Sygn. akt KIO/UZP 970/09

WYROK
Z dnia 10 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Barbara Bettman

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 6 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum — Tomistawice w sktadzie: FEROCO S. A, Energopol — Potudnie S.
A., 60-324 Poznan, ul. Marceli nska 92/94 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Kopalnia W egla Brunatnego ,Konin” w Kleczewie Spétka Akcyjna, 62-540 Kleczew, ul.

600-lecia 9 protestu z dnia 26 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu zalaczenie do specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia programu funkcjonalno — uzytkowego.

2. Kosztami postepowania obcigza Kopalnia W egla Brunatnego ,Konin” w Kleczewie

Spétka Akcyjna, 62-540 Kleczew, ul. 600-lecia 9



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum — Tomistawice w
skladzie: FEROCO S. A., Energopol — Poludnie S. A., 60-324 Poznan, ul.
Marceli nska 92/94

2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Kopalnia W egla Brunatnego
.Konin” w Kleczewie Spotka Akcyjna, 62-540 Kleczew, ul. 600-lecia 9 na
rzecz Konsorcjum — Tomistawice w sktadzie: FEROCO S. A, Energopol —
Potudnie S. A., 60-324 Pozna n, ul. Marceli Aska 92/94  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum — Tomistawice w
skfadzie: FEROCO S. A., Energopol — Potudnie S. A.,  60-324 Poznan, ul.
Marceli nska 92/94

Uzasadnienie

Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia jako
konsorcjum FEROCO S.A. i Energopol — Potludnie S.A. wystepujacy pod nazwag ,Konsorcjum
— Tomistawice” ztozyt protest wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Kopalnie Wegla Brunatnego ,Konin”,
w trybie negocjacji z ogloszeniem na ,Budowe kolejowej trasy wegtowej Odkrywki
Tomistawice z infrastrukturg towarzyszacg”.

W protescie, a nastepnie w odwotaniu wniesionym od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 57 ust. 5w zw. z art. 36 ustawy Pzp poprzez zalgczenie do zaproszenia do skladania
ofert wstepnych SIWZ w tresci i formie naruszajacej postanowienia tych przepisow,

art. 31 ust. 2 Pzp oraz par. 15 rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004 r. w
sprawie szczegbétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr

202, poz. 2072 ze zm.) poprzez nie przekazanie wraz ze SIWZ wymaganego tymi



przepisami opisu przedmiotu zamowienia w formie programu funkcjonalno uzytkowego, a
przekazanie jedynie koncepcji do projektu wielobranzowego oraz czesci ekonomiczne;j.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujacy wskazat, ze specyfikacja istotnych warunkéw

zamoéwienia winna spetnia¢ wymagania okreslone przepisem art. 36 pzp z uwzglednieniem,
w odniesieniu do negocjacji z ogtoszeniem, art. 57 ust. 2 zd. 2 ustawy. Z przepiséw wynika,
ze Zamawiajacy ma obowigzek zawarcia w tresci SIWZ opisu przedmiotu zamowienia,
natomiast zgodnie z art. 58 ust. 2 pzp prowadzi sie negocjacje w celu doprecyzowania lub
uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia lub warunkédw umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Odwotujgacy wskazat rowniez na art. 59 ust. 2, zgodnie z ktorym nie jest
mozliwe po przeprowadzeniu negocjacji dokonywanie zmian prowadzacych do istotnej
zmiany przedmiotu zamowienia.
Z powyzszego Odwotujacy wywodzi, ze w trybie negocjacji z ogtoszeniem Zamawiajacy jest
obowigzany zawrze¢ w SIWZ opis przedmiotu zamoOwienia w sposdb odpowiadajacy
przepisom prawa. Nieuzasadnione i niezgodne z prawem jest zatem przedtozenie wraz
zaproszeniem do skfadania ofert wstepnych SIWZ zawierajgcej opis przedmiotu zamowienia
w wersji ogoélnej. Z tresci rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy wnioskuje, ze Zamawiajacy
zamierza prowadzi¢ negocjacja tak, aby doprowadzito to do stworzenia opisu przedmiotu
zamdwienia, co w swietle art. 59 ust. 2 Pzp jest niedopuszczalne.

Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp w tresci SIWZ musi byé
zawarty jednoznaczny i wyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia. Powotat przepis art. 31
ust. 2 Pzp, z ktérego wynika, iz przypadku , gdy przedmiotem zamowienia jest
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, Zamawiajacy opisuje przedmiot
zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Program ten obejmowacé
powinien opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robot
budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i funkcjonalne. Dokonanie opisu w tej formie stuzy do ustalenia planowanych
kosztéw prac projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w
zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych. Program funkcjonalno-
uzytkowy jest zatem dokumentem pozwalajgcym wykonawcy na prawidiowe sporzadzenie
oferty i doktadne obliczenie jej ceny.

Zastosowany tryb postepowania nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku dotgczenia do
SIWZ programu funkcjonalno-uzytkowego zgodnie z przepisami ustawy i powotanego
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury.

Tymczasem Zamawiajacy zalgczyt do SIWZ wytacznie koncepcje do projektu
wielobranzowego oraz czesé ekonomiczng zawierajgce zdaniem Odwotujgcego niescistosci i
sg ze sobg sprzeczne. Odwolujacy zarzucit brak niezbednych z punktu widzenia realizaciji

zamdwienia oswiadczen i informacii.



W protescie Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wyjasnit, czy roboty przygotowawcze
np. wycinka lasu objete sg przedmiotem zamowienia. Wskazat réwniez na brak informaciji
technicznych zakresie i technologii wykonania robét, takich, jak: wzmocnienie podioza
gruntowego pod linie kolejowa, okreslenie ilosci i gtebokosci pali posadowienia obiektu
mostowego na rzekg Note¢, danych dotyczacych budynku nastawni dysponujacej
~Tomislawice” , informacji o rozbiérkach obiektow kubaturowych. Brak réwniez decyzji o
realizacji rampy czotowo — bocznej na stacji Tomistawice.

Odwotujacy podnidst réwniez brak oswiadczen i informacji niezbednych z punktu widzenia
przedmiotu zamowienia:

1/ oswiadczenie o posiadaniu prawa do dysponowania gruntem na cele budowlane w pasie
przewidywanej trasy weglowej (100 0 140 m),

2/ oswiadczenie w zakresie przebudowy drog powiatowych i gminnych (pas poprzeczny do
pasa trasy weglowej — max diugos¢ ok. 730 m),

3/ oswiadczenie o przeprowadzeniu wywlaszczen z wykupem gospodarstw rolnych w
zakresie likwidacji i wyburzen,

4/ badania geologiczne i geotechniczne terenu pasa trasy weglowej,

5/ opracowania srodowiskowe co do wymogow ochrony srodowiska dla trasy weglowej lub
odkrywki wegla jako catosci,

6/ informacje, czy Zamawiajacy dysponuje mapg numeryczng aktualng do celow
projektowych i decyzji o jej przekazaniu wykonawcy wybranemu do opracowania
dokumentacji projektowej z wyznaczonym ostatecznie przebiegiem trasy weglowe] w
uktadzie wspotrzednych,

7/ informacja, czy Zamawiajgacy posiada decyzje dla trasy weglowej.

Odwotujacy wskazal, ze do tych zarzutéw Zamawiajgcy nie odnidst sie w rozstrzygnieciu
protestu zapowiadajgc, ze kwestie te bedg przedmiotem negocjacji i nie sg niezbedne
wykonawcom na etapie sktadania ofert.

Odwotujacy  powotujgc wyrok KIO/UZP 1480/08 stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie ma
dowolnosci w opisie przedmiotu zamoéwienia, ale zobowigzany jest do przyjecia jednej albo
drugiej metody opisu tj. albo poprzez zalgczenie programu funkcjonalno-uzytkowego albo
poprzez zatgczenie pelnej dokumentacji projektowej.

Odwolujacy wskazat takze, ze dopuszczalne zgodnie z art. 59 modyfikacje SIWZ mogg byé
dokonywane przez Zamawiajgcego w zaleznosci od takiej potrzeby.

