Sygn. akt: KIO 3418/21
WYROK
z dnia 6 grudnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2021 r. przez wykonawce

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedziba

w Warszawie,

przy udziale wykonawcow:

1) Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,
2) Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie,

3) ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 625 zt 75 gr (stownie:
sze$éset dwadziescia pie¢ zitotych siedemdziesigt pieé groszy), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccoceviiinininnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na zaprojektowanie i wykonanie
robot w ramach zadania pn. Rewitalizacja linii kolejowej nr 283 na odcinku Zebrzydowa —
Zagan realizowanego w ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 283 na odcinku
Zebrzydowa - Zagan. Warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 10 listopada
2021 r. pod nr 2021/S 218-575179.

W dniu 22 listopada 2021 r. wykonawca Budimex S.A. wniést odwotanie wobec tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art.
99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc w zw. z art.
647 i 651 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez przeniesienie na wykonawce
odpowiedzialno$ci za wykonanie wzmocnienia podtorza na odcinku dtugosci ok. 12 km przy
rozliczaniu tej pozycji na podstawie obmiaru, podczas gdy na tym odcinku Zamawiajgcy nie
wykonat badan geotechnicznych, w zwigzku z czym przedmiot zamowienia w tym zakresie
nie zostat opisany w sposéb jednoznaczny, przejrzysty i wyczerpujacy, co skutkuje brakiem
mozliwosci wyceny tego elementu przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji brakiem
mozliwosci pordwnania ztozonych ofert — co zaburza réwnowage stron umowy i prowadzi do

naruszenia praw wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslit znaczenie SWZ i koniecznos¢ jej precyzyjnego sformutowania
oraz wskazat na art. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, w $wietle ktérego koniecznego jest takie
opisanie przedmiotu zamowienia, aby pozwolito kazdemu z potencjalnie zainteresowanych
danym zamdwieniem wykonawcdédw, na przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym
umozliwiato precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
formutujgc opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy powinien postugiwaé sie dostatecznie
doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzgledniaC wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to, ze
perspektywg decydujgca dla oceny czy wytyczne te zostaly zachowane jest perspektywa
wykonawcy. Rowniez tresC przysziego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajgcego powinna byc¢ tak uksztattowana, aby realizacja zamowienia byta mozliwa,

przy czym nieprawidtowe jest przerzucanie catego ryzyka gospodarczego na wykonawce.
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniem Rozdziatu 3: ,Zakres robét” Tomu
Il dokumentacji Postepowania, tj. Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej: ,PFU”)

(strona 26 PFU) Zamawiajgcy przewidziat dwie formy rozliczania robét budowlanych:

1) pozycje ryczattowe rozliczane w oparciu 0 Rozbicie Ceny Ofertowej (dalej: ,RCO”) i PFU

oznaczone (R) w RCO jako komplet,

2) pozycje obmiarowe rozliczane w oparciu 0 RCO i PFU rozliczane na podstawie
rzeczywistych obmiaréw z podanymi jednostkami miar, na podstawie cen ofertowych,

oznaczone w RCO jako (O).

