Sygn. akt: KIO 2297/22

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Anna Chudzik

Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2022 r. przez

wykonawce Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji

Drég Krajowych i Autostrad w Lublinie, ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin,

przy udziale wykonawcy Kolin insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi,
dziatajacego przez Kolin ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret S.A. Oddzial w Polsce,
ul. Progi 1 lok. 3, 00-634 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9,
01-204 Warszawa, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.
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2.2. zasadza od odwotujgcego: Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa na
rzecz zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Lublinie,
ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) 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: ...
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Sygn. akt KIO 2297/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Lublinie, ul. Ogrodowa 21,
20-075 Lublin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne,
Odcinek nr 7: wezet ,Zamos¢ Potudnie" bez wezta — wezet ,Tomaszéw Lubelski Pétnoc” bez
wezia; di. ok. 18,498 km”, numer referencyjny: 0O.LU.D-3.2410.5.2021.af. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
22.12.2021 r., nr 2021/S 248-655240.

Pismem 2z dnia 23.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy Kolin ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi.

W dniu 02.09.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Kolin, pomimo ze tre$¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna
z warunkami zamowienia, w szczegolnosci:

- nie uwzglednia wymogdéw SWZ, w tym odpowiedzi udzielonej przez zamawiajgcego na
pytanie nr 56 dotyczgce odwodnienia,
- nie uwzglednia zatozen SWZ dotyczacych ochrony akustycznej,

2) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Kolin
z udziatu w postepowaniu, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa,
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji (wskazanych
w uzasadnieniu odwotfania), ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymagania
Zamawiajgcego, co miafto istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu,

3) art. 16 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

.Zamawiajgcy wezwat w dniu 16 maja 2022 r. Wykonawce Kolin do wyjasnien w trybie
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art. 223 ust. 1 Pzp. Wykonawca Kolin w dniu 30 maja 2022 r udzielit miedzy innymi
nastepujgcej odpowiedzi na pytanie nr 62 ,Jakg ilo§¢ przepompowni przyjat Wykonawca
w ofercie? Prosimy o podanie kluczowych parametréw oraz wartosci”.

Wykonawca w swojej ofercie przewidziat i wycenit konieczng ilo$¢ przepompowni w ramach
systemu odwodnienia odcinka S17 i ilosci oraz podstawowe parametry przepompowni
zostaty zestawione w Aneksie A62

Aneks A62 Zestawienie pompowni

Na potrzeby ztozenia oferty ogoétem Wykonawca przyjat wstepnie zaprojektowanie i
realizacje 14 pompowni wéd deszczowych o szacunkowych parametrach wyszczegoélnionych
w tabeli ponizej. Przedstawione pompownie i ich podstawowe parametry zostaty opracowane
na podstawie wstepnych danych, dlatego tez zardwno ich liczba jak i parametry mogg ulec
Zmianie w procesie projektowania w wyniku uszczegétowionych danych i uzyskanych na tej
podstawie optymalizacji rozwigzan projektowych.”

Wykonawca wskazat réwniez nastepujgce zestawienie przepompowni. (...)

Po pierwsze: Odwotujgcy podnosi, iz Wykonawca w odpowiedzi wskazat, ze przyjat 14
przepompowni, podat ich parametry ale nie wskazat wartosci przepompowni, co byto
przedmiotem pytania Zamawiajgcego. Tym samym Wykonawca Kolin nie udzielit odpowiedzi
na przedmiotowe pytanie Zamawiajgcego.

Po drugie: Odwotujacy podnosi, iz Wykonawca Kolin uwzgledniajgc pompownie
w llosci 14 szt nie jest w stanie zapewni¢ wymagan Zamawiajgcego opisanych
w warunkach zamowienia.

Wymagania Zamawiajgcego odnosnie odwodnienia zostaty opisane w TOM-ie Ill SWZ
oraz uszczegoétowione na etapie procedury przetargowej miedzy innymi w odpowiedzi na
pytanie 56. Udzielajgc odpowiedzi na to pytanie Zamawiajgcy podwyzszyt swoje wymagania
co do systemu odwodnienia, zaréwno co do zapisow PFU a tym bardziej w stosunku do
Koncepcji Programowej; ktéra de facto nie jest materiatem wigzgcym Wykonawce i nie
stanowi opisu przedmiotu zamowienia a Wykonawcy otrzymali jg tylko w celach
pogladowych, co Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat.

