Sygn. akt: KIO 2790/14

WYROK

z dnia 19 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2014 r. przez
Odwotujgcego — wykonawcéw wspéblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (01-040), przy ul. Stawki 40, Ferrovial Agroman S.A.,
Campo de las Naciones, Calle Ribera del Loria numero 4, 28042 Madryt, Hiszpania,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska
25, 03-808 Warszawa, przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia SALINI POLSKA sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (00-545), przy ul.
Marszatkowskiej 72, Salini Impregilo S.p.A., Via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan, Wtochy,
Todini Construzioni Generali S.p.A., Via della Dataria 22, 00187 Rzym, Wtochy,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamdwienia: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia: Budimex S.A.,
Ferrovial Agroman S.A. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. na rzecz Zamawiajgcego —
Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie,
w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych



i Autostrad Oddziat w Warszawie kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset

ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......ccovuvmieimrnrranninrraranen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25, 03-808 Warszawa, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.:
~Kontynuacja projektowania i budowa obwodnicy Radomia w ciggu drogi krajowej nr 7 na
parametrach trasy ekspresowej” (znak sprawy:89/2013), zwane dalej ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.759 |.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 wrzesnia 2013 r. pod nr
2013/S 170-294266.

Pismem z dnia 16 grudnia 2014 r. (znak pisma GDDKIiA-0/WA/D-3/A.J./1368/2014)

Zamawiajacy przekazat zmiane tresci SIWZ nr 2, oraz tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami.

Zmiana SIWZ oraz wyjasnienia tresci SIWZ zaskarzone zostaty w dniu 24 grudnia
2014 r. odwotaniem wniesionym przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (01-040), przy ul. Stawki 40,
Ferrovial Agroman S.A., Campo de las Naciones, Calle Ribera del Loria numero 4, 28042
Madryt, Hiszpania (dalej: ,Odwotujgcy”). W jego tresci zarzucono Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 48 ust. 2
pkt 5 Pzp, art. 5 art. 353" i art. 387 § 1 K.c. w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, art. 11a
ust. 3 ustawy o szczegdllnych zasadach przygotowania i realizacji inwestyciji
w zakresie drog publicznych, a takze art. 71 i nast. ustawy o udostepnianiu informaciji
o $rodowisku i jego ochronie, udziale spoteczehstwa w ochronie srodowiska oraz
o ocenach oddziatywania na Srodowisko przez ustalenie
w Warunkach Szczegdblnych Kontraktu nierealnego, odbiegajgcego od rzeczywistej
mozliwosci czasowej, terminu realizacji Zamowienia (tj. Czasu na Ukonczenie) oraz
terminébw posrednich (tj. Kamieni Milowych), w tym obowigzku uzyskania
stosownych zgdd i zezwolen, a wiec oczekiwanie od Odwotujgcego realizacji
Swiadczenia niemozliwego, przy jednoczesnym obarczaniu go nadmiernym
ryzykiem zwigzanym z niedotrzymaniem wspomnianych powyzej terminow,
co prowadzi do zachwiania rdwnowagi miedzy stronami stosunku cywilnoprawnego,
a wiec jest niezgodne z zasadami wspoétzycia spotecznego,

2. naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 i 2, art. 31 ust. 2 i art. 140 Pzp



w zw. z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia dokonanego w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny za
pomocag niedoktadnych i sprzecznych okreslen, a takze, przez wadliwy opis
przedmiotu zamowienia, doprowadzenie do naruszenia tozsamosci swiadczenia
z ofertg przez wprowadzenie mozliwosci rozszerzenia zakresu $wiadczenia
wykonawcy na skutek ujawnionych w trakcie wykonywania umowy wad
dokumentacji projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego i w konsekwencji
obarczanie wykonawcéw wszelkimi ryzykami, ktére winni uwzgledni¢ w ofercie,

a ktére na etapie jej przygotowywania sg niemozliwe do okreslenia i oszacowania.
Odwotujgcy wnibst o:

1. uwzglednienie  odwotania i  nakazanie = Zamawiajgcemu  modyfikacji
zakwestionowanych postanowien SIWZ w sposob wskazany w tresci odwotania,
a w przypadku nieuwzglednienia tego wniosku — uniewaznienie Postepowania,
gdyz zawarta w wyniku jego rozstrzygniecia umowa bedzie niewazna z mocy prawa,

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy podat, ze w zwigzku z pkt 1 zadan odwotania wnosi 0 zobowigzanie
Zamawiajgcego do zmodyfikowania postanowien SIWZ w nastepujacy sposoéb:

1. zmiane terminu realizacji Zamoéwienia i terminéw realizacji Kamieni Milowych,
ti. o zmiane tresci subklauzuli 8.13 Warunkéw szczegolnych kontraktu oraz tresci
punktu 6 SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcéw i nadanie im ponizszego brzmienia
(oraz odpowiednio zmiane stosownych zapisbw w pozostatych warunkach
kontraktowych, w tym w § 3 Aktu Umowy oraz 1.1.3.3 i 8.2 Warunkow szczeg6lnych
kontraktu):

1.1. pkt 6 SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcow:
.- --]JZamawiajacy wymaga aby termin realizacji byt nie dtuzszy niz 45 miesiecy
od daty zawarcia umowy. Do terminu realizacji nie wlicza sie okreséw zimowych
(od 15 grudnia do 15 marca). Minimalny termin realizacji wynosi 42 miesigce od
daty zawarcia umowy, zgodnie z przyjetym Kkryterium oceny ofert
,rermin wykonania’[...]".