Odwotujgcy podat, ze postepowanie jest prowadzone w formule ,projektuj i buduj”,
w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom zadnej koncepcji czy projektu
budowlanego, a jedynie PFU wraz z dodatkowym dokumentem, stanowigcym Zatgcznik nr
2 do PFU, tj. ,Raportem z badan geotechnicznych dotyczgcych wstepnej oceny warunkow
gruntowo-wodnych toru nr 1 wykonanego na potrzeby realizacji zadania pn.: ,Rewitalizacja
linii kolejowej nr 283 na odcinku od km 60+500 do km 104+000 (Zebrzydowa — Zagan)”
(dalej: ,Raport z badan geotechnicznych”). Jednoczeénie, w ramach RCO, pozycja 2: Roboty
budowlano-montazowe, podpozycja 2.1 W: Roboty podtorzowe, wiersz 2.1 W.1 (pozycja
w PFU: 3.6.2), Zamawiajgcy przewidziat, ze w ramach przedmiotu zamowienia nalezy
wykona¢ wzmochienie podtorza oraz tawy torowiska na odcinku 51,799 kmt, a pozycja ta
bedzie rozliczana obmiarowo. Raport z badan geotechnicznych zawiera wyniki badan
podtorza i podtoza gruntowego, ktére zostaty wykonane przez Zamawiajgcego, a w ramach
Tabeli nr 2 — Charakterystyka podtorza odcinka bedgcego przedmiotem badan (strona 17
zatgcznika). Zamawiajgcy przekazat ponadto informacje dotyczace wystepowania warstwy
ochronnej i jej rodzaju, jak réwniez proponowane zastosowanie warstwy ochronnej na
okreslonym rodzaju podtorza. Proponowane zastosowanie warstwy ochronnej zostato
okreslone dla konkretnych odcinkéw podtorza — km linii kolejowej, jednak bez podawania
szczegotowego rozwigzania, przyktadowo grubosci warstwy ochronnej. Podane przez
Zamawiajgcego dane stuzg umozliwieniu wykonawcom potencjalnie zainteresowanym
ztozeniem oferty w Postepowaniu zaprojektowanie wiasnej propozycji wzmocnienia podtorza

i oszacowanie jego kosztu.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w Rozdziale 3: ,Zakres robét” PFU, 3.2.4: ,Badania
geotechniczne” (strona 29 PFU) Zamawiajgcy podat. ,Zamawiajgcy udostepnia w zatgczeniu
do PFU wifasne wyniki badan geotechnicznych. W celu prawidtowego zaprojektowania
i wykonania drogi kolejowej Wykonawca uszczegdtowi rozpoznanie podtoza gruntowego,
a na odcinku ok. 12 km, na ktérych Zamawiajgcy nie wykonat badan w cato$ci przeprowadzi

je Wykonawca.” W ramach doprecyzowania powyzszego, Zamawiajacy w czesci 6: ,zakres
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wykonanych prac” Raportu z badan geotechnicznych, pkt 6.1: ,Raporty geotechniczne”
(strona 9 Raportu) podat, ze: ,Wykonanie odwiertow na odcinkach: od km 77+700 do 84+400
oraz od 91+900 do 96+000 nie byto mozliwe ze wzgledu na gestg roslinnos¢ rosngcg na
torze i w jego sgsiedztwie, brak mozliwosci dojazdu do linii kolejowej sprzetem wiertniczym,
brak szyn, po ktérych porusza sie wiertnica mechaniczna. Na brakujgcych odcinkach nalezy
wykona¢ odwierty w celu uzupetnienia rozpoznania terenowego i wilasciwego
zaprojektowania podtorza.” Ponadto, Zamawiajgcy w czesci 8: ,Whnioski” Raportu z badan
geotechnicznych, pkt 13 (strona 16 Raportu) podat, ze: ,Na odcinkach od km 77+600 do km
84+400 oraz od km 91+900 do km 96+000 badania nie zostaty wykonane ze wzgledu na
trudne warunki terenowe. Na tych odcinkach nalezy wykona¢ otwory badawcze w celu
zageszczenia siatki odwiertdw i przeprowadzenia rozpoznania geologicznego, tak by
mozliwe byto wtasciwe zaprojektowanie podtorza na przedmiotowym odcinku.” Na podanych
odcinkach, tj. od 77 do 84 km oraz od 91 do 96 km (tgcznie ok. 12 km) nie zostaly wiec
wykonane badania. Odcinek ten stanowi az 23% catego odcinka, na ktérym nalezy wykonac¢

wzmocnienie podtorza (a wiec odcinka o diugosci 51,799 kmt).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z postanowieniem Rozdziatu 3: ,Zakres robot”
PFU, 3.2.6: ,Podtorze” (strona 50 PFU) Zamawiajgcy opisat zakres robot w podtorzu
w nastepujgcy sposob: ,Nalezy przewidzie¢ wykonanie robét w podtorzu zgodnie z wynikami
badan podtorza i podioza gruntowego wykonanymi przez Zamawiajgcego
i uszczegotowionymi przez Wykonawce. Na odcinku ok. 12 km, na ktérych Zamawiajacy nie

wykonat badan nalezy przewidzie¢ wzmocnienie podtorza na catej tej dtugosci.”
Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze:

