Sygn. akt: KIO 515/18
WYROK
z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Danuta Dziubinska

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2018 r. przez wykonawce Mosty
Loédz S.A. w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Pabianice z siedzibg w Pabianicach,
dziatajgce w imieniu wtasnym, a takze w imieniu i na rzecz Gminy Ksaweréw z siedzibg w

Ksawerowie

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie opisanym w pkt | — IV oraz VI — VIl

odwotania,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce Mosty £.6dz S.A. w todzi i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mosty £odz S.A. w todzi tytutem wpisu od odwotania, oraz kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez
zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasadza od wykonawcy Mosty £6dz S.A. w Ltodzi na rzecz Miasta Pabianice
z siedzibg w Pabianicach, dziatajagcego w imieniu wlasnym, a takze
w imieniu i na rzecz Gminy Ksaweréw z siedzibg w Ksawerowie kwote

3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy),



stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .......cccccviviiininnnn.

Czlonkowie: = i



Sygn. akt: KIO 515/18

Uzasadnienie
Miasto Pabianice z siedzibg w Pabianicach, dziatajgce w imieniu wtasnym, a takze w
imieniu i na rzecz Gminy Ksawerow z siedzibg w Ksawerowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie w formule zaprojektuj
i wybuduj projektu <t.6dzki Tramwaj Metropolitalny: etap Pabianice-Ksawerow>".
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 9 marca 2018 r., nr 2018/S 048-104584.
19 marca 2018 r. zamawiajgcy zamiescit na swej stronie internetowej postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).
Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu przedmiotu zamdéwienia w
Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU):
i. wpktl.3
-Fakt wystepowania przekroczen Ilub wystgpienia innych elementoéw, ktérych na
obecnym etapie Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ nie bedzie podstawg do
roszczen dla przysztego Wykonawcy’.
i. pktl.4
W celu oszacowania i wyceny zakresu robét dla potrzeb sporzgdzenia oferty nalezy
kierowac sie:
* wynikami szczegotowych wizji terenowych i inwentaryzacji wtasnych, wynikami
opracowan wtasnych,
» zapisami niniejszego programu funkcjonalno-uzytkowego wraz z zatgcznikami,
* uwzglednieniem wszystkich wystepujgcych kolizji z obcymi sieciami przy
sporzgdzeniu dokumentacji projektowej oraz prowadzeniu robdét budowlanych
wraz z wymaganymi uzgodnieniami i ich wykonaniem w terenie,
» uwzglednieniem kosztow nadzoru ze strony gestorow sieci uzbrojenia
technicznego,
Wykonawca musi liczy¢ sie z sytuacjg, ze rodzaje robét i iloSci podane w Programie
funkcjonalno-uzytkowym mogg ulec zmianie po opracowaniu dokumentacji
projektowej. Wykonawca musi zapewni¢ wykonanie przedmiotowego zadania
zgodnie z przepisami i rozwigzaniami zaakceptowanymi przez Zamawiajgcego.
Szczegotowe rozwigzania projektowe wptywajgce na zwigkszenie zakresu, iloSci i
parametréow robot stanowig ryzyko Wykonawcy i nie bedg traktowane jako roboty

dodatkowe”.



Vi.

iii. pkt1.5.8.6

~Zaproponowany materiat roSlinny winien charakteryzowac sie duzymi walorami

estetycznymi i kompozycyjnymi”

iv. pkt1.5.11

yotandard wykonczenia wszystkich obiektow budowlanych musi zostac¢ uzgodniony z
Zamawiajgcym. Przy doborze materiatow wykonawca musi zachowac najwyzsze

parametry jakoSciowe i estetyczne”.

v. pkt2.2.1

-Mapa musi zosta¢ zaktualizowana do stanu rzeczywistego na dzien jej
sporzgdzenia”

pkt 2.2.3

Wykonawca wezZmie pod uwage wszystkie wymagania Zamawiajgcego zgfoszone

na etapie opracowania projektu, a nastepnie w fazie budowy”.

vii. pkt2.5.1

~,Materiaty z rozbiérki: szyny, rozjazdy (ztom stalowy), stupy trakcyjne i osprzet trakcji,
stanowig wtasno$¢ Zamawiajgcego i po wczesniejszym z nim uzgodnieniu nalezy je
przetransportowa¢ na miejsce wskazane przez Niego lub osobe przez Niego

wyznaczong’.

wykonawca Mosty t6dz S.A. w todzi, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést 19 marca 2018 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

1)

2)

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu
zamoéwienia na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych za pomocg programu
funkcjonalno-uzytkowego w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie
oferty, tj. z pominieciem opisu wszystkich wymagan technicznych, architektonicznych,
materiatowych czy funkcjonalnych;