Pytanie 56 ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie wspolnego odwodnienia drogi
ekspresowej i pozostatych drég” - Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

- ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze nie dopuszcza wspdlnego odwodnienia drogi ekspresowej i
pozostatych drég. Wymagania dotyczgce system odwodnienia zostaty opisane w PFU.
Na etapie postepowania przetargowego nie uzgadnia szczegétowego rozwigzania.” (...)

Przedmiotowa odpowiedz Zamawiajgcego wymuszata na potencjalnym Wykonawcy
przeprowadzenia analizy zlewni, przy uwzglednieniu w ofercie odrebnego odwodnienia drogi
ekspresowej i pozostatych drog tj. fizycznego podzielenia zlewni wraz z zapewnieniem

odrebnego systemu odwodnienia dla drogi ekspresowej i pozostatych drég. W konsekwencji
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odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 56 skutkuje koniecznoscig zaprojektowania i
w pozniejszym etapie wykonania dodatkowych przepompowni, ktérych nie zaktadata
Koncepcja Programowa.

Zaproponowane przez Wykonawce Kolin rozwigzanie opierajgce sie na 14 pompowniach
o duzej wydajnosci (maksymalnie Q=410 I/s , wysoko$¢ podnoszenia Hp>20m) $wiadczy
0 rozwigzaniu, w ktérym nie rozdzielono systeméw odwodnienia drogi ekspresowej i drog
lokalnych a jedynie przewidziano jeden system odwodnienia drogi ekspresowej S17.
Co przekfada sie na wniosek, ze Kolin nie przewidziat w swojej ofercie wymogu rozdzielenia
odwodnienia drég lokalnych od drogi ekspresowej. Zatem oferta Wykonawcy Kolin nie
spetniajg wymagan SWZ wprowadzonych odpowiedzig na pytanie nr 56. (...) Z uwagi nha
dlugos¢ odcinka (18,7km) oraz gesto$¢ sieci drég lokalnych konieczne jest przyjecie
dodatkowych 20 pompowni do odwodnienia drég lokalnych. Do obstugi systemu
odwodnienia drogi ekspresowej Odwotujgcy przyjgt 13 pompowni. Na podstawie
uksztattowania terenu oraz lokalizacji odbiornikow wéd opadowych wzgledem poczatku i
konca odcinka 7 drogi S17 mozna jasno stwierdzi¢ iz, zaprojektowanie 14 pompowni do
obstugi rozdzielnych systeméw odwodnienia nie jest mozliwe. (...)

Ponadto Odwotujgcy podnosi, iz Wykonawca Kolin - nie uwzglednia zatozen SWZ dot.
ochrony akustycznej bowiem nie udzielit odpowiedzi na pytanie nr 58 dot. ekrandéw
akustycznych w zakresie zatozonej lokalizacji, rodzaju, wysokosci. Udzielajgc odpowiedzi na
przedmiotowe pytanie Kolin wskazat jedynie przyjeta powierzchnie i koszt ich realizaciji.
Zatem réwniez z tego wzgledu oferte Wykonawcy nalezy odrzucic.

Jednoczesnie Wykonawca Kolin w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji ze oferowany przedmiot zaméwienia
spetnia wymagania Zamawiajgcego, a zatem podat informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w bigd co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty ztozonej przez Kolin jako oferty niezgodnej z wymogami SWZ,
3) wykluczenia wykonawcy Kolin z udzialu w postepowaniu, poniewaz wprowadzit
Zamawiajgcego w btad i uznania ztozonej przez tego wykonawce oferty za odrzucona,
4) powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem oferty wykonawcy Kolin,

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
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Pismem z dnia 08.09.2022 r. wykonawca Kolin ingaat Turizm Sanayi ve Ticaret
Anonim Sirketi, dziatajgcy przez Kolin insaat Turizm Sanayi ve Ticaret S.A. Oddziat
w Polsce, ul. Progi 1 lok. 3, 00-634 Warszawa (dalej: ,przystepujgcy”) zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze

przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 13.09.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o jego oddalenie. Pismem z dnia 13.09.2022 r. réwniez przystepujgcy przedstawit

SWojg argumentacje.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie prac projektowych, wykonanie robét budowlanych
w zakresie m.in.: drogi ekspresowej, przebudowy drég kolidujgcych z planowang drogg
ekspresowg, budowa dodatkowych jezdni, miejsc obstugi podrdéznych, rozbudowe Obwodu
Utrzymania Drogi (OUD), systemu odwodnienia korpusu drogowego, istniejgcych ciekow,

istniejgcych rzek i rowodw, urzadzen ochrony srodowiska, ekranéw akustycznych.