1.2. subklauzula 8.13 Warunkéw szczeg6lnych kontraktu:
s---]JKamien milowy nr 1 — zlozenie do wiasciwego organu administracji
publicznej w terminie 22 miesigce od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku
o ZRID/PnB oraz wykonanie w terminie 14 miesiecy od Daty Rozpoczecia
Koncepcji Systemu Zarzgdzania Ruchem.



Kamien milowy nr 2 — ztozenie Inzynierowi projektow wykonawczych,
szczegoOtowych specyfikacji technicznych i przedmiarédw robét na caty
projektowany odcinek w terminie 28 miesiecy od Daty Rozpoczecia, jednak nie
pdzniej niz na 7 dni przed pionowanym rozpoczeciem robét budowlanych.
Kamien milowy nr 3 — wykonane w terminie 32 miesiecy od Daty Rozpoczecia
i zaakceptowane, zgodnie z subklauzulg 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢
Wykonania], Roboty o wartosci nie to niej niz 30% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej).

Kamien milowy nr 4 —wykonanie w terminie 30 miesiecy odcinka drogi od wezta
Radom Potudnie (wraz z weztem) do granicy opracowania ok. km 24+800 wraz
z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.[...]".

2. zmiane tresci odpowiedzi na poszczegodlne pytania z dnia 16 grudnia 2014 r.,
a w konsekwencji zmiane postanowien SIWZ w drodze doprecyzowania
Przedmiotu Zamowienia tak, aby jego zakres byt jednoznaczny i mozliwy do
zrealizowania w wyznaczonym terminie, tj.:

2.1. odpowiedz 50 — jednoznacznego wskazania czy Zamawiajgcy w ramach
przedmiotu zamdwienia wymaga wykonania remontu, czy tez wymaga
przebudowy istniejgcej kanalizacji deszczowej,

2.2. odpowiedz 132 — w uzupetnieniu udzielonych wyjasnien jednoznacznego
wskazania w jaki sposdb wykonawca ma wykazaé zrealizowanie
Kamienia Milowego nr 1 sytuacji, gdy Zamawiajgcy dopuszcza brak
koniecznosci zmiany decyzji ZRID w przypadku braku optymalizaciji,

2.3. odpowiedz 317 — jednoznacznego wskazania, ze jezeli wykonane badania
wykazg koniecznos¢ wymiany petnej konstrukcji, roboty te bedg przedmiotem
zamoOwienia uzupetniajgcego (roboty dodatkowe).

2.4. odpowiedz 371 — jednoznacznego wskazania, ze w przypadku gdy konstrukcja
nawierzchni i podtoze nie spetniajg wymogdw nosnosci oraz parametréw
materiatowych wymienionych w zatgczonych STWIORB,
Zamawiajgcy w ramach zamdwienia uzupetniajacego (roboty dodatkowe) zleci
wymiane catej konstrukcji i doprowadzenie podtoza do wymagan STWiORB.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania,
poniewaz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia. Odwotujgcy prowadzi dziatalnosc
gospodarczg i w sposOb profesjonalny zajmuje sie wykonywaniem robo6t budowlanych
objetych przedmiotem zamowienia, wobec czego jest podmiotem zainteresowanym ztozeniem
oferty na realizacje zaméwienia. Odwotujacy zaznaczyt, ze przeszedt prekwalifikacje i pismem
Zamawiajgcego otrzymanym w dniu 14 czerwca 2014 r. zostat zaproszony do ztozenia oferty



w celu pozyskania zaméwienia. Utrzymanie w obecnym brzmieniu kwestionowanych przez
Odwotujgcego postanowien SIWZ moze narazi¢ go na szkode zaréwno wtedy gdy mimo
przedmiotowych postanowien ztozy oferte, ktéra zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,
jak i w przypadku zaniechania ztozenia oferty ze wzgledu na kwestionowane zapisy. Z uwagi
na niespojnosé i niejednoznacznos$¢ postanowien SIWZ i odpowiedzi na zadane przez
oferentdbw pytania oraz narzucanego przez Zamawiajgcego wzorca umowy na realizacje
Zamdéwienia, jak rowniez sprzecznos¢ zaproponowanych przez Zamawiajgcego warunkow
umowy z przepisami prawa, Odwotujgcy nie moze w sposéb nalezyty oszacowac¢ wysokosci
wynagrodzenia, ktére bedzie adekwatne do rodzaju i zakresu zamoéwienia oraz skali ryzyk

natozonych przez Zamawiajacego na wykonawcow.