Przedstawiajgc zarzuty dotyczace wzoru umowy Odwolujgcy zwrocit uwage nha
zachwianie rownowagi stron w zatgczonej do SIWZ umowie kwestionujac jej postanowienia.
Szczegdblnosci zakwestionowat nastepujace postanowienia:

1/ ustalenie w § 2 ust. 1, ze wynagrodzenie bedzie miato forme zryczaltowang, mimo ze

kwestia ta moze stanowi¢ przedmiot negocjacji,



2/ nieprecyzyjne okreslenie w 8§ 3 ust. 3 okolicznosci, w jakich wykonawca bedzie
zobowigzany do dokonania na wiasny koszt czynnosci dla usuniecia zagrozenia
niedotrzymania terminow,

3/ ustalenie pfatnosci kwartalnych i to jedynie do 70% wartosci rob6t danego etapu
rozliczeniowego (8 4 ust. 2),

4/ tre$¢ 8 6 ust. 7 umowy, w ktérym stwierdza sie, ze Zamawiajgcy pozostaje wiascicielem
wszelkich materiatéw i urzgdzen inwestycji, podczas gdy ryzyko ich utraty lub uszkodzenia
spoczywa w catosci na Wykonawcy,

5/ nieprecyzyjne sformutowanie postanowien § 6 ust. 8 umowy, w ktérych mowa o
zagrozeniach realizacji inwestycji ze strony Wykonawcy,

6/ postanowienia, zgodnie z ktérym to na wykonawcy spoczywac beda wszelkie obowigzki w
zakresie uzyskania zezwolen, pozwolen, zatwierdzen (np. 8 1 ust. 8 § 10 ust. 10 umowy),

7/ sformutowanie § 13 umowy w ten sposob, ze kary umowne zostaly zastrzezone w
zasadzie wylgcznie dla Zamawiajgcego, a zwolni¢ Wykonawce z obowigzku zaptaty kary
moze wylgcznie wina Zamawiajgcego.

Odwotujacy zauwazyt, ze aktualne brzmienie SIWZ i umowy nie okresla, ktére

postanowienia majg charakter ostateczny i wigzacy, a ktére mogq ulec jeszcze modyfikacji.
Brak wiedzy w tym zakresie uniemozliwia zdaniem Odwotujgcego, ztozenie prawidtowe]
oferty wstepnej i znacznie utrudnia przygotowanie stanowiska negocjacyjnego.
W toku rozprawy Odwotujacy stwierdzit ze czes¢ zarzutow odwotania dotyczacych
postanowien umowy, ma charakter jedynie informacyjny. Wynika to z faktu czesciowego
uwzglednienia protestu, kiedy to zamawiajgcy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
zawiadomit wykonawcow, ze nie majg obowigzku akceptowaé warunkéw umowy w sposob
ostateczny. Odwolujacy stwierdzit, ze niesporny jest fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu
nie opracowano programu funkcjonalno — uzytkowego. Wskazuje, ze przepisy ustawy
dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia, wymagajg dla zamowienia typu ,zaprojektuj i
buduj” zastosowania do art. 31 ust. 2 ustawy PZP, ktory przewiduje opracowanie programu,
jako obowigzek zamawiajgcego. Koncepcja, ktérg postuguje sie zamawiajacy, nie spetnia
warunkéw programu funkcjonalno — uzytkowego.

Wskazujgc zarzuty Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1/ zmiany SIWZ i dostosowania jej do wymogow postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego,
2/ zalgczenia do SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia w sposob odpowiadajacy wymogom

okreslonym w art. 36 Pzp, w tym poprzez zatgczenie programu funkcjonalno — uzytkowego.