§ 15w zw. z § 18 ust. 1 pkt 2, § 18 ust. 2 pkt 1, 2, 3, 4 lit. d) oraz § 18 ust. 3
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej
jako ,Rozporzadzenie dot. dokumentacji projektowej”) w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp przez sporzadzenie PFU z pominieciem opisu wymagan zamawiajgcego w stosunku
do przedmiotu zamowienia, tj. w sposob uniemozliwiajgcy ustalenie planowanych
kosztow prac projektowych i rob6t budowlanych oraz przygotowanie oferty, szczegdlnie
w zakresie obliczenia ceny oferty, a tym samym, wobec braku mozliwosci oszacowania

wielkosci ryzyk, prowadzacy do ztozenia ofert nieporownywalnych;



a w konsekwencji powyzszego

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dostosowania tresci PFU do stanu

zgodnego z obowigzujgcymi przepisami przez:

- pkt 1.3 PFU - wykreslenie przywotanego fragmentu,

- pkt 1.4 PFU - nadanie przywotanemu fragmentowi nastepujgcego brzmienia: ,W celu
oszacowania i wyceny zakresu robot dla potrzeb sporzgdzenia oferty nalezy kierowac sie:

e zapisami niniejszego programu funkcjonalno-uzytkowego wraz z zatgcznikami,

o uwzglednieniem wszystkich wystepujgcych kolizji z obcymi sieciami przy
sporzadzeniu dokumentacji projektowej oraz prowadzeniu robot budowlanych
wraz z wymaganymi uzgodnieniami i ich wykonaniem w terenie,

o uwzglednieniem kosztow nadzoru ze strony gestorow sieci uzbrojenia
technicznego

- pkt 1.5.8.6 PFU - wykre$lenie przywotanego fragmentu, ewentualnie doprecyzowanie
pojecia ,duze walory estetyczne i kompozycyjne”;

- pkt 1.5.11 PFU - wykreslenie przywotanego fragmentu, ewentualnie doprecyzowanie
pojecia ,hajwyzsze parametry jakosciowe i estetyczne”,

- pkt 2.2.1 PFU - wykreslenie przywotanego fragmentu oraz udostepnienie informacji
umozliwiajgcych oszacowanie ceny ofertowej;

- pkt 2.2.3 PFU - wykreslenie przywotanego fragmentu;

- pkt 2.5.1 PFU - wskazanie maksymalnej odlegtosci miejsca docelowego, do ktérego

wykonawca bedzie transportowat materiaty z rozbidrki.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie sprostat
obowigzkowi takiego sporzgdzenia opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory gwarantowatby
uwzglednienie w wycenie dokonywanej przez kazdego z wykonawcow wszystkich
niezbednych wymagan i okolicznosci, ponadto usituje przerzuci¢ na wykonawcow wszelkie,
rowniez te przyszte i niepewne, ryzyka zwigzane z realizacja zamoOwienia w Sposob
uniemozliwiajgcy ich oszacowanie. Postanowienia PFU naruszajg spoczywajgce na
zamawiajgcym obowigzki, mogg réwniez skutkowaé nieporownywalnoscig ofert ztozonych w
postepowaniu.

Odwotujgcy wywiodt, ze niezaleznie od przedmiotu zamoéwienia, trybu postepowania,
wartosci zamédwienia czy charakteru wynagrodzenia, fundamentalnym wymogiem stawianym
przed kazdym gospodarzem postepowania jest sporzgdzenie nalezytego opisu przedmiotu

zamowienia. Argumentowat, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu
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przedmiotu zaméwienia zgodnie z regutami, o ktérych mowa w art. 29 ustawy Pzp zaréwno
w przypadku, gdy do zadan wykonawcow nalezy wykonanie robot budowlanych w oparciu o
przekazang przez zamawiajgcego dokumentacje projektowg (formuta wybuduj), jak i wtedy,
gdy jej opracowanie obcigza¢ bedzie wybranego wykonawce (formuta zaprojektuj i wybuduj).
Zdaniem odwotujgcego fakt, ze w przypadku formuty zaprojektuj i wybuduj mamy do
czynienia z obcigzeniem wykonawcy nie tylko obowigzkiem realizacji zamierzenia
budowlanego, ale i opracowania dokumentaciji projektowej pozostaje bowiem bez wptywu na
cechy, jakie mie¢ musi opis przedmiotu zamowienia. Wywodzit, ze fakt przerzucenia na
wykonawcow obowigzku sporzadzenia dokumentacji projektowej nie moze jednak
przystania¢ obowigzkéw spoczywajgcych na instytucjach zamawiajgcych i stanowic
uzasadnienia dla obcigzenia wykonawcéw zaréwno tymi obowigzkami, jak i wszelkimi
wynikajgcymi z tego tytutu ryzykami, w szczegdlnosci niemozliwymi do oszacowania.
Odwotujgcy podnosit, ze ustawodawca zgda, aby przedmiot zaméwienia opisany zostat w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, nastepnie doprecyzowuje, ze uwzglednia¢ on musi
wszystkie wymagania zamawiajgcego. A contrario, jako kluczowy element dokumentac;ji
postepowania nie moze byé on ogodlny, szacunkowy i niedookreslony, przenoszgcy na
wykonawcow sktadajgcych oferty ciezaru jego dookreslenia. Stuzy¢ to ma zasadniczemu
celowi, jakim jest umozliwienie wykonawcy sporzgdzenia poprawnej oferty i doprowadzenie
do ztozenia ofert porownywalnych.