Uzasadniajgc zarzut zwigzany z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang postanowien
SIWZ Odwotujacy podat, ze z przekazanych przez Zamawiajgcego informacji wynika,
ze uzyskana przez niego Decyzja Nr 2/211 Wojewody Mazowieckiego z dnia 6 lipca 2011 r.
0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla Etapu | wygasta z dniem 25 listopada
2014 r., podczas gdy decyzja o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla
Etapu Il jest w trakcie uzyskiwania przez Zamawiajgcego, co uniemozliwia w chwili obecnej
przystgpienie do realizacji umowy. Konsekwencjg powyzszego jest konieczno$¢ uzyskania
nowej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, ktéra wydawana jest kazdorazowo dla

danej decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowe;j.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin 33 miesiecy od dnia zawarcia umowy na realizacje
zamodwienia, ale przy panujgcym zupetnie innym stanie faktycznym, tj. w momencie kiedy
decyzja ZRID dla Etapu | nie wygasta, przez co wykonawca miat kilkanascie miesiecy wiecej
na etap realizacji zamoOwienia poswiecony robotom budowlanym. Odwotujgcy wskazat,
ze majagc na uwadze obecny stan faktyczny, na podstawie dotychczasowych doswiadczen
mozna stwierdzi¢, ze Odwotujacy bedzie potrzebowat dodatkowych 12 miesiecy na uzyskanie
decyzji administracyjnych, ktoére pierwotnie miaty by¢é dostarczone przez Zamawiajgcego.
W przeciwnym wypadku Odwotujacy nie bedzie w stanie dotrzymac terminu realizacji nie tylko
Kamienia Milowego nr 1, ale rowniez pozostatych Kamieni Milowych z uwagi na ich wzajemna
zaleznos¢ od siebie. Przy pozostawieniu wspomnianego powyzej 33-miesiecznego terminu
realizacji zamowienia, Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia art. 35 § 3 i 36 K.p.a. oraz
art. 647 K.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania
terminu wykonania zaméwienia, w szczeg6lnosci biorac pod uwage przewidziane przepisami
prawa okresy w jakich stosowne organy administracyjne maja wydac przewidziane w SIWZ
decyzje administracyjne. Reasumujgc, Zamawiajgcy okreslit terminy realizaciji
Kamieni Milowych w sposob nierealny i odbiegajgcy od rzeczywistej mozliwosci czasowe;j

realizacji przedmiotu zamowienia.



Nadto w zakwestionowanej odwotaniem zmianie postanowien SIWZ nr 2 Zamawiajacy
dokonat skrocenia okresu realizacji Kamienia Milowego nr 4 z 22 do 18 miesiecy.
Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, iz w Zamawiajagcy nie uwzglednit wszystkich
okolicznosci majgcych wptyw na realizacje zaméwienia, a tym samym na ksztatt sktadanych
ofert. Terminy realizacji Kamieni Milowych sg niemozliwe do dotrzymania i nierealne w swietle
zakresu zamowienia przez nie okreslonego, a oczekiwanie od wykonawcéw, iz kierowani
checig uzyskania przedmiotowego zamoéwienia ztozg oferty mimo istnienia olbrzymiego
ryzyka, graniczgcego niemal z pewnoscig, poniesienia kosztéw kar umownych
(wg. subklauzuli 8.7 Warunkdéw szczeg6inych kontraktu), jest sprzeczna z zasadami
wspotzycia spotecznego, poniewaz zostaje zachwiana rownowaga stosunku cywilnoprawnego
miedzy stronami umowy, a tym samym stanowi naruszenie art. 353' K.c. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze ma przy tym swiadomosc, iz wyrazona w K.c. zasada swobody umow doznaje
ograniczenia na gruncie zamowien publicznych, jednakze ograniczenie zasady swobody
umow i pozostawienie zamawiajgcemu prawa ksztattowania przysziego stosunku prawnego
nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Okreslenie w Postepowaniu nierealnych do dotrzymania terminéw realizacji
poszczegdlnych etapéw zaméwienia zaprzecza zasadzie uczciwej konkurencji,
poniewaz moze ona mie¢ miejsce jedynie w warunkach realnych mozliwosci wykonania

zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jesli w przedmiotowej sprawie Izba nie uwzgledni jego
postulatbw w omawianym zakresie, to nie tylko de facto i de iure zaakceptuje naruszenie
art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, lecz réwniez w konsekwencji doprowadzi do zawarcia umowy, ktérej
przedmiotem bedzie swiadczenie niewykonalne. Omawiang sytuacje nalezatoby rozpatrywac
w kontekscie przepisu art. 387 § 1 K.c. stanowigcego o niewaznosci umowy, gdy jej
przedmiotem jest swiadczenie niemozliwe, a wiec niewykonalne. Przyjecie takiej supozycji
moze w konsekwencji skutkowa¢ ewentualnym zaistnieniem przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, obligujacych Zamawiajgcego do uniewaznienia Postepowania jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Stad tez nieuwzglednienie zarzutéw
Odwotujgcego moze w konsekwencji doprowadzi¢ do koniecznosci uniewaznienia catego
Postepowania, poniewaz Izba utrwali niemozliwo$¢ realizacji Swiadczenia —

czasowego wykonania przedmiotu zamowienia.