Rozstrzygajac protest Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem naruszenia art. 57 ust.
2 w zw. z art. 36 Pzp. Wskazal, ze na podstawie art. 57 ust. 5 w SIWZ nie stosuje sie
przepisow art. 36 ust. 1 pkt 5, 6, 9 i 11 ustawy. W zwigzku z tym w przekazanej
wykonawcom SIWZ zaznaczyt wyraznie, ze termin zwigzania ofertg dotyczy oferty, a z uwagi
na zastosowany tryb postepowania, z oczywistych wzgledéw termin zwigzania ofertg nie
moze dotyczy¢ oferty wstepnej.
Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez zarzutem naruszenia art. 31 ust. 2 i przepisu
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu
i formy dokumentacji projektowej ...(...). Wskazat, ze chociaz zgodnie z art. 134 ustawy nie
stosuje przestanek do zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem, to wybrat ten tryb
dlatego, ze nie byt w stanie z gory okresli¢ szczegbtowych cech przedmiotu zamowienia w
taki sposdb, aby umozliwic wybdr najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego i w konsekwencji opracowac i dotgczy¢ do
SIWZ programu funkcjonalno-uzytkowego zgodnego z przepisami ww rozporzgdzenia.
Wskazal, ze przestanki sformutowane w art. 55 pzp, w tym ust. 1 pkt 3 oraz art. 56 — 60 Pzp
wskazujg w jego ocenie, ze co do zasady wolg ustawodawcy bylo stosowanie trybu
negocjacji z ogtoszenie w przypadkach, w ktérych nie jest mozliwe doprecyzowanie
przedmiotu zamowienia juz na etapie podjecia decyzji o przeprowadzeniu postepowania w
trybie ustawy, tj w sytuacji, w jakiej znajduje sie Zamawiajacy.
Stwierdzit, ze role opisu technicznego przedmiotu zamowienia peini przede wszystkim
.Koncepcja...(...)" stanowigca zatgcznik nr 3 do SIWZ, ktéra zostata stworzona w oparciu o
aktualng na danym etapie postepowania wiedzg co do przebiegu i warunkéw uzytkowych
trasy weglowej odstawy wegla z Odkrywki Tomistawice.
Zdaniem Zamawiajgcego tres¢ koncepcji umozliwia wykonawcom ztozenie oferty wstepnej,
ktéra nie zawiera przeciez ceny. Zamawiajgcy zauwazyt, ze na tym etapie postepowania
zbedna jest Zamawiajagcemu i wykonawcom wycena ustug i robdét budowlanych
stanowigcych przedmiot zamdwienia, nie jest rowniez z uwagi na ogoélny opis przedmiotu
zamdwienia zastosowany w SIWZ - mozliwa.
Zastosowany tryb postepowania, w tym zglasza faza negocjacji, ma stuzy¢ wyjasnieniu
wszystkich watpliwosci.
Zamawiajacy stwierdza, ze prowadzone negocjacje bedg mialy na celu doprecyzowanie lub
uzupelnienie opisu przedmiotu zamdwienia, rozumianego jako catoksztalt warunkow
skladajacych sie na przyszie swiadczenie wykonawcy, lub warunkéw umowy.
Negocjacje z wykonawcami beda dotyczyé okreslenia wymagan technicznych,
architektonicznych , materialowych, funkcjonalnych i jakosciowych przedmiotu zamodwienia

oraz okreslenia szczegbétowych cech ustug i robot, w tym obowigzku uzyskania pozwolen



niezbednych do realizacji inwestycji, a takze tresci umowy, z wylgczeniem ceny.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wszelkie watpliwosci co do opisu przedmiotu zamowienia
zawartego w SIWZ oraz tresci umowy wykonawcy bedg mogli poruszy¢ na etapie negocjacji.
Wiasnie ta faza postepowania, zgodnie z logikg ustawy przyczyni sie do sformutowania
SIWZ w taki sposob, by opis przedmiotu zamdwienia i postanowienia umowy nie budzity
watpliwosci wykonawcow i odpowiadaty zamierzeniu Zamawiajacego, jakim jest budowa
trasy odstawy wegla. W ocenie Zamawiajgcego ostateczny ksztalt, jaki przybierze SIWZ po
negocjacja umozliwi ztozenie wykonawcom poréwnywalnych ofert i wkasciwg ocene ryzyka
zwigzanego z tg inwestycja. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze interes wykonawcow bedzie
chroniony zgodnie z trescig art. 58 ust. 4 Pzp.