Na pytanie (nr 56) jednego z wykonawcow o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza
zastosowania wspoélnego odwodnienia drogi ekspresowej i pozostatych dr6g?”, zamawiajgcy
odpowiedziat: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze nie dopuszcza wspodlnego odwodnienia drogi
ekspresowej i pozostatych drog. Wymagania dotyczace systemu odwodnienia zostaty
opisane w PFU. Na etapie postepowania przetargowego Zamawiajgcy nie uzgadnia

szczegotowych rozwigzan”.

Pismem z dnia 16.05.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
zadat przystepujgcemu 70 pytan, w tym:
- pytanie nr 58: ,Jaki zakres ochrony akustycznej Wykonawca przewidziat w swojej ofercie?
Prosimy o podanie zatozonej lokalizacji, rodzaju, wysokosci i dtugo$¢ ekrandw oraz przyjete
w ofercie koszty ich realizacji”,
- pytanie nr 62: ,Jakg ilos¢ przepompowni przyjgt Wykonawca w ofercie? Prosimy o podanie
ich kluczowych parametrow oraz wartosci”.

Odpowiedzi na oba pytania przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.
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Zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia przystepujgcego z dnia 30.05.2020 r., a odwotanie
na te czynnos¢ zamawiajgcego zostato oddalone (wyrok z dnia 28.07.2022 r., sygn. akt KIO
1810/22).

Na pytanie nr 58 przystepujgcy odpowiedziat:
W Ofercie przewidziano ochrone akustyczng zgodnie z zapisami Decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach przedsiewziecia — ekrany akustyczne oraz nawierzchnie o zredukowanej
hatasliwosci (Decyzje: znak WO0S$.4200.1.2011.LP z dnia 08 kwietnia 2016r., znak: WOOS.
4200.2.2016.LP z dnia 10 stycznia 2017, znak:W00S$.420.9.2021.LP z dn.25 stycznia 2022)
Przewidziano zastosowanie ekrandw akustycznych pochtaniajgcych lub odbijajgcych
w rejonach terenéw chronionych akustycznie zgodnie z zapisami DSU.
Przyjeto parametry techniczne ekranow zgodnie z WWIORB i PFU. Nie przewiduje sie
ekrandéw wyzszych niz 8m (z uwzglednieniem dyfaktora). Zgodnie z zapisami pkt 1.1.3.6.
PFU Zamawiajgcy poleciat przyjaé na potrzeby oferty — 7297 m2 ekrandéw pochtfaniajgcych i
2459 m2 ekrandéw odbijajgcych. Orientacyjnie miejsca lokalizacji przyjeto zgodnie z
materiatami Analiza akustyczna po KOPI - ZMIANA SWZ 1 - pytanie 001.
Na etapie projektu budowlanego oraz wykonawczego Wykonawca opracuje wszelkie
niezbedne opracowania projektowe (w tym klasyfikacje akustyczng terenéw ze szczegoétowg
aktualizacjg faktycznego stanu zagospodarowania terendéw podlegajgcych ochronie
akustycznej znajdujgcych sie w zasiegu oddziatywania drogi wedlug stanu na dzien
wykonywania analizy akustycznej), uzyska w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego konieczne
opinie i warunki techniczne, wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia, decyzje i zgody
niezbedne dla wykonania Kontraktu zgodnie z Wymaganiami Zamawiajgcego i Warunkami
Kontraktu, na podstawie ktorych wykona roboty budowlane, zwigzane z budowg ekranéw
akustycznych w okreslonych lokalizacjach i wysokosciach. W przypadku koniecznosci zmian
ilosci lub innych parametrow ekranow akustycznych, znajdg zastosowanie postanowienia
Kontraktu, w tym pkt 1.1.3.6. PFU.
Przewidziano wykonanie nawierzchni o zredukowanej hatasliwosci na odcinku o dtugoséci ok
1 km zgodnie z zapisami Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach przedsiewziecia znak:
WO00S.420.9.2021.LP z dn. 25 stycznia 2022 r.).
Przewidziany koszt realizacji ekranéw akustycznych zostat podany w Aneksie A58”.

