przestuchanie swiadkéw wskazanych w odwotaniu oraz powotania dowodu
z opinii biegtego. lzba uznata, ze wnioskowanie w tym zakresie miato na celu obejscie

jasnych postanowien SIWZ co do koniecznosci dokonania kalkulacji ceny oferty w oparciu o
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wymagania PFU, tj. dotyczgce przyjecia do obliczenia ceny ofertowej technologii drgzenia
tuneli w podanym w PFU kilometrazu. KIO powotuje biegtego, kiedy potrzebuje wiadomosci
specjalnych by wyjasni¢ okolicznosci majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.
Natomiast w tej sytuacji zgtoszone zostaty wnioski dowodowe Izba uznata za nieprzydatne
dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania. Ponadto miatyby one stuzy¢ wykazaniu
mozliwosci realizacji innych metod wykonania tuneli, ponad jasno ustalong dla tego etapu
postepowania tres¢ postanowien PFU-SIWZ.

Roéwniez ztozone dowody w postaci oswiadczen czy opinii nie miaty wptywu na tres¢
orzeczenia lzby, gdyz wynikato z nich zatozenie, ze jest ewentualnie mozliwe wykonanie
tuneli w technologii TBM takze w innym kilometrazu niz to Zamawiajgcy wskazat w PFU,
czego nigdzie Zamawiajgcy nie kwestionowat, a tylko obwarowat je potrzebg wykonania
dodatkowych badan geologicznych. Z analizy przedtozonych opinii wynikaty przypuszczenia
o mozliwosci innego wykonania tuneli niz to wskazane zostato w PFU. Przyktadowo w opinii
dr inz. K. W., podano, ze aby uzyskac ostateczng odpowiedz na pytania jakg technologig
jest mozliwe wykonanie tuneli objetych tym zamdwieniem to nalezy przeprowadzic
odpowiednie badania hydrologiczne i geologiczno — inzynierskie.

W tym stanie faktycznym odrzucenie odwotania byto uzasadnione, sposéb ofertowania,
jaki przyjat Odwotujacy, doprowadzitby do ztozenia nieporéwnywalnych ofert, a nadto
tworzyto sytuacje niezgodnos$ci pomiedzy zaoferowang technologia, a technologig narzucong
na etap ofertowania przez Zamawiajgcego w PFU.

Okreslenie w ofercie sposobu realizacji zamédwienia w spos6b odmienny od oczekiwan
zamawiajgcego oraz skalkulowanie ceny z pominieciem wytycznych zamawiajgcego jest
podstawg stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp),
co Zamawiajgcy uczynit.

Izba postanowita jak w sentenciji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.1 i 7,
191 ust. 2 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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