— w ramach przedmiotu zamowienia znajduje sie wykonanie wzmochnienia podtorza oraz

tawy torowiska na odcinku 51,799 kmt, a pozycja ta bedzie rozliczana obmiarowo,

— w ramach dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy uwzglednit wyniki badan podtorza
i podtoza gruntowego, z wyjatkiem 12-kilometrowego odcinka, na ktérym badania byty

niemozliwe do przeprowadzenia z uwagi na trudne warunki terenowe,
— wykonanie badan na tym odcinku nie jest w tej chwili w dalszym ciggu mozliwe,
— odcinek ten stanowi 23% catego odcinka, na ktéorym nalezy wzmocni¢ podtorze,
— badania na omawianym odcinku ma w catosci przeprowadzi¢ wykonawca,
— na 12-kilometrowym odcinku nalezy wykona¢ wzmocnienie podtorza na catej dtugosci.

W zwigzku z tym Odwotujgcy sformutowat nastepujgce wnioski:
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— wykonanie badan geotechnicznych odcinka w trudnych warunkach terenowych stanowi

w catosci ryzyko wykonawcy,

— wykonawca nie ma swiadomosci, na czym w istocie polegajg ,trudne warunki terenowe”,
ale przede wszystkim — jaki moze by¢ wynik badan, poniewaz te mozna wykonaé
dopiero na etapie realizacji robét budowlanych; tym samym przedmiot zamowienia nie
zostat opisany w sposob jednoznaczny, przejrzysty i kompletny (wyczerpujacy),
w zwigzku z tym, ze wykonawcy nie majg swiadomosci, z czego rzeczywiscie skifada sie
omawiany odcinek, kazdy z wykonawcow moze go opisa¢ i oszacowac realizacje

niezbednych prac w rézny sposéb, na zasadzie uznaniowej,

— prowadzi to jednoczesnie do wniosku, ze nie bedzie mozliwe rzeczywiste poréwnanie
ztozonych ofert, poniewaz kazda oferta bedzie opieraC¢ sie o inne przypuszczenia
i przeszte dodwiadczenia wykonawcow, ktére ostatecznie (po wykonaniu badan) moga

okazac sie btedne.

Zdaniem Odwoltujgcego, Zamawiajgcy wymaga antycypowania przez wykonawcow
potencjalnych cech 12-kilometrowego odcinka podtorza wymagajgcego wzmocnienia
w ramach przedmiotu zaméwienia, w celu oszacowania faktycznej wartosci robét, ktére
muszg zosta¢ na tym odcinku wykonane. W ramach tych czynnosci wykonawca musi
réwniez wzig¢ pod uwage okolicznosci i elementy, na ktére nie ma wptywu i nie moze ich
zbada¢ na etapie przygotowania i kalkulacji oferty, a dopiero na etapie realizacji robot
budowlanych. Powyzsze determinuje, ze Zamawiajgcy przenosi ryzyko zwigzane
z nieznanym zakresem koniecznych do wykonania prac i obowigzkéw na wykonawce.
Zgodnie z doswiadczeniami Odwotujgcego, kwestie zwigzane z wynikami badan
geotechnicznych i ich konsekwencjami unaocznig sie dopiero w trakcie realizacji, sitg rzeczy
wykonawca nie moze wiec zna¢ na etapie przygotowywania oferty konkretnego zakresu
obowigzkéw wynikajgcych z tychze okolicznosci, wystgpienie ktorych jest zresztg od niego

catkowicie niezalezne.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ w jeden

z alternatywnych sposobdw:
Wariant 1:

Wykonanie i udostepnienie badah geotechnicznych na odcinku ok. 12 km, na ktérych
Zamawiajgcy nie wykonat badan, i na ktérych nalezy przewidzie¢ wzmocnienie podtorza na

catej tej diugosci.