Odwotujgcy wywodzit, ze ,jednoznacznos¢” (oraz wymoég postuzenia sie doktadnymi i
zrozumiatymi okresleniami) sprowadza sie¢ do nadania opisowi przedmiotu zamdwienia
tresci, ktéra wyklucza swobode w jej odbiorze, tj. ma tylko jedno znaczenie (jest jednakowo
rozumiana przez wszystkich odbiorcow, ktorzy bez Zzadnych watpliwosci sg w stanie
zidentyfikowac¢ z jakich elementéw sktada sie zamowienie, co bedzie konieczne do jego
realizacji oraz mogg skalkulowac cene). Z kolei ,wyczerpujacy” charakter opisu przedmiotu
zamoéwienia rozumieé nalezy w ten sposéb, ze dokument, za pomocg ktérego zamawiajgcy
dokonat tego opisu stanowi dla wykonawcow kompleksowe, rzetelne i wszechstronne zrédto
wiedzy na temat okolicznosci postepowania moggcych mie¢ wptyw na tres¢ oferty. Zdaniem
odwotujgcego, uchybienie powyzszym regutom stanowi o naruszeniu zasad, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzkéw tych nie modyfikuje roéwniez sposéb
wynagrodzenia (kosztorys, ryczaitt badz ich wariacje). Nie sposéb zgodzi¢ sie bowiem, iz w
przypadku wynagrodzenia ryczattowego (a wiec co do zasady przerzucajgcego na
wykonawce szereg ryzyk zwigzanych ze ,zwyktymi” zmianami cen) wykonawca moze byc¢
obarczony rowniez ryzykami wygenerowanymi na skutek wadliwie sporzgdzonego opisu

przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, za wadliwe uzna¢ nalezy réwniez sporzgdzenie opisu



przedmiotu zamoéwienia, ktére jego faktyczny zakres uzaleznia od przebiegu realizacji
zamdwienia i okolicznosci nieznanych na etapie postepowania przetargowego.

Odwotujgcy wywiddt, Zze nie sposob uznaé, aby PFU miato wyczerpujacy i jednoznaczny
charakter. Argumentowat, ze wskazuje na to zamawiajgcy, ktory w pkt. 1.4 stwierdza, ze aby
dokonaC oszacowania i wyceny zakresu robot, niezbedne jest postuzenie sie m. in.
,wynikami szczegétowych wizji terenowych i inwentaryzacji wilasnych oraz wynikami
opracowan wiasnych”. A contrario, skoro aby ztozy¢ oferte uwzgledniajgcg wymagania
zamawiajgcego nalezy przeprowadziC wizje terenowe, inwentaryzacje i sporzadzi¢ wiasne
opracowania, to uzna¢ nalezy, ze bez tych czynnosci nie bedzie to mozliwe. Tym samym
Zamawiajgcy przyznat, ze opracowane przez niego PFU ma charakter niepetny i
niewyczerpujacy.

Zdaniem odwotujacego, uzyte w pkt. 1.4 PFU sformutowania uzna¢ nalezy za dowdd na
niewywigzanie sie przez zamawiajgcego z obowigzkéw wynikajgcych z art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp oraz § 15 w zw. z § 18 Rozporzadzenia dot. dokumentacji projektowej w stopniu
razgcym. Zwracat uwage na wewnetrzng sprzecznosé postanowien dokumentacii
przetargowej. Z jednej bowiem strony zamawiajgcy stwierdza, ze bez wizji terenowych czy
inwentaryzacji wlasnych nie jest mozliwe ztozenie poprawnej oferty, z drugiej natomiast
oswiadcza, ze dokonanie wizji lokalnej jest dobrowolne, acz zalecane (rozdziat Il pkt 8 IDW).
Taka konstrukcja w rzeczywistosci wymusza bowiem przeprowadzenie wizji lokalnej i
wyreczenie zamawiajgcego w obowigzkach, ktére naktada na niego Pzp. Odwotujgcy
wywiddt, ze niezaleznie od motywow kierujgcych zamawiajgcym na podkreslenie zastuguije,
ze przyczyny o charakterze organizacyjnym, technicznym etc. nie mogg prowadzi¢ do
obarczenia wykonawcow obowigzkami w postaci doprecyzowania przedmiotu zamdwienia.
To zamawiajgcy bowiem wie (a przynajmniej wiedzie¢ powinien), co znajduje sie w jego
posiadaniu i wiedzg tg powinien podzieli¢ sie z wykonawcami.