W zlozonej do Prezesa UZP odpowiedzi na odwotanie Zamawiajagcy wnidst o
oddalenie odwotania i odnoszac sie do zarzutow podnidst, co nastepuije.
Wyjasnit, ze przekazana wykonawcom koncepcja wraz z SIWZ nie jest koncepcjg do
projektu wielobranzowego, lecz ,Koncepcjg kolejowej trasy weglowej odkrywki Tomistawice
wraz z szacunkowym kosztem wykonania inwestycji” uzupetniong o odpowiedzi i wyjasnienia
stanowigce zatgcznik nr 1 do Koncepcji oraz mape ze zmiang przebiegu trasy weglowej
stanowigcg zatgcznik nr 2 do Koncepciji.
Zamawiajacy wskazat na okolicznosci gospodarcze planowanej inwestycji i przewidywane
terminy realizacji. Wskazat, iz na obecnym etapie nie ma mozliwosci speti¢ wymogow
przewidzianych dla programu funkcjonalno-uzytkowego. Stwierdzit, iz gdyby moégt spehic
takie wymogi, to zdecydowalby sie na inny tryb postepowania tj. przetarg nieograniczony. W
ocenie Zamawiajgcego, w prowadzonym obecnie trybie negocjacji z ogtoszeniem, nie jest on
zobligowany do opisu przedmiotu zaméwienia za pomoca programu funkcjonalno-
uzytkowego, a przynajmniej nie jest zobligowany uczyni¢ tego w SIWZ przekazywanej
wykonawcom wraz zaproszeniem do skladania ofert wstepnych. Wskazat na 8§ 15
rozporzadzenia zgodnie z ktérym program stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac
projektowych i rob6t budowlanych, a oferta wstepna nie zawiera przeciez ceny, co oznacza,
ze brak tego programu nie moze utrudniaC wykonawcy ztozenia oferty wstepnej.
Zamawiajacy uznal, ze w sytuacji, gdy obiektywnie nie ma mozliwosci stworzenia programu
funkcjonalno-uzytkowego, a jednoczesnie negocjacje pozwolg wypracowaé tres¢ opisu
przedmiotu zamodwienia w SIWZ obejmujacqg zgodnie z art. 31 ust. 3 ustawy opis zadania
budowlanego z podaniem przeznaczenia ukohczonych rob6t oraz stawiane im wymagania, a
opis przedmiotu zamodwienia bedzie spetnial wymogi ustawy, to SIWZ bedaca efektem
negocjacji nie bedzie mogta by¢ skutecznie oprotestowana z tego tylko powodu, ze nie
odpowiada przepisom rozporzadzenia regulujgcym forme i tre$¢ programu funkcjonalno-

uzytkowego.



Zamawiajacy wskazat takze, ze w toku postepowania udzielit ponad dwustu trzydziestu
odpowiedzi na pytania wykonawcow. Odpowiedzi te umozliwity wykonawcom zorientowanie
sie w stanie prawnym przedsiewziecia, wyjasnity watpliwosci dotyczace kwestii technicznych
zawartych w Koncepcji, ktéra petni role opisu przedmiotu zamowienia. Wskazano roéwniez
na zapisy umowy, ktore beda przedmiotem negocjacji. Wskazat, ze tym samym zrealizowat
wnioski w tym zakresie zawarte w protescie i odwofaniu. Zamawiajacy stwierdzit, ze
prowadzone negocjacje doprowadzg do doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu
zamoOwienia i warunkoéw umowy. W wyniku negocjacji dojdzie do sformutowania SIWZ w taki
sposoOb, aby opis przedmiotu zamoOwienia i postanowienia umowy nie budzity watpliwosci
uczestnikow postepowania.

W toku rozprawy Zamawiajagcy wskazat, ze zatgczona do SIWZ koncepcja stanowi opis jego
zamierzen . Jego zdaniem na etapie sktadania ofert wstepnych, w tym postepowaniu, nie jest
konieczne dysponowanie programem funkcjonalno — uzytkowym. Stwierdzit, ze rownolegle
tocza sie postepowania zwigzane z przygotowaniem terenu pod inwestycje, w tym procedury
wykupu nieruchomosci i zmierzajgcego do zyskania wymaganych decyzji administracyjnych.
W ocenie zamawiajgcego nie jest mozliwe przygotowanie programu funkcjonalno -
uzytkowego w takim terminie, aby wykonanie calego przedsiewziecia mogto nastgpi¢ w

wigzacym go terminie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu sprawy na rozprawie oraz uwzgledniajgc

dokumentacje postepowania ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Prowadzone przez zamawiajgcego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
dotyczy zamowienia sektorowego uregulowanego przepisami Rozdzialu 5 Dziatu Il ustawy
prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 134 ustawy Pzp dokonanie wyboru trybu
negocjacji z ogloszeniem przez zamawiajgcego sektorowego jest w wylgcznej kompetencji
zamawiajgcego i nie wymaga spetnienia przestanek okreslonych w art. 55 ustawy Pzp.

W pozostatym zakresie w prowadzonym postepowaniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem
obowigzujg przepisy Oddziatu 3 Rozdziatu 3 Dziatu Il ustawy tj. art. 54 i 55 — 60 ustawy Pzp.