Na uzasadnienie zarzutu zwigzanego z udzielonymi wyjasnieniami tresci SIWZ
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z licznym i ugruntowanym orzecznictwem
Sadu Najwyzszego, jak i Izby przedmiot zamdwienia publicznego musi by¢ opisany w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych | zrozumiatych okreslen,



uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, w tym ceny. Przedmiot zamoOwienia nie moze by¢ okreslony w sposéb niejasny,
nieprecyzyjny, hipotetyczny, czy taki, ktéry wprowadzitby w btad wykonawce.
Opis i postanowienia umowy, takze zgodnie z orzecznictwem, nie mogg przerzuca¢ na
wykonawce ryzyka zwigzanego z obowigzkami Zamawiajgcego, czy tez z wadliwym lub
nieprecyzyjnym opisem zaméwienia oraz zwigzanych z dokumentacjg przekazywang przez
Zamawiajgcego, co ma miejsce w niniejszym przypadku. Tym samym, zgodnie z art. 29 ust. 1
oraz art. 31 ust. 2 Pzp, obowigzek rzetelnego i precyzyjnego opisania przedmiotu zaméwienia
m.in. w zakresie dokumentacji opisujgcej przedmiot zamowienia, spoczywa wytacznie na

Zamawiajgcym. Na potwierdzenie tej argumentacji Odwotujgcy przytoczyt orzecznictwo Izby.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 16 grudnia 2014 r.(znak pisma: GDDKIiA-O/WA/
D-3/A.J./1368/2014) przekazat zmiane tresci SIWZ nr 2, oraz udzielit wyjasnien na pytania
wykonawcow, jednoczesnie ksztattujgc tres¢ SIWZ z naruszeniem przepiséw powszechnie

obowigzujgcego prawa.

W odpowiedzi na pytanie 50 Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, ze w toku prac
remontowych nawierzchni drogowej moze zajs¢ zarédwno konieczno$¢ wyremontowania,
jak i przebudowy istniejgcej kanalizacji deszczowej. Pomiedzy terminami ,remont”,
a ,przebudowa” istnieje jednak bardzo duza réwnica, gdyz zgodnie z art. 3 pkt 7a i pkt 8 ustawy
Prawo budowlane, przez ,przebudowe” nalezy rozumie¢ wykonywanie rob6t budowlanych,
w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw wymienionych w ustawie;
w przypadku drog sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie
niewymagajacym zmiany granic pasa drogowego. Natomiast ,remontem” jest wykonywanie
w istniejgcym obiekcie budowlanym robdt budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu
pierwotnego, a nie stanowigcych biezacej konserwacji. Z samego pobieznego poréwnania obu
definicji wida¢, iz zakres prac jest zgota odmienny, przez co nie da sie ujg¢ ich wyceny
w ramach jednej oferty.

Problem z wyceng pojawia sie w réwniez w przypadku odpowiedzi na pytania
o numerach 317 oraz 371, gdzie Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko
odpowiedzialnosci za ewentualne btedy w dokumentacji projektowej, ktére mogg ujawnic¢ sie
dopiero w toku wykonywania robét, informujac, iz w przypadku gdy wykonane badania wykazg
koniecznos¢ wymiany petnej/catej konstrukcji to nalezy to zrobi¢ w ramach ,remontu” lub po
prostu dokona¢ ,wymiany catej konstrukcji”, podczas gdy prawidtowg formg rozliczenia tego
typu robot jest ztozenie zamoOwienia uzupetniajgcego na roboty dodatkowe, nieobjete
pierwotnie dokumentacja projektowg. Przy takich zatozeniach Zamawiajgcego Odwotujgcy nie
jest w stanie prawidtowo sporzadzi¢ oferty, kt6ra nie narazataby go na ryzyko poniesienia



dodatkowych, bezzwrotnych kosztéw, gdyz na etapie jej sporzadzania Zamawiajgcy nie

przedstawit mu dostatecznej ilosci informacji.

Watpliwosci Odwotujgcego budzi réwniez sformutowanie zawarte w odpowiedzi na
pytanie nr 132, gdzie Zamawiajacy ,|[...Jdopuszcza brak koniecznosci zmiany decyzji ZRID
w przypadku braku optymalizacji[...]”, podczas gdy realizacja Kamienia Milowego nr 1
(subklauzula 8.13 Warunkéw szczegdblnych kontraktu) zobowigzuje kazdoczesnego
wykonawce do ztozenia kompletnego wniosku o ZRID/PnB w terminie 10 miesiecy od
Daty Rozpoczecia. Takie sformutowanie nastrecza wykonawcy trudnosci w sposobie
wykazania zrealizowania Kamienia Milowego nr 1, czym naraza sie na mozliwos$¢ obcigzenia

go karami umownymi przez Zamawiajacego.