Zdaniem odwotujgcego kolejnym przyktadem braku jednoznacznosci i wyczerpujgcego
charakteru opisu przedmiotu zamoéwienia jest pkt. 1.5.11 PFU, zgodnie z ktérym ,standard
wykonczenia wszystkich obiektéw budowlanych musi zosta¢ uzgodniony z Zamawiajgcym.
Przy doborze materiatbw wykonawca musi zachowaC najwyzsze parametry jakoSciowe i
estetyczne”. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie prébuje nawet zdefiniowa¢ owych
,najwyzszych parametrow jakosciowych i estetycznych”. Przy tak ogromnym zakresie
mozliwosci oferowanych na polskim rynku materiatow stwarza to dla wykonawcéw sytuacje,
w ktorej niemozliwe jest (chociazby przyblizone) dokonanie oceny kosztéw z tego tytutu. Tym
bardziej, ze ,jako$¢”, a tym bardziej ,estetyka”, to pojecia, ktére odwotujg sie do sfery
subiektywnej oceniajgcego. W ten sposéb zamawiajgcy usituje przyznaC sobie

nieskrepowang i wtasciwie nieograniczong swobode w zakresie decydowania o materiatach



wykonczeniowych na etapie realizacji zamowienia. Odwotujgcy nadmieniat ponadto, ze rodzi
to ryzyko powstania sporu na linii zamawiajgcy - wykonawca.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podniost, ze w pkt 1.5.8.6 PFU zamawiajgcy wymaga:
,Zaproponowany materiat roslinny winien charakteryzowac sie duzymi walorami estetycznymi
kompozycyjnymi”. Réwniez w tym przypadku zamawiajgcy zaniechat wywigzania sie z
obowigzku precyzyjnego i jednoznacznego opisania przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
podkreslat, Ze ogdlne, przyznajgce zamawiajgcemu nieskrepowang swobode postanowienia
takie jak witasnie te z pkt. 1.5.8.6 czy pkt. 1.5.11 PFU moga mie¢ newralgiczne znaczenie na
etapie zakonczenia i odbioru robot. Postanowienia w ksztatcie nadanym przez
Zamawiajgcego pozostajg w sprzecznoéci nie tylko z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ale i § 18 ust.
2 pkt 1 w zw. z § 15 Rozporzadzenia w sprawie dokumentacji projektowe;.

Odwotujgcy podniost takze, ze w pkt. 2.2.3 PFU zamawiajgcy stwierdza: ,Wykonawca
wezmie pod uwage wszystkie wymagania Zamawiajgcego zgfoszone na etapie opracowania
projektu, a nastepnie w fazie budowy". Ponownie, wykonawcy nie majg elementarnej wiedzy,
w jakim zakresie zamawiajgcy bedzie ingerowat w projekt i czy zatozeniom okreslonym w
PFU przypisa¢ mozna wigzacy charakter. Skoro zamawiajgcy ma takie wymagania, to
powinien je sprecyzowac na etapie sporzgdzania opisu przedmiotu zamowienia.

Wedtug odwotujgcego przyktadem wadliwie sformutowanego PFU jest réwniez pkt 2.5.1
PFU, zgodnie z ktéorym ,materiaty z rozbiorki: szyny, rozjazdy (ztom stalowy), stupy trakcyjne
i osprzet trakcji, stanowig wtasno$¢ Zamawiajgcego i po wczesniejszym z nim uzgodnieniu
nalezy je przetransportowa¢ na miejsce wskazane przez niego lub osobe przez niego
wyznaczong”. Nie ulega watpliwosci, ze aby skalkulowa¢ koszty wynikajgce z
(niekwestionowanego przez odwotujgcego) obowigzku transportu materiatdw z rozbiorki na
miejsce wskazane przez zamawiajgcego niezbedne bytoby wskazanie chociazby
przyblizonego dystansu do miejsca docelowego od placu budowy.

Zdaniem odwotujgcego o niezgodnosci PFU z Pzp oraz Rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentacji projektowej swiadczy rowniez postanowienie pkt. 2.2.1 PFU, zgodnie z ktérym
.mapa musi zosta¢ zaktualizowana do stanu rzeczywistego na dzien jej sporzgdzenia”.
Postanowienie to przeczy § 18 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentacji
projektowej, ktory stanowi, ze ,opis ogolny przedmiotu zamdwienia obejmuje aktualne
uwarunkowania wykonania przedmiotu zamowienia”. W ten spos6b zamawiajgcy usituje
przerzuci¢ na wykonawce obowigzek weryfikacji uktadu sieci (w tym sieci podziemnych), co
jest elementem w bardzo istotny sposéb wptywajgcym na kalkulacje ofertowg, podczas gdy
powinien on przekaza¢ wykonawcom informacje umozliwiajgce poprawne przygotowanie
oferty.