Wariant 2:
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Modyfikacja tresci pozycji 2: Roboty budowlano-montazowe, podpozycji 2.1 W: Roboty
podtorzowe, wiersza 2.1 W.1 dokumentu ,Rozbicie Ceny Ofertowej’, w ten sposéb, ze
zmniejszeniu ulegnie wartos¢ 51,799 kmt dotyczaca ,wzmocnienia podtorza, fawy torowiska”

0 ok. 12 km, w stosunku do ktérych nie zostatly wykonane badania geotechniczne.
oraz

dodanie w RCO pozycji obmiarowych wraz z podaniem ilosci odzwierciedlajgcych te
koncepcje, np.: warstwa ochronna z niesortu — m3, stabilizacja chemiczna podtoza gr 20 cm

— m2, wymiana gruntu — m3.

Proponowane rozwigzanie ma na celu umozliwienie wszystkim wykonawcom dokonanie

wyceny z uwzglednieniem takich samych parametréw i zatozen wyjsciowych.
Wariant 3:

Modyfikacja tresci pozycji 2: Roboty budowlano-montazowe, podpozycji 2.1 W: Roboty
podtorzowe, wiersza 2.1 W.1 dokumentu ,Rozbicie Ceny Ofertowej’, w ten sposéb, ze
zmniejszeniu ulegnie wartos¢ 51,799 kmt dotyczgca ,wzmocnienia podtorza, fawy torowiska”

0 ok. 12 km, w stosunku do ktérych nie zostaty wykonane badania geotechniczne,
oraz

dodanie w RCO zryczattowanej (ryczatt — 1 kpl.) pozycji dot. wzmocnienia podtorza na
odcinku 12 km, na ktérych Zamawiajgcy nie wykonat badan, wraz z podaniem wartosci dla

tej pozycji.

Wartos¢ ta bedzie taka sama dla wszystkich oferentéw i pozwoli na poréwnanie wszystkich
ztozonych ofert, bedzie to swojego rodzaju ,kwota warunkowa”, ktérej rzeczywiste rozliczenie
bedzie oparte o § 33 ust. 11 Tomu II: Warunki umowy (str. 60): ,Kalkulacja Ceny, o ktérej
mowa w ust. 10 zostanie dokonana z uwzglednieniem cen czynnikéw produkcji nie wyzszych
od srednich cen publikowanych w wydawnictwach branzowych (np. SEKOCENBUD, dla
wojewodztwa, w ktérym roboty sg wykonywane), aktualnych w miesigcu poprzedzajgcym

miesigc, w ktérym kalkulacja jest sporzgdzana.”

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia

11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
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do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystgpili
wykonawcy: Strabag Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Trakcja S.A. z siedzibg
w Warszawie, ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili
przystgpienia do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu

odwotania na korzys¢ Odwotujgcego.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiot zaméwienia obejmuje zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach
zadania pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 283 na odcinku Zebrzydowa — Zagan”
realizowanego w ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 283 na odcinku
Zebrzydowa — Zagan” (pkt 2.1 IDW).

W rozdz. 3 PFU (Zakres robot) Zamawiajgcy przewidziat dwie formy rozliczania robot

budowlanych:

1) pozycje ryczattowe rozliczane w oparciu o RCO i Program Funkcjonalno-Uzytkowy

oznaczone (R) w RCO jako komplet;

2) pozycje obmiarowe rozliczane w oparciu 0 RCO i Program Funkcjonalno-Uzytkowy
rozliczane na podstawie rzeczywistych obmiaréw z podanymi jednostkami miar, na

podstawie cen ofertowych, oznaczone w RCO jako (O).

Stosownie do punktu 12.5 IDW, wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetnione
Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO”).