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na fakt, ze zmiany danych ilosciowych na skutek
omawianych wyzej czynnosci, nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie. Takie postanowienie PFU narusza
rownowage pomiedzy stronami stosunku cywilnoprawnego fgczacego wykonawce
z Zamawiajagcym na podstawie umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Jezeli Zamawiajgcy nie uwzglednit wszystkich wymaganych prawem zaméwien publicznych
okolicznosci majgcych wptyw na wtasciwe sporzadzenie oferty, zgodnie z przepisem art. 29
ust. 1 Pzp, to nie moze przenosi¢ odpowiedzialnosci z tego tytutu na wykonawcéw,
skoro omawiane okolicznosci mogg mie¢ wptyw zaréwno na wycene oferty, jak i czas, realizacji
zamoéwienia. W konsekwencji moze sie wiec okazaé, iz zmiana danych iloSciowych
doprowadzi do sytuaciji, ktéra powinna by¢ oceniana w kontekscie przepisu art. 387 § 1 K.c.,
stanowigcego o niewaznosci umowy, gdy jej przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe, a wiec
niewykonalne. Przyjecie takiej supozycji moze skutkowaé ewentualnym zaistnieniem
przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, obligujgcych Zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia jezeli postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie argumentujgc jak
nizej.

W zakresie zadania zmiany terminéw realizacji inwestycji (Czasu na Ukonhczenie oraz
terminébw posrednich zwigzanych z realizacjg tzw. Kamieni Milowych) Zamawiajgcy podat,
ze argumentacja w czesci dotyczacej terminu koncowego jest spozniona. Termin realizacji
zamoOwienia zostat bowiem okreslony w ogtoszeniu o zamowieniu z dnia 30 sierpnia 2013 r.,

wobec czego termin na odwotanie w tym zakresie mingt w dniu 9 wrzesnia 2013r.



Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego stan faktyczny
nie ulegt zmianie, poniewaz ZRID dla Etapu | nie wygasta z dniem 25 listopada 2014 r.,
lecz jest wazna i nadal funkcjonuje w obrocie prawnym, a ztozenie wniosku o wydanie ZRID
dla Etapu Il ,skonsumowato” decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach (dalej: ,:DSU”).

W zwigzku z powyzszym nie ma koniecznosci uzyskiwania nowej DSU.

Odnoszac sie do terminu realizacji Kamienia Milowego nr 1 Zamawiajgcy wskazat,
iz zarzut ten jest rowniez spézniony w zakresie terminu 10 miesiecy na ztozenie do wtasciwego
organu administracji publicznej wniosku o ZRID/PnB. Termin ten zostat bowiem okreslony
w SIWZ przekazanej wykonawcom za posrednictwem kuriera w dniu 13 sierpnia 2014 r.
Wobec czego termin na odwotanie w tym zakresie mingt w dniu 28 sierpnia 2014 r.
Zamawiajgcy dodat, ze termin 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia na ztozenie kompletnego
wniosku o ZRID/PnB jest w istniejgcym stanie faktycznym w petni realny i mozliwy do
dotrzymania.

Ponadto Kamien Milowy nr 1, w zakresie dotyczacym wykonania Koncepcji Systemu
Zarzadzania Ruchem, zgodnie ze zmiang SIWZ dokonang przez Zamawiajgcego w dniu
14 stycznia 2015 r. naktada na wykonawce jedynie obowigzek wykonania samej
Koncepcji Systemu Zarzagdzania Ruchem (funkcjonalnej, technicznej, organizacyjnej,
informatycznej) w formie opisowej wraz ze schematami graficznymi, kompletnej do uzyskania
niezbednych ostatecznych uzgodnien. Tak sformutowane postanowienie w zakresie
Kamienia Milowego nr 1 ma na celu skonfrontowanie zamystu wykonania petnej Koncepcji
Systemu Zarzadzania Ruchem z wymaganiami Zamawiajgcego, tak aby z jednej strony
przyspieszy¢ realizacje tej Koncepcji, a z drugiej — unikng¢ nieporozumien i watpliwosci
w procesie jej akceptacji i odbioru przez Zamawiajgcego po petnym wykonaniu.

Zamawiajgcy skonstatowat, ze wniosek Odwotujgcego o zmiane terminu wykonania
Kamienia Milowego nr 1 i wydtuzenie terminu wykonania Koncepcji z 2 do 14 miesiecy od Daty
Rozpoczecia jest niezasadny. Przedmiotowe postanowienie SIWZ jest okreslone w sposob

precyzyjny i wyczerpujacy, z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze takze zarzuty dotyczace Kamienia Milowego nr 2 i 3
sg spbdznione z uwagi na fakt, iz ich tres¢ zostata przekazana wykonawcom wraz z SIWZ
w dniu 13 sierpnia 2014 r. i od tego czasu nie ulegta zmianom. Wobec tego termin na

odwotanie w tym zakresie réwniez mingt w dniu 28 sierpnia 2014 r.