Konsekwencjg niewywigzania sie przez zamawiajgcego z obowigzkéw wynikajgcych z

art. 29 ust. 1 Pzp oraz § 18 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 15 Rozporzadzenia w sprawie
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dokumentacji projektowej jest niemoznos¢ uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych wptywac na sporzgdzenie oferty, a tym samym poprawna jej wycena i wysokie
prawdopodobienstwo ztozenia ofert nieporéwnywalnych. Tym bardziej, ze z zupetnie
niezrozumiatych przyczyn, zamawiajacy usituje przyzna¢ sobie prawo do rozszerzenia
zakresu zaméwienia na etapie jego realizacji. Tak bowiem nalezy wykfada¢ tres¢
przywotanego powyzej pkt. 1.3, gdzie Zamawiajgcy wskazuje nie tylko, iz ,fakt wystgpienia
przekroczen lub wystapienia innych elementow; ktérych na obecnym etapie Zamawiajgcy nie
mogt przewidziec nie bedzie podstawg do roszczen dla przysztego Wykonawcy.”.

Wedtug odwotujgcego sformutowanie PFU, zgodnie z ktorym przyszte przekroczenia lub
inne wystgpienia nie bedg stanowi¢ podstawy do roszczen pozostaje w sprzecznosci z § 18
ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia dot. dokumentacji projektowej, zgodnie z ktérym ,Opis ogdélny
przedmiotu zamowienia obejmuje (...) okreslenie wskaznikbw powierzchniowych i
kubaturowych, jesli wymaga tego specyfika obiektu budowlanego, w szczegdlnosci (...)
okreslenie wielkosci mozliwych przekroczeh lub pomniejszenia przyjetych parametrow
powierzchni i kubatur lub wskaznikow”. Odwotujgcy wywiddt, ze postanowienie powyzsze
jest kolejnym przyktadem niezrozumienia przez zamawiajgcego spoczywajgcych na nim
obowigzkow. Trudno bowiem odgadngé, co kierowato zamawiajgcym, ktory majgc
Swiadomos¢, ze nie jest mozliwe przewidzenie przysziych zdarzen, usituje z gory obcigzyc
nimi przysztego kontrahenta, wylgczajgc jednoczesnie jego prawo do formutowania
roszczen. Przyzwolenia na tak niezasadne postanowienia nie sposob doszukac¢ sie w
ryczattowym charakterze wynagrodzenia. Wedtug odwotujgcego w przypadku wykonania
przez wykonawce prac nieobjetych umowg i zastrzezonym w niej wynagrodzeniem
ryczattowym, wykonawcy przystuguje co najmniej roszczenie o zwrot wartosci prac na
podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu. W tej sytuacji za zupetnie niezasadne
uzna¢ nalezy proby ujecia w ramach oferowanej przez wykonawcdéw ceny wszystkich
przysztych okolicznosci zwigzanych lub niezwigzanych bezpos$rednio z przedmiotem
postepowania, réwniez tych nieodnoszacych sie do zakresu prac opisanego w PFU. A tak
wiasnie nalezy interpretowac nie tylko postanowienie pkt. 1.3, ale i chociazby pkt. 1.4, gdzie
zamawiajgcy stwierdza, ze wykonawca musi liczyC sie z sytuacjg, ze rodzaje i ilosci robot
podane w PFU mogg ulec zmianie, a zmiany te nie bedg traktowane jako roboty dodatkowe.
Zamawiajgcy nie umozliwia wykonawcom w jakikolwiek sposob dokonania wyceny i
uwzglednienia w ofercie przysztych i niepewnych ryzyk.

Odwotujgcy wywodzit takze, ze nieprecyzyjny, niejednoznaczny i niewyczerpujgco
okreslony opis przedmiotu zaméwienia prowadzi¢ bedzie do sytuacji, w ktorej ztozone oferty
beda nieporéwnywalne. Oferty, ktdre ztozone zostang przez wykonawcéw bedg uwzgledniac
rozmaity zakres niezbednych do wykonania prac oraz przysztych, potencjalnych zobowigzan,

co uczyni ich poréwnanie niemozliwym. Tymczasem jedynie poprzez sprostanie
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obowigzkowi sporzgdzenia dokumentacji w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
zamawiajgcy jest w stanie zagwarantowaé, ze zlozone oferty bedg poréwnywalne.
Wadliwos¢ PFU powoduje, iz poszczegdlni wykonawcy sporzadzag oferte, uwzgledniajgc
odmienne zatozenia. Okoliczno$¢ ta moze skutkowa¢ koniecznoscig uniewaznienia

postepowania, jak rowniez samej umowy z czym musi liczy¢C sie zamawiajacy.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej odwiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty opisane w pkt I, Ill, IV odwotania. W pozostatym zakresie wniost o oddalenie
odwofania. W odpowiedzi, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy, zgtosit przystgpienie wykonawca Budimex S.A. w Warszawie. Wnidst o

uwzglednienie odwotania.