Zgodnie z RCO (Tom IV SWZ), poz. 2 pkt 2.1., w ramach przedmiotu zamowienia
nalezy wykona¢ wzmocnienie podtorza oraz tawy torowiska na odcinku 51,799 kmt. Roboty

te bedg rozliczane obmiarowo.
Zgodnie z punktem 3.2.4 PFU:

Badania geotechniczne nalezy przeprowadzi¢c zgodnie z regulacijg wewnetrzng
Zamawiajgcego Igo-1 Woytyczne badann podfoza gruntowego dla potrzeb budowy

i modernizacji linii kolejowej.
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1. Zamawiajgcy udostepnia w zatgczeniu do PFU wfasne wyniki badan geotechnicznych.
W celu prawidfowego zaprojektowania | wykonania drogi kolejowej Wykonawca
uszczegotowi rozpoznanie podfoza gruntowego, a na odcinku ok. 12 km, na ktoérych

Zamawiajgcy nie wykonat badan w cafosci przeprowadzi je Wykonawca.

2. Dla obiektéw inzynieryjnych, przed przystgpieniem do prac projektowych, nalezy wykonac¢
badania geotechniczne umoZzliwiajgce okreSlenie warstw geotechnicznych i parametrow
gruntu z doktadnoscig odpowiadajgcg wymaganiom obliczen nosnosci i statecznosci

budowli. Podfoze powinno by¢ rozpoznane do gfebokosci strefy aktywnej.

W punkcie 3.2.6 PFU (Podtorze) Zamawiajgcy podat: Nalezy przewidzie¢ wykonanie
robét w podtorzu zgodnie z wynikami badan podtorza i podfoza gruntowego wykonanymi
przez Zamawiajgcego i uszczegotowionymi przez Wykonawce. Na odcinku ok. 12 km, na
ktorych Zamawiajgcy nie wykonat badan nalezy przewidzie¢ wzmocnienie podtorza na catej

tej dtugosci.

Zatgcznikiem nr 2do PFU jest ,Raport z badan geotechnicznych dotyczacych
wstepnej oceny warunkow gruntowo-wodnych toru nr 1 wykonanego na potrzeby realizacji
zadania pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 283 na odcinku od km 60+500 do km 104+000
(Zebrzydowa — Zagan)”.

Zgodnie z punktem 6.1 Raportu z badan geotechnicznych: Wykonanie odwiertow na
odcinkach: od km 77+700 do 84+400 oraz od 91+900 do 96+000 nie byto mozliwe ze
wzgledu na gestg roslinnoSc rosngca na torze i w jego sgsiedztwie, brak mozliwosci dojazdu
do linii kolejowej sprzetem wiertniczym, brak szyn, po ktérych porusza sie wiertnica
mechaniczna. Na brakujgcych odcinkach nalezy wykona¢ odwierty w celu uzupetnienia

rozpoznania terenowego i wtasciwego zaprojektowania podtorza.

W czesci 8 pkt 13 ww. Raportu podano: Na odcinkach od km 77+600 do km 84+400
oraz od km 91+900 do km 96+000 badania nie zostaty wykonane ze wzgledu na trudne
warunki terenowe. Na tych odcinkach nalezy wykona¢ otwory badawcze w celu
zageszczenia siatki odwiertow | przeprowadzenia rozpoznania geologicznego, tak by

mozliwe byto wtasciwe zaprojektowanie podtorza na przedmiotowym odcinku.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mieé wptyw na sporzgdzenie oferty.
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Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajacy naruszyt ww. przepisy
ustawy Pzp, w tym interpretowane w zwigzku ze wskazanymi przez Odwotujgcego

przepisami Kodeksu cywilnego (art. 5i 3531, art. 647 i 651).