Niezaleznie od powyzszego zauwazyt, iz wspomniane Kamienie Milowe sg w peni
realne do wykonania w zatozonych przez Zamawiajgcego terminach, co potwierdzili sami
wykonawcy (w tym Odwotujgcy) nie sktadajgc odwotania od tresci SIWZ przekazanej w dniu
13 sierpnia 2014 r.
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Odnoszac sie natomiast do Kamienia Milowego nr 4 Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wykonanie odcinka drogi S7 od wezta Radom Potudnie (wraz z weztem) do km. 24+800,
czyli odcinka o tgcznej dtugosci 1 km, wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie,
jest realne i mozliwe do wykonania we wskazanym w SIWZ terminie 18 miesiecy od
Daty Rozpoczecia. Odwotujgcy nie wskazat zadnego dowodu, ani nawet nie uprawdopodobnit
tezy, iz termin wykonania Kamienia Milowego nr 4 jest niemozliwy do dotrzymania.
Tym samym twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie nalezy uznac za gotostowne, a sam

zarzut za catkowicie bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z udzielonymi odpowiedziami na wnioski
o wyjasnienie tresci SIWZ Zamawiajagcy wskazuje, ze zarzut dotyczacy odpowiedzi nr 50, 132,
317 oraz 371 jest nieaktualny z uwagi na sprostowanie i uzupetnienie ww. odpowiedzi
przekazane wykonawcom w dniu 14 stycznia 2015 r. wraz ze zmiang SIWZ nr 7.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie ma obowigzku udzielania
wyjasnien zgodnie z subiektywnymi odczuciami lub oczekiwania wykonawcow.
Zamawiajgcy nie ma takze obowigzku wyjasniania podnoszonych, rzekomych niejasnosci
w tresci SIWZ w sytuacji w ktérej, w ocenie Zamawiajgcego, tres¢ SIWZ jest jasna i nie

powinna budzi¢ watpliwosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystagpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — SALINI POLSKA sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie (00-545), przy ul. Marszatkowskiej 72, Salini Impregilo S.p.A., Via dei
Missaglia 97, 20142 Mediolan, Wtochy, Todini Construzioni Generali S.p.A., Via della Dataria
22, 00187 Rzym, Wtochy (dalej: Konsorcjum Salini”), wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Na rozprawie Odwotujacy stwierdzit, ze wobec otrzymanej od Zamawiajgcego zmiany
SIWZ polegajacej na doprecyzowaniu odpowiedzi na pytania nr 50, 132, 317 oraz 371 nie
popiera w dalszym ciggu zarzutu sformutowanego w tym zakresie w tresci odwotania.
W pozostatym zakresie wnosit i wywodzit, jak w odwotaniu, prostujgc jednoczesnie zawarty
w odwotaniu wniosek co do ZRID i stwierdzajgc, ze chodzito mu wygasniecie ZRID z uwagi na
przepis art. 37 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.2013.1409 j.t.
z pézn. zm.).

Zamawiajgcy podtrzymat argumentacje zaprezentowang w odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, uwzgledniajac zgromadzony
material dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na

odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.
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Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum Salini przestanek okreslonych przepisem
art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujgcego po stronie Odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy, na podstawie dokumentacji
Postepowania Izba ustalita, ze termin realizacji przedmiotu zaméwienia ustalony zostat na
czas nie diuzszy niz 33 miesigce od daty zawarcia umowy (tj. od Daty Rozpoczecia), ale nie
krétszy niz 30 miesiecy (SIWZ, Tom | ,Instrukcja dla wykonawcow wraz z formularzem”,
Rozdziat 1 ,Instrukcja dla wykonawcow (IDW)”, pkt 6). W Rozdziale 3 ,Dane kontraktowe”,
w pkt 8.13 okreslone zostaly tzw. Kamienie Milowe, dotyczace wymaganej minimalnej ilosci

wykonania zamowienia:

1. Kamien milowy nr 1 — zlozenie do wtasciwego organu administracji publicznej
w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID/PnB.

2. Kamien milowy nr 2 — zilozenie Inzynierowi projektow wykonawczych,
szczego6towych specyfikacji technicznych i przedmiaréw robot na caty projektowany
odcinek w terminie 16 miesiecy od Daty Rozpoczecia, jednak nie pdzniej niz na
7 dni przed pionowanym rozpoczeciem robo6t budowlanych.

3. Kamien milowy nr 3 — wykonane w terminie 20 miesigce od Daty Rozpoczecia
i zaakceptowane, zgodnie z subklauzulg 8.13 [Wymagana Minimalna llosé
Wykonania], Roboty o wartosci nie to niej niz 30% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej).

4. Kamien milowy nr 4 — wykonanie w terminie 22 miesiecy odcinka drogi od wezta
Radom Potudnie (wraz z weztem) do granicy opracowania ok. km 24+800 wraz

z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.[...]".

W wyniku zmiany SIWZ nr 2, dokonanej w dniu 16 grudnia 2014 r. Kamien Milowy nr 1
uzupetniono o wymég stworzenia Koncepcji Systemu Zarzgdzania Ruchem w terminie
2 miesiecy od Daty Rozpoczecia, a nadto skrocono czas na realizacje Kamienia Milowego nr 4
z 22 do 18 miesiecy.