Przystepujgcy dodat tabele z podaniem kosztéw ekrandw pochtaniajgcych i odbijajgcych.
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Na pytanie nr 62 przystepujgcy odpowiedziat:
.Na potrzeby ziozenia oferty ogdétem Wykonawca przyjat wstepnie zaprojektowanie i
realizacje 14 pompowni wod deszczowych o szacunkowych parametrach wyszczegdlnionych
w tabeli ponizej.
Przedstawione pompownie i ich podstawowe parametry zostaty opracowane na podstawie
wstepnych danych, dlatego tez zaréwno ich liczba jak i parametry mogg ulec zmianie
w procesie projektowania w wyniku uszczegétowionych danych i uzyskanych na tej

podstawie optymalnych rozwigzanh projektowych.

Lp. Nr pompowni Wydajnos¢ Wysokos¢ Rodzaj pracy
pompowni podnoszenia
1 Pompownia P1 Q=40 I/s; H=23m, praca 1+1,
2 Pompownia P2 Q=80 I/s; H=23m, praca 1+1,
3 Pompownia P3 Q=1101/s; H=22m, praca 1+1,
4 Pompownia P4 Q=190 I/s; H=11m, praca 1+1,
5 Pompownia P4A Q=2301/s; H=37.0m, praca 1+1,
6 Pompownia P5 Q=3101/s; H=32m, praca 1+1,
7 Pompownia P6 Q=360 1/s; H=32m, praca 2+1,
8 Pompownia P7 Q=4101/s; H=14m, praca 1+1,
9 Pompownia P8 Q=50 I/s; H=20m, praca 1+1,
10 Pompownia P9 Q=70 |/s; H=6m, praca 1+1,
11 Pompownia P10 Q=100 I/s; H=6m, praca 1+1,
12 Pompownia P11 Q=100 I/s; H=6m, praca 1+1,
13 Pompownia P12 Q=30 I/s; H=6m, praca 1+1,
14 Pompownia P12a | Q=20I/s; H=6m, praca 1+1,

Pismem z dnia 23.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.
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Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
10) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w bigd, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli:
2.a) zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Odnoszgc sie do zarzutéw odwotujgcego w pierwszej kolejnoéci nalezy wskazac, ze
niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zachodzi wowczas, gdy oferta wykonawcy jest niezgodna z jasno wyrazonym
postanowieniem zawartym w dokumentach wskazanych w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp,
tj. w opisie przedmiotu zamdwienia, w wymaganiach zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
w kryteriach oceny ofert, w wymaganiach proceduralnych Ilub w projektowanych
postanowieniach umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przy czym niezgodnos$¢ ta
réwniez musi mie¢ charakter niewatpliwy. Zamawiajgcy nie moze zatem odrzuci¢ oferty
w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jezeli nie mozna jednoznacznie stwierdzic, jaki
wymog wynika z warunkéw zamowienia lub czy oferta wykonawcy rzeczywiscie jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Odrzucenie oferty w sytuacji braku wyraznego
wymagania, z ktérym oferta ta miataby by¢ niezgodna lub w sytuacji, gdy nie mozna bez
watpliwosci stwierdzi¢ niezgodnosci oferty z okreslonym wymaganiem, stanowitoby

naruszenie zasad udzielania zamodwien, o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zamowienie jest
udzielane w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, co oznacza, ze przedmiot zamowienia zostat
opisany w programie funkcjonalno-uzytkowym (dalej: ,PFU”), kt6éry zgodnie z art. 103 ust. 2
ustawy Pzp obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie
ukonczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. Jak stusznie wskazano w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25.10.2016 r. o sygn. akt KIO 1883/16: ,,Program funkcjonalno-uzytkowy

jest jedynie wstepem do opracowania samego projektu budowlanego, ktéry w sposéb
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ostateczny okresla wszystkie parametry techniczne obiektu budowlanego i za ktorego
prawidtowe sporzgdzenie odpowiada wykonawca. Z uwagi na ogélny charakter programu
funkcjonalno-uzytkowego, w praktyce przy sporzgdzaniu samego projekiu czesto powstaje
potrzeba zmiany, doprecyzowania parametréw i rozwigzan uprzednio przyjetych w programie
funkcjonalno-uzytkowym”. Tym samym nalezy zwréci¢ uwage, ze w przypadku udzielenia
zamowienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj” dopiero wybrany wykonawca w sporzgdzonej
dokumentacji projektowej zobowigzany bedzie do okreslenia szczegotowych rozwigzan

dotyczgcych realizacji zamowienia.