W trakcie posiedzenia lIzby, przed otwarciem rozprawy, odwotujgcy oswiadczyt, ze
wobec modyfikacji przez zamawiajgcego postanowien SIWZ, sposréd zarzutéw
nieuwzglednionych przez zamawiajgcego w dalszym ciggu popiera tylko zarzut z pkt V
odwotania. W ftrakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska co do zarzutu opisanego pkt V odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokdét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, odwotanie,
zgtoszenie przystapienia, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie odwotujacego wykonawce Budimex S.A. w Warszawie,
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego.
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Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamdwienia sporzadzenie opisu w taki sposoéb, ktory jest niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
uniemozliwia skalkulowanie ceny ofertowej, a zatem moze uniemozliwi¢c wykonawcy ztozenie
oferty, prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z
jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamdwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w zakresie opisanym w pkt | — IV
oraz VI — VII odwotania.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutow
opisanych w pkt I, lll, IV odwotania. Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty
odwotania, za$ po stronie zamawiajgcego nie przystgpit do postepowania odwotawczego
zaden wykonawca. Zgodnie z art. 186 ust. 4 a ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow w czesSci, gdy po jego stronie do postepowania
odwofawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat
pozostatych zarzutdw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu I,
VI i VII odwotania z powodu cofniecia odwotania w tej czesci. Zgodnie z art. 187 ust. 8
ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim
przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. W orzecznictwie Izby nie jest
kwestionowane, ze skoro odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie
wnioskowania z wiekszego na mniejsze dopuszczalne jest takze wycofanie odwotania w
czeséci. Odwotujagcy w trakcie posiedzenia Izby oswiadczyt, Ze nie popiera juz tych zarzutow,
wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu.

Jednoczesnie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
0 czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego

podzielono identyczne stanowisko przedstawione przyktadowo w wyroku KIO z 26
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pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o0 sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia
2016 r. wydanym w sprawie o0 sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16. Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, ze

merytorycznemu rozpoznaniu podlegat jedynie zarzut opisany w pkt V odwofania.

Odwotanie, w zakresie zarzutu opisanego w pkt V odwotania, nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zarzut opisany w pkt V odwotania dotyczyt postanowienia pkt 2.2.1
programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU), za pomocg ktdérego zamawiajgcy opisat
przedmiot zaméwienia. W kwestionowanym postanowieniu zamawiajgcy wskazat, ze ,mapa
musi zosta¢ zaktualizowana do stanu rzeczywistego na dzien jej sporzadzenia”. Odwotujgcy
domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykreslenia przywotanego fragmentu oraz
udostepnienia wykonawcom informacji umozliwiajgcych oszacowanie ceny ofertowe;.

W uzasadnieniu faktycznym zarzutu odwotujgcy wywiédt m.in., ze ww. postanowienie
pozostaje w sprzecznosci z § 18 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (t. Dz. U. z 2013 r. poz. 1129) (dalej zwane takze
rozporzadzeniem w sprawie dokumentacji projektowej), ktoéry stanowi, ze ,opis ogdlny
przedmiotu zamowienia obejmuje aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu
zamoéwienia”. Argumentowat, ze w ten sposéb zamawiajgcy usituje przerzuci¢ na wykonawce
obowigzek weryfikacji uktadu sieci (w tym sieci podziemnych), co jest elementem w bardzo
istotny sposdb wptywajacym na kalkulacje ofertowg, podczas gdy powinien on przekazac

wykonawcom informacje umozliwiajgce poprawne przygotowanie oferty.

Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposoéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgadzenie
oferty. Zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, je$li przedmiotem zamoéwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane,
zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.
W mysl przepisu art. 31 ust. 3 ustawy Pzp, program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis
zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukoriczonych robot budowlanych
oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i
funkcjonalne. Minimalng zawarto$¢ PFU opisuje, wydane na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy

Pzp, przywotane wyzej rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
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szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej

wykonania i odbioru robét oraz programu funkcjonalno-uzytkowego.

Stosownie do § 16 ww. rozporzgdzenia, program funkcjonalno-uzytkowy powinien

zawierac:
1) strone tytutowg;
2) cze$¢ opisows;
3) czeSc informacyjng.
W mysl § 18 rozporzgdzenia,
1. Czes¢ opisowa programu funkcjonalno-uzytkowego obejmuje:
1) opis ogolny przedmiotu zamowienia;
2) opis wymagan zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
2. Opis 0gdIny przedmiotu zamowienia obejmuje:

1) charakterystyczne parametry okreS$lajgce wielkos¢ obiektu lub zakres robot
budowlanych;

2) aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu zaméwienia;

3) o0gdlne wtasciwosci funkcjonalno-uzytkowe;

4) szczegdétowe witasciwosci funkcjonalno-uzytkowe wyrazone we wskaznikach
powierzchniowo-kubaturowych ustalone zgodnie z Polskg Normg PN-ISO 9836:1997
WWiasciwosci uzytkowe w budownictwie. Okreslenie wskaznikdw powierzchniowych i

kubaturowych’, jesli wymaga tego specyfika obiektu budowlanego, (...)