Ponadto, w dniu 16 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na wniosek
0 wyjasnienie tresci SIWZ dotyczacy kwestii waznosci ZRID, stwierdzajgc ze jest ono wazne
do dnia 24 listopada 2014 r.

Juz po wniesieniu odwotania, tj. w dniu 14 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy sprostowat
odpowiedzi na pytania nr 50, 317 i 371 oraz uzupetnit odpowiedz na pytanie 132, a nadto
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zmodyfikowat postanowienie dotyczgce Koncepcji Systemu Zarzadzania Ruchem
podtrzymujgc wymog jej wykonania w formie opisowej ze schematami graficznymi,
z zastrzezeniem, ze ma by¢ ona kompletna do uzyskania ostatecznych niezbednych

uzgodnien.

Zarzut odwotania nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze rozpoznaniu podlegat wytgcznie zarzut zwigzany z terminami
realizacji zaméwienia, oznaczony w odwotaniu pkt 1), z uwagi na fakt, ze drugi zarzut,
dotyczacy tresci odpowiedzi, zostat cofniety w zwigzku z dokonanym przez Zamawiajgcego

ich sprostowaniem i uzupetnieniem, zatem w tym zakresie sp6r miedzy stronami wygast.

Dla rozstrzygniecia o odwotaniu zasadniczg kwestig byto wykazanie takiej zmiany
okolicznosci stanu faktycznego, ktéra spowodowata, ze pierwotnie zgodne z przepisami
postanowienia SIWZ utracity wspomniany walor, uzasadniajac ich modyfikacje w sposéb
oczekiwany przez Odwotujgcego.

Wskazanej okolicznosci Odwotujgcy upatrywat w domniemanej utracie waznosci ZRID,
ktdéra wywiodt z tresci odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2014 r. na wniosek
0 wyjasnienie postanowien SIWZ o nr 370. Wniosek 6w przybrat forme pytania, tu cytat:
J---]JCzy Zamawiajagcy jest sSwiadomy, ze Decyzja Nr 2/211 o zezwoleniu na realizacje
Inwestycji (dla Etapu 1) wydana przez Wojewode Mazowieckiego nr WIS.R/PP/
7119-Rd/4/2010 z dn. 06.07.2011 stracita, zgodnie z Prawem budowlanym,
swojg waznosc¢?[...]". W odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,[...]JDecyzja Nr 2/211
0 zezwoleniu na realizacje Inwestycji (dla Etapu 1) wydana przez Wojewode Mazowieckiego
nr WIS.R/PP/7119-Rd/4/2010 z dn. 06.07.2011 jest wazna do 24.11.2014 r.[...]".

W ocenie lzby na podstawie powyzszego nie sposob byto wyprowadzi¢ wniosku,
ze ZRID zostato wyeliminowane z obrotu prawnego. W istocie przyjg¢ nalezato, ze zarzuty
i wnioski odwotania oparte zostaty albo na niezrozumieniu udzielonej przez Zamawiajgcego
odpowiedzi albo na jej btednej interpretacji. Obowigzujgce przepisy prawa rozrdzniajg bowiem
przestanki stwierdzenia niewaznosci decyzji administracyjnej, o ktérych mowa w przepisie
art. 156 § 1 K.p.a. i ktére badane sg w postepowaniu niewaznosciowym (Dziat Il, Rozdziat 13
K.p.a.) od przestanek jej wygasniecia, ktérych w odniesieniu do ZRID, na mocy przepisu
art. 11i ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania
i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz.U.2013.867 j.t. z pdzn. zm.),
nalezy upatrywa¢ w przepisie art. 37 ust. 1 Prawa budowlanego, na ktéry to powotywat sie
Odwotujgcy. W kontekscie tego przepisu Odwotujgcy niezasadnie utozsamit przekazang mu
przez Zamawiajgcego informacje dotyczacg tresci decyzji, na podstawie kitdrej ma byc¢

realizowane zamowienie (tak bowiem, zdaniem Izby, nalezy interpretowa¢ odpowiedz,
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ktérej udzielit Zamawiajacy) z zaistnieniem okolicznosci, ze ZRID wygasto.