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze stanowisko Odwotujgcego prezentowane
na rozprawie nie bylo spéjne z trescia odwotania i wykraczalo poza sformutowane
w odwotaniu podstawy faktyczne zarzutdw. Istotg podniesionych w odwotaniu zarzutéw byto
nieprzeprowadzenie przez Zamawiajgcego badan geotechnicznych na potrzeby wykonania
wzmochnienia podtorza dla odcinka 12 km. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
przeniesienie na wykonawce odpowiedzialno$ci za wykonanie wzmocnienia podtorza na
odcinku dtugosci ok. 12 km przy rozliczaniu tej pozycji na podstawie obmiaru, podczas gdy
na tym odcinku Zamawiajgcy nie wykonat badan geotechnicznych, w zwigzku z czym
przedmiot zamowienia w tym zakresie nie zostat opisany w sposob jednoznaczny,
przejrzysty i wyczerpujgcy, co skutkuje brakiem mozliwoSci wyceny tego elementu
przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji brakiem mozliwo$ci porownania ztozonych ofert -
co zaburza réwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw Wykonawcy. Réwniez
uzasadnienie odwotania odnosi sie¢ do braku badan geotechnicznych i zwigzanych z tym
brakéw w opisie przedmiotu zamowienia, powodujgcych, ze opis ten jest niewyczerpujacy.
W odwotaniu nie zostat zakwestionowany przyjety przez Zamawiajgcego sposob obliczenia
ceny ofertowej i ustalenia wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie wzmocnienia podtorza
na ww. odcinku. Mimo ze w tresci odwotania pojawiajg sie twierdzenia o obmiarowym
charakterze rozliczeh, Odwotujgcy nie stwierdzit, ze przyjety przez Zamawiajgcego sposéb
ustalenia wynagrodzenia i bedgcego jego podstawg zakresu robot kwestionuje oraz nie
sprecyzowat, jakie ma on wady i na czym one polegaja. Z kolei podczas rozprawy
Odwotujgcy twierdzit, ze problemem w tej sprawie nie jest brak badan geotechnicznych, ale
brak wiedzy wykonawcy, jak uksztattowaé cene tak, aby odpowiadafa faktycznemu
zakresowi prac, wskazywat réwniez, ze ustalenie obmiarowego rozliczenia tej pozycji w takiej
formie, ze oferowana i rozliczana jest cena za kilometr robét (kmt) nie daje mozliwosci ich
rozliczenia stosownie do rzeczywistego naktadu robét w sytuaciji, gdy zakres tych robét nie
jest na etapie przygotowania oferty znany. Odwotujgcy podczas rozprawy nie kwestionowat
wiec samego braku badan geotechnicznych, ale przyjety przez Zamawiajgcego sposob

rozliczen w sytuacji niewykonania tych badan.

Dodatkowym potwierdzeniem tego, ze istotg zarzutéw odwotania byt brak badan

geotechnicznych, a nie przyjety sposob rozliczenia robét na odcinkéw, dla ktdérego tych
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badan nie wykonano, jest ztozona przez Zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajacy podjat polemike z twierdzeniami o niewyczerpujgcym opisie przedmiotu
zamowienia, nie polemizowat natomiast z zarzutami dotyczacymi opisanego w SWZ sposobu
rozliczenia robot. Na podstawie tresci odwotania Zamawiajgcy nie mogt bowiem powzigé

wiedzy, ze Odwotujgcy kwestionuje sposoéb rozliczenia roboét, co okazato sie dopiero podczas
rozprawy.

Oceny, ze Odwotujgcy wykroczyt poza zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu
nie zmienia fakt, ze we wnioskach odwotania (w dwdéch z trzech wariantéw) Odwotujgcy
zgtosit zgdanie zmiany sposobu obliczenia ceny dla spornego odcinka podtorza. Zakres
zarzutow odwotania wyznaczajg bowiem podane w odwotaniu okolicznosci faktyczne,
w ktérych Odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy. Izba nie jest natomiast
uprawniona, aby zakres ten uzupetniaé, przez wnioskowanie o zakresie zarzutow

z podniesionych przez Odwotujgcego zadan.

Odnoszgc sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia |zby,
zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnosg¢,
oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze
orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 516 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut,
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Tak wyznaczony zakres odwotania nie moze by¢

zmieniany w toku postepowania odwotawczego.