3. Wymagania zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia nalezy okreSlic,

podajgc, odpowiednio w zaleznoSci od specyfiki obiektu budowlanego, wymagania

dotyczgce:

1) przygotowania terenu budowy;

2) architektury;

3) konstrukcji;

4) instalaciji;

5) wykonczenia;

6) zagospodarowania terenu.

Opis wymagan, o ktérych mowa w ust. 3, obejmuje:

1) cechy obiektu dotyczgce rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i wskaznikow
ekonomicznych;

2) warunki wykonania i odbioru robot budowlanych odpowiadajgcych zawarto$ci
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, o ktérych mowa w
rozdziale 3.

Zgodnie z § 19 rozporzadzenia, cze$c¢ informacyjna programu funkcjonalno-

uzytkowego obejmuje:
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1) dokumenty potwierdzajgce zgodnos$¢ zamierzenia budowlanego z wymaganiami
wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

2) oSwiadczenie = zamawiajgcego  stwierdzajgce jego prawo do  dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane;

3) przepisy prawne i normy zwigzane z projektowaniem | wykonaniem zamierzenia
budowlanego;

4) inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robot
budowlanych, w szczegdlnosci:

a) kopie mapy zasadniczej,

b) wyniki badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia
obiektow,

c) zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkow,

d) inwentaryzacje zieleni,

e) dane dotyczgce zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz
posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony Srodowiska,

f) pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwo$ci,

g) inwentaryzacje lub dokumentacje obiektdw budowlanych, jezeli podlegajg one
przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiérkom lub remontom w
zakresie architektury, konstrukcji, instalacji i urzgdzen technologicznych, a takze
wskazania zamawiajgcego dotyczgce zachowania urzgdzen naziemnych |
podziemnych oraz obiektow przewidzianych do rozbiérki i ewentualne
uwarunkowania tych rozbiorek,

h) porozumienia, zgody Ilub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne
zwigzane z przytgczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych,
kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drog
samochodowych, kolejowych lub wodnych,

i) dodatkowe wytyczne inwestorskie i uwarunkowania zwigzane z budowg i jej

przeprowadzeniem.

Jak wynika z przytoczonych przepisoOw rozporzadzenia w sprawie dokumentacji
projektowej, PFU sktada sie z trzech zasadniczych elementow: strony tytutowej, czesci
opisowej oraz czesci informacyjnej. Z kolei czes¢ opisowa PFU dzieli sie na opis ogolny
przedmiotu zamowienia, o ktérym mowa w § 18 ust. 2, i opis wymagan zamawiajgcego w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, o czym traktuje § 18 ust. 3 rozporzadzenia.

Odwotujgcy wywiodt w odwotaniu, ze kwestionowane przez niego postanowienie
narusza przepis § 18 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia, ktory istotnie wskazuje, ze opis ogolny

zawiera aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu zamowienia. Uszto uwadze

14



odwotujgcego, ze przepis ten dotyczy czesci opisowej PFU, ktéra - generalnie rzecz biorgc -
dotyczy opisu przysztej inwestyciji, czyli rezultatu, jaki zamawiajgcy chce osiggngé. Ponadto,
jak wynika z § 18 ust. 2, ma byc¢ to opis ogolny. Tymczasem zestaw informacji opisujgcych
teren przysziej inwestycji znajduje sie w zupetnie innej czesci PFU, a mianowicie czesci
informacyjnej, ktérej poswiecony jest przepis § 19 rozporzadzenia. Zgodnie z trescig tego
przepisu, czes¢ informacyjna PFU obejmuje m.in. ,inne posiadane przez zamawiajgcego

informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robét budowlanych, w szczegdlnosci

kopie mapy zasadnicze|’. Jak wynika z przywotanego przepisu, na zamawiajgcego natozono

obowigzek udostepnienia wykonawcom dokumentow niezbednych do projektowania i
posiadanych przez zamawiajgcego, wsrdd ktérych wymieniono kopie mapy zasadniczej. W
Swietle tej regulacji zamawiajgcy ma obowigzek przekaza¢ wykonawcom kopie mapy
zasadniczej. Na zamawiajgcego nie natozono natomiast obowigzku wykonania aktualizaciji
mapy zasadniczej. Z powyzszego mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze zamawiajgcy jest
uprawniony do przerzucenia obowigzku aktualizacji mapy na wykonawce, ktéry ubiega sie
wszak o zamoéwienie w formule projektuj i wybuduj. W formule tej za projekt odpowiada
bowiem wykonawca, a nie zamawiajgcy. Niezasadne jest obcigzenie zamawiajgcego
obowigzkami, ktére de facto scisle wigzg sie juz z etapem projektowania. Sam odwotujgcy
przyznat w trakcie rozprawy, ze mapa do celow projektowych musi by¢ aktualna. Oczywistym
jest bowiem, ze projektowanie w oparciu o nieaktualng mape mijatoby sie z celem.
Dostrzezenia wymagato natomiast, ze kopie mapy zasadniczej zamawiajgcy udostepnit
wykonawcom i znajdowata sie ona w zatgczniku nr 1 do programu funkcjonalno-uzytkowego.
Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt przywotanego
przez odwotujgcego przepisu § 18 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w
sprawie dokumentacji projektowe;.