W konsekwencji argumentacja Odwotujgcego prowadzi do przekonania, ze zatozyt on
a priori, jakoby budowa objeta ZRID nie zostata rozpoczeta przed uptywem 3 lat od dnia,
w ktérym decyzja stata sie ostateczna. Nie sposéb jednak, w ocenie Izby, konkluzji takiej
oprze¢ na odpowiedzi Zamawiajgcego nr 370 z dnia 16 grudnia 2014 r., poniewaz ani w jej
tresci, ani nawet w tresci wniosku nie zostaly poruszone kwestie zwigzane z realizacjg
inwestycji (rozpoczeciem budowy). Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego biorg podmioty legitymujgce sie statusem
profesjonalnych uczestnikow obrotu gospodarczego. W zwigzku z powyzszym uzasadnione
jest stosowanie wzgledem nich wzorca podwyzszonej starannosci, ktéra ad casum przejawiac
powinna sie w precyzyjnym sformutowaniu wniosku o wyjasnienie kwestii zwigzanej ze ZRID,
a nadto w powstrzymaniu sie od formutowania kategorycznych wnioskéw, opartych w istocie
na przypuszczeniach. Istotne jest przy tym, ze Zamawiajacy nie ma obowigzku domyslania sie
intencji nie wynikajacych wprost z tresci ztozonego przez wykonawce wniosku o wyjasnienie
tresci SIWZ, czy dokonywania wyktadni jego treSci w sposdb mozliwie najszerszy,
w konsekwencji czego wykonawcom udzielane bytyby odpowiedzi zawierajgce informacije
dotyczace kwestii, ktérych wyjasnienia, czy doprecyzowania w ogéle nie oczekiwali. Stad tez
stwierdzenie Odwotujacego, ze ,[...]Jdopiero na rozprawie dowiedziat sie od zamawiajgcego,
ze ten rozpoczat realizacje inwestycji, tym niemniej zamawiajgcy informaciji takiej nie zawart
w wyjasnieniach tresci SIWZ][...]” (protokét posiedzenia i rozprawy, str. 5) jest pozbawione
logiki, poniewaz wspomniana okoliczno$¢ nie byta przedmiotem zainteresowania

wykonawcow, wobec czego nie sposbdb uznaé, ze powinna znalez¢ sie w wyjasnieniach.

Zgodnie z rozktadem ciezaru dowodowego (art. 190 ust. 1 Pzp), udowodnienie
okolicznosci, ze ZRID wygasto spoczywato na Odwotujgcym, ktéry to nie sprostat ciezarowi
instruowania postepowania dowodowego. Na podstawie zacytowanego powyzej stwierdzenia
przyja¢ nalezato, ze Odwotujgcy jedynie nie miat pewnosci co do tej okolicznosci, nie zas byt
przekonany o jej zaistnieniu. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze odwotanie jest srodkiem
ochrony prawnej, ktérego jednym z celéw jest przywrocenie zgodnosci prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z przepisami Pzp, a nie sposobem

ustalenia okolicznosci faktycznych towarzyszacych wszczetej procedurze.

Izba nie podzielita przy tym argumentacji Odwotujgcego, jakoby nawet przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie byt on w stanie ustali¢ okolicznodci zwigzanych
z wygasnieciem ZRID. W szczegélnosci nie sposob podzieli¢ zapatrywania, ze omowiony
powyzej wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ zastgpowa¢ mégt chociazby wniosek
o udostepnienie informacji publicznej dotyczacej ZRID.
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Wobec powyzszego, jedynie na marginesie, mozna zauwazyC, ze racje miat
Zamawiajgcy twierdzgc, ze zarzuty dotyczgce Czasu na Ukonczenie oraz terminéw realizacji
Kamieni Milowych nr 1-3 byty spéznione, poniewaz podane byty juz wczesniej (odpowiednio —
w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ), a skoro towarzyszgce im okolicznosci stanu faktycznego
nie uleglty zmianie, to postanowienia te powinny by¢ zaskarzone wczesniej, na co zwrécono
uwage w odpowiedzi na odwotanie. Jedyny termin, ktéry przed wniesieniem odwotania ulegt
zmianie dotyczyt czasu na realizacje Kamienia Milowego nr 4, ktory to zostat skrécony, tym
niemniej Odwotujgcy, poza zwréceniem uwagi na tg okoliczno$¢, nie przedstawit zadnych
argumentédw uzasadniajgcych jego wydtuzenie. Odnoszac sie natomiast do czasu na
realizacje Koncepcji Systemu Zarzadzania Ruchem zawarte w odwotaniu zadanie zawarte
w odwotaniu byto bezzasadne chociazby z tego wzgledu, ze na rozprawie Odwotujgcy
o$wiadczyt, ze jest w stanie dotrzymac 2-miesiecznego terminu na jej opracowanie

(protokot posiedzenia i rozprawy, str. 5).

W konsekwencji nie zastugiwato na uwzglednienie sformutowane w petitum odwotania
zgdanie ewentualne, dotyczgce uniewaznienia Postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp, tj. z uwagi na okolicznos¢, jakoby byto ono dotkniete niemozliwg do usuniecia
wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamoéwienia publicznego. Nie wdajac sie w rozwazania dotyczace zasadnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacji, w ktérej jego przedmiotem jest
swiadczenie niemozliwe, Izba stwierdzita, ze — wobec nieudowodnienia zmiany okolicznosci
stanu faktycznego — Odwotujgcy winien wykazaé, ze obowigzujgce postanowienia SIWZ
i towarzyszgce im okolicznosci stanu faktycznego czynig ze $wiadczenia, do ktérego
zobowigzany bedzie wytoniony w toku Postepowania wykonawca, swiadczenie niemozliwe.
Takze i w tym przypadku Odwotujgcy nie przedstawit Izbie zadnych argumentow
uzasadniajgcych takie zapatrywanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.
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