W zwigzku tym nalezy stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie ocenie Izby moga
podlega¢ zarzuty w takim zakresie, w jakim zostaty sformutowane w odwotaniu, a wiec
zarzuty dotyczace niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia w zwigzku
z niewykonaniem badan geotechnicznych i zwigzanego z tym przerzucenia na wykonawce

ryzyka zwigzanego z wykonaniem robét na odcinku, dla ktérego takich badan nie wykonano.

W ocenie lIzby brak jest podstaw, aby zarzuty takie uznaé za zasadne. W tym
zakresie Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w pisemnej odpowiedzi na

odwotanie.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze przedmiotem zamdéwienia jest nie tylko
wykonanie robdt budowlanych, ale réwniez ich zaprojektowanie. Zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt
3 lit. d ustawy Prawo budowlane projekt budowlany zawiera m.in. projekt techniczny

obejmujgcy w zaleznosci od potrzeb - dokumentacje geologiczno-inzynierskg lub
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geotechniczne warunki posadowienia obiektow budowlanych. Powyzsze ma swoje
odzwierciedlenie w przepisach wykonawczych. Zgodnie z § 23 pkt 2 i 3 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2020 r. w sprawie szczegodtowego zakresu i formy
projektu budowlanego czes¢é opisowa projektu technicznego obejmuje co najmniej:
2) w zaleznosci od potrzeb — geotechniczne warunki i sposob posadowienia obiektu
budowlanego, w formie dokumentacji badan podtoza gruntowego i projektu
geotechnicznego, oraz sposob zabezpieczenia przed wptywami eksploatacji gorniczej;
3) w zaleznosci od potrzeb — dokumentacje geologiczno-inzynierskg. Ponadto, zgodnie z §
19 pkt 4 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, czesc
informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego obejmuje inne posiadane informacje
i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robdt budowlanych, w szczegdlnosci: b) wyniki

badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeby posadowienia obiektow.

Powyzsze oznacza, ze co do zasady dokumentacje geologiczng sporzgadza sie
w ramach prac projektowych, a wiec prac, ktére w rozpoznawanej sprawie sg elementem
przedmiotu zamowienia i nalezg do zadan wykonawcy. Zamawiajgcy natomiast ma
obowigzek przekazania wykonawcy informacji w tym zakresie, ktére sg w jego posiadaniu,
natomiast w sytuacji, gdy nie dysponuje badaniami geotechnicznymi, ma prawo je zleci¢

wykonawcy jako element prac projektowych.

Przekazanie przez Zamawiajgcego bedgcego w jego dyspozycji raportu z badan
geotechnicznych oraz zlecenie tych badan w pozostatym zakresie do wykonania w ramach
prac projektowych jest wiec zgodne z powyzszymi przepisami. Izba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku KIO 856/19, wydanym w analogicznej sprawie, w ktérym Izba
stwierdzita, ze ustalenie, Zze wykonawca opracowuje dokumentacje geologiczno-inzynierskg
nie narusza przepiséw prawa budowlanego co do zakresu zadan projektanta, a regufa taka
moze by¢ uznana za rutynowg w postepowaniach w trybie ,projektuj i buduj” tj. w kazdym
przypadku, gdy zamawiajgcy nie dysponuje badaniami gruntu, to zlecajgc wykonanie
projektu tym samym zleca przeprowadzenie badan geologicznych. Stad twierdzenia
0 niezgodnos$ci z przepisami | oSwiadczenie o braku mozliwosci ztozenia porownywalnych
ofert nie majg uzasadnienia, jakkolwiek istotnie wymogi zamawiajgcego okres$lajgce zakres
prac wykonawcy, zwtaszcza na etapie przedprojektowym i projektowym rodzg znaczgcag

trudnos¢ w oszacowaniu ich warto$ci i potencjalnych ryzyk.

W ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat, aby wykonawca legitymujgcy sie
odpowiednim doswiadczeniem nie byt w stanie nalezycie oszacowac¢ kosztéw wykonania

zamowienia, z uwzglednieniem ryzyka zwigzanego z warunkami gruntowymi na odcinku, dla
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ktérego Zamawiajgcy nie wykonat badan geotechnicznych. Ztozona przez Odwotujgcego
dokumentacja zdjeciowa moze potwierdza¢ jedynie to, ze na etapie sktadania oferty nie jest
mozliwe szczegotowe ustalenie warunkéw geotechnicznych, okolicznoscig przyznang przez
Odwotujgcego jest jednak to, ze w przypadku uzyskania zamowienia wykonawca bedzie
w stanie wykonaé¢ odwierty i przeprowadzi¢ badania w brakujgcym zakresie. Odwotujacy nie
uprawdopodobnit tez, aby na spornym odcinku istniato duze ryzyko wystgpienia nadzwyczaj
trudnych warunkéw geologicznych, a przediozony na rozprawie wyciagg z raportu
geotechnicznego, nawet jesli potwierdza zréznicowanie terenu, to nie dowodzi, aby warunki
na spornym odcinku mogty by¢ szczegdlnie trudne czy nietypowe. Zauwazenia wymaga
réwniez, ze w punkcie 4 zatgcznika nr 2 do PFU — Raport z badan geotechnicznych
dotyczgcy wstepnej oceny warunkéw gruntowo-wodnych toru nr 1 wykonany na potrzeby
realizacji zadania pn.: Rewitalizacja linii kolejowej nr 283 na odcinku od km 60+500 do km
104+000 (Zebrzydowa — Zagan), przedstawiony zostat zarys budowy geologicznej
i warunkéw wodnych w rejonie inwestycji, co moze by¢ pomocne w orientacyjnym chociazby
okresleniu zakresu roboét oraz oszacowaniu ryzyka. Dodatkowo Odwotujgcy nie wykazat, aby
informacje dotyczgce warunkéw geologicznych nie mogty by¢ pozyskane z powszechnie
dostepnych zrédet, jak chociazby — na co wskazat Zamawiajgcy — dokumentacja archiwalna

dostepna na stronie Panstwowego Instytutu Geotechnicznego.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa nie
przekazujgc wykonawcom wynikdw badan geotechnicznych dla catej inwestycji
i zobowigzujgc wykonawce do uzupetnienia tych badan w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia. Jednoczesnie Odwotujgcy nie wykazat, aby nie byto mozliwe, z wykorzystaniem
profesjonalnej wiedzy i doswiadczenia, oszacowanie kosztéw wykonania prac na spornym

odcinku 12 km, z uwzglednieniem ryzyka zwigzanego z warunkami geologicznymi.
Wobec powyzszego odwotanie podlega oddaleniu.

W zwigzku z tym, ze — jak wyzej wskazano — kwestionowanie sposobu rozliczenia
prac stanowito przekroczenie granic zarzutow okreslonych w odwotaniu, kwestie z tym
zwigzane nie mogg wptyng¢ na rozstrzygniecie lzby. W tej sytuacji na marginesie jedynie
wskazac nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby nie bytlo mozliwe ustalenie usrednionej
wartosci prac za 1 kmt, pozwalajgcej pokryé ewentualne koszty wynikajgce z trudnosci
zwigzanych z warunkami geologicznymi na odcinku, dla ktérego Zamawiajgcy nie wykonat
badan geotechnicznych. Ponadto Odwotujacy nie wykazat, ze istnieje realne ryzyko, aby
zastane na tym odcinku warunki mogty by¢ ponadprzecietnie trudne, nie wykazat tez,
w jakim stopniu moze to wptyng¢ na wartos¢ robot, ktére bedg tam wykonane. Jakkolwiek

kalkulacja oferty w sposéb wskazany w zgdaniach odwotania mogtaby by¢ dla wykonawcy
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pewnym ufatwienie czy ograniczeniem ryzyka, to nie zostato nawet uprawdopodobnione, ze

sposob kalkulacji ustalony przez Zamawiajgcego nie pozwala na nalezytg wycene prac.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. a oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........cccccceiiinis

14


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