Zdaniem lzby, obowigzek wykonania przez wykonawce aktualizacji mapy do celdéw
projektowych nie narusza takze przepiséw art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 21 3
ustawy Pzp. Jest to bowiem obowigzek jednoznaczny, wyczerpujgcy i uwzgledniajgcy
wszystkie wymagania niezbedne do ofertowania. Jego jednoznaczno$¢ wykluczata swobode
w interpretacji tego elementu opisu przedmiotu zamdwienia. Obowigzek zostat takze opisany
w sposob kompleksowy i rzetelny, stanowigc zrodto wiedzy na temat okolicznosci moggcych
mie¢ wptyw na tres¢ oferty. Przy ocenie zarzutu wzieto pod uwage, ze zgdanie odwotujgcego
sprowadzato sie do wykreSlenia podstawowego obowigzku projektanta, jakim jest
zaktualizowanie mapy projektowej, co — jak wskazano wczesniej — posrednio przyznat sam
odwotujgcy. Wobec powyzszego lzba nie mogta przychyli¢ sie do tak sformutowanego
zgdania odwotujgcego. Odnoszac sie natomiast to pozostajgcego w koniunkcji zadania
udostepnienia informacji umozliwiajgcych oszacowanie ceny ofertowej, to Izba stwierdzita, ze

odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi dostatecznej konkretyzacji swego wniosku. Jak
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wskazuje sie w orzecznictwie lzby, w przypadku odwotan wobec tresci SIWZ, zasadnos¢
zarzutow ocenia sie takze przez pryzmat towarzyszgcych im zadan. Jest to oczywiste,
bowiem w miejsce kwestionowanych postanowien SIWZ wykonawca proponuje inne, ktore
jego zdaniem pozostajg w zgodzie z Pzp. Tymczasem, w analizowanej sprawie, odwotujgcy
w zadnym miejscu odwotania, w tym nawet w uzasadnieniu, nie sprecyzowat, nawet chocby
w sposob opisowy czy hastowy, o jakie brakujgce informacje nalezy uzupetni¢ tres¢ SIWZ.
Dopiero w trakcie rozprawy odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy moégtby udostepnic
wykonawcom koncepcje funkcjonalno-programowg, na podstawie ktorej przygotowywano
PFU, czy tez informacje z narad prowadzonych przez zamawiajgcego z gestorami
poszczegdlnych sieci. Jednakze, w ocenie lIzby, z Zadnego fragmentu odwotania nie
wynikato, ze odwotujgcemu chodzito wiasnie o ww. dokumenty. Wobec powyzszego Izba nie
mogta sie przychyli¢ do zgdania odwotujgcego. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy

Pzp, I1zba nie moze orzekac co do zarzutdéw, ktére nie zostaty przedstawione w odwotaniu.

W trakcie rozprawy odwotujgcy podniost takze, ze w jego ocenie termin wykonania
projektu jest nierealny. Wywiodt, ze aktualizacja map do celéow projektowych moze zajgé
nawet od 3 do 4 miesiecy i w tej sytuacji dotrzymanie 8-miesiecznego terminu na wykonanie
projektu jest co najmniej zagrozone, a nawet niemozliwe. Izba stwierdzita, ze takiego zarzutu
prézno byto szuka¢ w tresci odwotania. Odwotujgcy kwestionowat postanowienie pkt 2.2.1
PFU wytgcznie w kontek$cie naruszenia regut jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania
przedmiotu zamowienia. Jak jednolicie przyjmuje sie w orzecznictwie Izby i sadow
okregowych, sprawujgcych nadzoér instancyjny nad orzeczeniami Izby, za zarzut uznaje sie
wskazanie konkretnych okolicznoéci faktycznych $wiadczacych o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Przywotanie nowych okolicznosci faktycznych, nawet
Swiadczgcych o naruszeniu tego samego przepisu ustawy, traktuje sie jako nowy zarzut. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w
spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznoSci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wigc strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.”. Wobec powyzszego zarzut taki, z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie mogt by¢
przedmiotem rozpoznania.

Wobec braku potwierdzenia sie zarzutow, za chybione uznano takze zarzuty

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 1 i 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci
postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 2 sentencji) i formalnym (pkt 1 i

3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybrac postac¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
kwalifikowanego, musi skutkowaé oddaleniem odwotania. W analizowanej sprawie, w
zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zaden 2z zarzutdw odwotania nie znalazt
potwierdzenia, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 i

2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koiczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien

publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.
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W analizowanej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit w catosci
odwotujgcy. Zatem to te strone Izba obcigzyta catoscig kosztow postepowania
odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn,

Czlonkowie: = .,
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