Powyzsze oznacza, ze w zakresie objetym rozpoznaniem w niniejszej sprawie, na etapie
zaproszenia wykonawcow do skladania ofert wstepnych Zamawiajgcy musi dysponowaé
specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, ktérg przekazuje wykonawcom wraz z
zaproszeniem. Przekazywana specyfikacja ma zawiera¢ informacje okreslone w przepisie
art. 36 ustawy z wylgczeniem, stosownie do dyspozycji art. 57 ust. 2 Pzp, informacji o
ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 5, 6, 9 i 11 ustawy Pzp. Tym samym specyfikacja musi

zawierac opis przedmiotu zamowienia (art. 36 ust. 1 pkt 3).



Specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy opracowuje przed wszczeciem
postepowania na zasadach okreslonych w przepisach o przygotowaniu postepowania (R. 2
Dzialu 1l ustawy). Wynika to rowniez z treSci art. 59 ustawy dopuszczajgcego
doprecyzowanie lub uzupetnienie istniejacej SIWZ w zakresie, w jakim byta ona przedmiotem
negocjacji. W ustepie 2 powotanego przepisu zakazano zmiany prowadzacej do istotnej
zmiany przedmiotu zamowienia. Przedmiot zamoOwienia to cze$¢ SIWZ ktorg zamawiajacy
jest zobowigzany opisa¢ (art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp). Natomiast sposéb opisu przedmiotu
zamoéwienia dokonuje sie na ogdlnych zasadach, zgodnie z art. 29 — 31 ustawy Pzp. W tym
zakresie ustawodawca nie przewiduje odrebnych regulacji dla postepowania prowadzonego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

W rozpoznawanej sprawie przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane. Zgodnie z
jednoznaczng normg art. 31 ust. 2 i 3 ustawy taki przedmiot zamdwienia opisuje sie za
pomocg programu funkcjonalno — uzytkowego, ktory obejmuje opis zadania budowlanego z
podaniem przeznaczenia ukonczonych robét budowlanych oraz stawianych im wymagan
technicznych, ekonomicznych, architektonicznych, materiatowych i funkcjonalnych.

W toku postepowania dowodowego ustalono bezspornie, ze w przedmiotowym
postepowaniu nie opracowano programu funkcjonalno — uzytkowego, gdyz zataczona do
SIWZ ,Koncepcja kolejowej trasy weglowej O/Tomistawice wraz szacunkowym kosztem
wykonania inwestycji; nr projektu 1013.1207.001” za taki program nie moze by¢ uznana.
Okolicznos¢ te potwierdzit rbwniez Zamawiajacy stwierdzajgc m. in., ze na obecnym etapie
nie ma mozliwosci speti¢ wymogow przewidzianych dla programu funkcjonalno —
uzytkowego.

W Swietle powotanego przepisu brak jest podstaw do uwzglednienia stanowiska
Zamawiajgcego, ze w prowadzonym trybie negocjacji z ogtoszeniem, nie jest on zobligowany
do opisu przedmiotu zamowienia za pomoca programu funkcjonalno — uzytkowego i nie jest
zobligowany uczyni¢ tego w SIWZ przekazywanej wykonawcom wraz z zaproszeniem do
skiadania ofert wstepnych.

Skfad orzekajacy stwierdza ponadto, ze powotany przez Zamawiajgcego przepis art. 55 ust
1 pkt 3 ustawy Pzp jako positkowa przestanka dokonania wyboru trybu negocjacji z
ogloszeniem i uzasadnienie braku obowigzku dokonania opisu przedmiotu zamowienia nie
moze mie¢ w zadnej mierze zastosowania, gdyz przepis ten dotyczy wylgcznie ustug. Mowa
jest w nim o takich ustugach, ktérych szczego6towych cech nie da sie z gory okreslic w
sposOb umozliwiajgcy wybor najkorzystniejszej oferty. Chodzi zatem o $wiadczenia, ktore nie
sg robotami budowlanymi lub dostawami. Z tego wzgledu nie mozna, nawet per analogiam,
zastosowac¢ tego przepisu w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, ktorym jest

projektowanie i wykonanie rob6t budowlanych. Nie mozna réwniez, w swietle jednoznacznej



tresci przepiséw odwotywac sie do niesprecyzowanego pojecia ,logiki ustawy” jako
uzasadnienia faktu nie zastosowania przepisow.

W swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego pethomocnika Konsorcjum — Tomistawice w sktadzie: FEROCO S. A., Energopol —
Potudnie S. A., 60-324 Poznan, ul. Marcelinska 92/94 w wysokosci 3 600,00 zt, na
podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Koninie

Przewodnicz acy:
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