Przechodzac zatem do analizy dokumentacji niniejszego postepowania w zakresie
zarzutu dotyczgcego odwodnienia, po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze jak wynika
z odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 16 dotyczgce SWZ, materiaty zawarte w Tomie V
SWZ, w tym Koncepcja Programowa, nie stanowity opisu przedmiotu zamowienia, ale byty
przekazane wykonawcom jedynie w celach poglgdowych. Tym samym wskazana w ww.
Koncepcji liczba przepompowni nie byta wigzgca dla wykonawcow. Z kolei w PFU, ktérego
treSC byta wigzaca dla wykonawcow, zamawiajgcy wskazat w pkt 1.1.3.5. m.in.: ,System
odwodnienia powinien wynika¢ z przyjetych przez Wykonawce rozwigzan, decyzji
srodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na
srodowisko, obowigzujgcych przepisow techniczno-budowlanych, uzyskanych zgdd
wodnoprawnych, warunkow technicznych wydanych przez witascicieli lub zarzgdcéw ciekow
oraz opracowanej dokumentacji hydrologicznej”, za$ w pkt 2.1.9 PFU: ,Wykonawca wykona
analize kosztéw budowy i 20 letniego utrzymania dla 2 rozwigzan odprowadzenia wod, w tym
jednego bez zastosowania przepompowni oraz zarekomenduje rozwigzanie w oparciu 0 wWw.
analizy”. Z ww. postanowien PFU wynika zatem, ze konkretna liczba przepompowni nie
zostata w nim wskazana, gdyz wykonawcy mieli samodzielnie zaprojektowa¢ system
odwodnienia, w tym liczbe przepompowni, w oparciu o dokumenty wymienione w pkt 1.1.3.5
PFU, a ponadto mieli przedstawi¢ dwa rozwigzania odprowadzenia wod, w tym jedno bez
zastosowania przepompowni. Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwage na tresC odpowiedzi
zamawiajgcego na pytanie nr 990, w ktérej zamawiajgcy (mimo dokonania czesciowej
zmiany w pkt 1.1.3.5. PFU) podtrzymat wymog ograniczenia stosowania przepompowni i
kanatow ttocznych.

Biorgc zatem pod uwage fakt, ze zamodwienie jest udzielane w formule ,zaprojektu;j i
wybuduj’, a wigzgcy dokument, jakim jest PFU, nie zawiera wskazania konkretnej liczby
przepompowni, ale wymienia inne dokumenty, w oparciu o ktére wykonawcy majg
samodzielnie opracowa¢ system odwodnienia, nie mozna stwierdzi¢, ze mamy w tej sprawie
do czynienia z jednoznacznym postanowieniem dotyczgcym liczby przepompowni, z ktérym

oferta przystepujgcego mogtaby by¢é uznana za niezgodng. Brak takiego jednoznacznego
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warunku zamowienia dotyczgcego liczby przepompowni koresponduje zresztg z odpowiedzig
przystepujgcego na pytanie nr 62, w ktoérej przystepujgcy wskazat m.in.: ,Na potrzeby
ztozenia oferty ogotem Wykonawca przyjgt wstepnie zaprojektowanie i realizacje 14
pompowni wod deszczowych o szacunkowych parametrach wyszczegdlnionych w tabeli

ponizej. Przedstawione pompownie i ich podstawowe parametry zostaty opracowane na

podstawie wstepnych danych, dlateqo tez zaroéwno ich liczba jak i parametry mogg ulec

Zmianie w procesie projektowania w wyniku uszczegdfowionych danych i uzyskanych na tej

podstawie optymalnych rozwigzan projektowych.” [podkreslenia wiasne KIO]. Zatem

w przedmiotowej sprawie brak jest zarowno wyraznego postanowienia okreslajgcego liczbe
wymaganych przepompowni, jak i brak jest mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia, ze
przystepujgcy oferuje wykonanie wytgcznie 14 przepompowni.

Tym samym nie zachodzi podstawa zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
gdyz nie mamy w tym przypadku do czynienia ani z wyraznym wymaganiem, z ktérym oferta
przystepujgcego miataby by¢ niezgodna ani z niewatpliwg trescig tej oferty, ktora
Swiadczytaby o takiej niezgodnosci.

Co wiecej, jak wynika z pkt 2.1.9. PFU oraz z odpowiedzi na pytanie nr 990,
zamawiajgcy oczekiwat w niniejszym postepowaniu ograniczenia liczby przepompowni,
a nawet dopuszczat realizacje zamowienia bez przepompowni, zatem zarzut odwotujgcego
wskazujgcy na ich zbyt matg liczbe zaoferowang przez przystepujgcego tym bardziej nie
moze by¢ uznany za zasadny.

Izba nie podzielita takze argumentacji odwotujgcego dotyczgcej braku wskazania
w odpowiedzi na pytanie nr 62 wartosci przepompowni. Z dokumentacji zamowienia wynika,
ze pytajgc o ceny, zamawiajgcy uzywat stowa ,koszt”, natomiast uzyte w pytaniu nr 62 stowo
,wartos¢” odnosito sie do parametréw przepompowni, ktére zostaty przez przystepujgcego

podane. Zatem w tym zakresie zarzut rowniez zostat uznany za niezasadny.

Odnoszgc sie do drugiego z podniesionych zarzutéw dotyczgcego ekranow
akustycznych, nalezy zauwazyc¢, ze w odpowiedzi udzielonej na pytanie nr 58 przystepujgcy

wskazat m.in.: ,Przewidziano zastosowanie ekrandw akustycznych pochtaniajgcych lub

odbijajgcych w rejonach terenéw chronionych akustycznie zgodnie z zapisami DSU. Przyjeto
parametry techniczne ekranow zgodnie z WWIORB i PFU. Nie przewiduje sie ekranéw

wyzszych niz 8m (z uwzglednieniem dyfaktora). Zgodnie z zapisami pkt 1.1.3.6. PFU

Zamawiajgcy poleciat przyjac¢ na potrzeby oferty — 7297 m2 ekranow pochtaniajgcych i 2459
m2 ekranéw odbijajgcych. Orientacyjnie miejsca lokalizacji przyjeto zgodnie z materiatami
Analiza_akustyczna po KOPI - ZMIANA SWZ 1 - pytanie 001.” [podkreslenia wiasne KIO]

Przystepujgcy wskazat zatem rodzaj, wysokos¢ i lokalizacje ekranéw akustycznych, przy

czym z uwagi na udzielanie zamoéwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, podat informacje
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w tym zakresie z uwzglednieniem dostepnej mu na tym etapie postepowania dokumentacji
zamowienia. Potwierdza to inny fragment udzielonej odpowiedzi: ,W Ofercie przewidziano
ochrone akustyczng zgodnie z zapisami Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach
przedsiewziecia — ekrany akustyczne oraz nawierzchnie o zredukowanej hatasliwosci
(Decyzje: znak WOO0S.4200.1.2011.LP z dnia 08 kwietnia 2016r., znak: WOOS.
4200.2.2016.LP z dnia 10 stycznia 2017, znak:W00S.420.9.2021.LP z dn.25 stycznia
2022). (...) Na etapie projektu budowlanego oraz wykonawczego Wykonawca opracuje
wszelkie niezbedne opracowania projektowe (...) W przypadku koniecznosci zmian ilosci lub
innych parametrow ekrandw akustycznych, znajdg zastosowanie postanowienia Kontraktu,
w tym pkt 1.1.3.6. PFU”. W zwigzku z tym nie zachodzi podstawa do odrzucenia oferty
przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z powodu braku wskazania

rodzaju, wysokosci i lokalizacji ekrandéw akustycznych.

W Swietle powyzszych ustalen, tj. braku podstaw do stwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamowienia w zakresie przepompowni i ekrandéw akustycznych nie spetnia
wymagan zamawiajgcego, nie zachodzi takze podstawa do uznania, ze przystepujgcy w ww.
zakresie wprowadzit zamawiajgcego w btad. Tym samym nie ziScily sie przestanki
odrzucenia oferty przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu 0 stanowiska i dowody stron i przystepujgcego

przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu 0 przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczacy

KIO 2297/22

13



