Sygn. akt: KIO 3088/22

WYROK
z dnia 12 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias
Czionkowie:  Renata Tubisz

Anna Wojciechowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 listopada 2022 r. przez wykonawce KOLIN insaat,
Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze (Turcja) dziatajagcy przez
KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A. Oddziat w Polsce z siedziba w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
NDI S.A (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT Spétka Akcyjng z
siedzibg w Sopocie (Partner Konsorcjum), ,,DOGUS INSAAT VE TICARET A.S (Spétka
Akcyjna) z siedzibg w Stambule (Turcja) — (Partner Konsorcjum), zgfaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Giilermak Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Budimex S.A. (Partner
Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Giilermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S.
(Partner Konsorcjum) z siedzibg w Ankarze (Turcja), zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:



a) uniewaznienie czynnosci w postaci wezwania do wyjasnien z dnia 10 listopada
2022 .

. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziedcia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasgadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 11580 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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................ool
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku
Jawornik - Lutcza dt. ok. 5,25 km”. Znak sprawy: Nr ref: O.RZ.D-3.2410.5.2022. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 5 lipca 2022 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2022/S 127-360282.

W dniu 21 listopada 2022 r. wykonawca KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi z siedzibg w Turcji dziatajgcy przez KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie wobec niezgodnej z przepisami
ustawy PZP czynnoéci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
polegajacej na wezwaniu Wykonawcy dnia 10 listopada 2022 r. o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku Jawornik - Lutcza dt. ok. 5,25 km”, w sposob naruszajgcy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, w szczegdlnosci bedacy przejawem szerszych, niezrozumiatych dziatan
Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy, mogacych ogranicza¢ konkurencje, pomimo

posiadanej przez Wykonawce renomy oraz bogatego doswiadczenia, poprzez:

A. zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci ztozonej

oferty pomimo wymogu okreslonego w art. 223 ust. 1 PZP;

B. zazadanie w sposob nieprecyzyjny o ,wyczerpujgcg i szczegbtowg informacje
dotyczgcg sposobu uwzglednienia elementow majgcych wptyw na sposob realizacji
Zamowienia w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze innych, ktére uwazacie Panstwo za

istotne”;



C. zazadanie od Wykonawcy w ramach wyjasnien ,dotgczenia pisemnych dowodow —
analiz, obliczen, opiséw, rysunkéw na potwierdzenie informaciji”, ktore Wykonawca zawrze w

odpowiedziach;

D. zazadanie udzielenia odpowiedzi przez Wykonawce az na 175 czesto nadmiernie
szczegotowych, dobranych wedtug nieznanego klucza pytan (uwzgledniajac podpunkty —
kilkaset pytan) wraz z zgdaniem pisemnych dowodow — analiz, obliczen, opisow, rysunkéw na
potwierdzenie informacji i wskazanie nieadekwatnie krotkiego 14-dniowego terminu na
odpowiedz, wystanie wezwania dnia 10 listopada 2022 r. na koniec dnia pracy, a wiec przed
Swietem Niepodlegtoéci 11 listopada, a nastepnie nierozpatrzenie wniosku o przedtuzenie
terminu do udzielenia wyjasnien az do dnia 21 listopada 2021 i przedtuzenie terminu w
sposob nieadekwatny do zakresu odpowiedzi do dnia 28 listopada 2022 r., a wiec zaledwie o

2 dni robocze.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow:

1. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 1, 2, 3, 22, 26, 28, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 56, 62, 71, 73, 74, 75, 76,
77,79, 81, 87, 88, 93, 94, 95, 96, 104, 106, 108, 113, 114, 115, 119, 120, 122, 125,
126, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135, 136, 137, 138, 139, 140, 143, 144,
145, 146, 147, 149, 151, 153, 154, 156, 161, 162, 165, 166, 167, 169, 170, 173
poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposdb naruszajgcy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poniewaz nie dotyczyty tresci oferty, a zupetnie innych kwestii, nie
znajdujgcych zadnego odzwierciedlenia w tresci oferty i na ogdét PFU, co moze

powodowacé niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

2. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 4,5, 6, 7, 8,910, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 18, 19, 20, 21, 24, 25, 27, 28,
30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 49, 50, 51, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61,
64, 66, 67, 68, 69, 71, 72, 73, 74, 75, 76, 77, 79, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91,
92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110,
111, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124, 141, 142, 143,
144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161,
152, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 169, 170, 171, 172, 173, 174, 175 poprzez zadanie



Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie
z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposdb naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji,
poniewaz wymagaty potwierdzenia zgodnosci tresci oferty jedynie z poszczegdlnymi
wymogami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej; SWZ), w szczegdlnosci z
Programem Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: PFU), cho¢ wykonawcy w ofercie
skladajg ogolne os$wiadczenie w pkt 12 Oferty, ze zapoznali sie z Warunkami
Kontraktu, okreslonymi w SWZ i zobowigzujg sie, w przypadku wyboru ich oferty, do
zawarcia umowy zgodne, z oferta, na warunkach okreslonych w SWZ, w miejscu i
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, co moze powodowaé niedopuszczalng

zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP oraz art. 224 ust. 1
do 6 PZP w odniesieniu do pytan nr 14, 5, 6, 7, 21, 29, 68, 26, 93, 104, 105, 112,
115, 119, 124, 143, 162, 175, poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w
sposoOb naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, poniewaz wymagaty potwierdzenia ujecia w
kosztach oferty niektorych obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z SWZ, w
szczegolnosci PFU, podczas gdy watpliwosci w tym zakresie nie sposob wyczytaé z
tresci oferty, poza podang w niej ceng, co stanowi naruszenie oraz obejscie przepisow
o badaniu razgco niskiej ceny (dalej: RNC), co stanowi uregulowang w art. 224 PZP
odmienng procedure od wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 PZP, a
ponadto w pkt 12 oferty Wykonawca oswiadczyt, ze zrealizuje umowe zgodnie z SWZ,

co moze powodowacé niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 2, 63, 71, 80, 81, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 90, 91, 92, 93, 95, 96, 104, 106, 108,
113, 114, 115, 120, 122, 125, 143, 144, 149, 166, 168, 170, 171 poprzez zadanie
Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie
z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposdb naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji,
poniewaz dotyczyty szczegdtowych informacji technicznych, na ktére to pytania nie
jest mozliwe udzielenie odpowiedzi przed rozpoczeciem, skomplikowanego i
diugotrwatego procesu projektowego, roztozonego na 14 miesiecy (Kamien Milowy
nr 1 zgodnie z dokumentem Dane Kontraktowe) a co za tym idzie, Wykonawca na

etapie przetargu nie moze by¢ zobowigzany do ich udzielenia, wzglednie pytania te



dotyczg swobody projektowej Wykonawcy w ramach zamowienia typu Zaprojektuj i
wybuduj i stanowig prébe nieuzasadnionego ograniczenia tej swobody na etapie
przetargu, co moze powodowac niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania

ofert;

. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 2, 3, 22, 45, 48, 57, 72, 81, 85, 125, 126, 127, 133, 134, 135, 137, 138, 140
poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposéb naruszajgcy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poniewaz dotyczyty fazy realizacji zamoéwienia publicznego, w
szczegolnosci obejmujgc przyszte i niepewne zdarzenia, jak rowniez dotyczyty
informaciji, czy Wykonawca skorzysta ze swoich praw na gruncie umowy (np. w jakiej
kwocie przewiduje ubieganie sie o zaliczke), co nie ma Zzadnego zwigzku z trescig
oferty, odpowiedz na takie pytania nie moze nawet teoretycznie sSwiadczyé o

zgodno$ci lub jej braku oferty wykonawcy z trescig SWZ.

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 14, 16, 17, 21, 22, 28, 46, 49, 52, 53, 60, 61, 64, 65, 68, 71, 77, 83, 84, 85,
90, 93, 94, 95, 96, 117, 131, 132, 133, 141, 147, 150, 151, 155 poprzez zadanie
Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie
z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposob naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, poniewaz
byly nakierowane na unikniecie skutkow przysztych roszczeh Wykonawcy na gruncie
warunkéw  kontraktowych FIDIC, w szczegdlnosci tych wynikajacych z
Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych (Subklauzula 4.12 Warunkéw Ogélnych i
Szczegodlnych Kontraktu — dalej: WSK), Sity wyzszej (Klauzula 18 WSK) oraz Zmiany
(Subklauzula 13.1 WSK), wzglednie przerzucenia ryzyk Zamawiajgcego wynikajgcych
z WSK na Wykonawce, bgdz tez natozenia na niego ryzyk, ktére w ogole nie zostaty
ujete w WSK, co moze powodowac¢ niedopuszczalng zmiang SWZ po terminie

skfadania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP, a takze
przepiséw Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentoéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
odniesieniu do pytan nr 23, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 54, 55, 57, 61, 63, 65, 74,



10.

85, 86, 91, 93, 95, 117, 120, 126, 126, 128, 133, 139, 142, 144, 154, 156 poprzez
zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposoéb
naruszajacy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, poniewaz dotyczyly przedtozenia
dodatkowych dokumentéw Ilub opracowan projektowych, do ktérych
sporzadzenia oraz przediozenia Wykonawca nie jest zobowigzany na etapie
przetargu, co moze powodowa¢ niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie
skladania ofert, a ponadto przepisy Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadac¢
zamawiajacy od wykonawcy okreslajg w sposob enumeratywny dokumenty,

jakich moze zadaé Zamawiajacy od wykonawcow w toku przetargu;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytannr1,4,5,6,7,8,9, 10, 11, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 40, 66, 68, 77, 83,
121 poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w spos6b naruszajgcy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poniewaz dotyczyty przypisania kosztéow do kosztéw Wymagan
ogolnych, podczas gdy to SWZ winna przesadzaé, co nalezy zaliczaé do kosztow
Wymagan ogolnych celem prawidtowej alokacji kosztow przez wykonawcow, co moze

powodowacé niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w
odniesieniu do pytan nr 5, 7, 8, 14, 15, 26, 28, 35, 39, 49, 52, 53, 56, 60, 6, 85, 86,
91, 96, 126, 133, 141, 151, 156, 167, 175 poprzez zadanie Wykonawcy pytan,
ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci zlozonej oferty zgodnie z
wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w spos6b naruszajacy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,
poniewaz mogq poszerzac zakres oferty, co moze powodowaé niedopuszczalng

zmiane SWZ po terminie skladania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zazgdanie
w sposOb nieprecyzyjny i naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji ,wyczerpujgcej i

szczegotowej informacji dotyczgcej sposobu uwzglednienia elementéw majgcych



wplyw na sposob realizacji Zamowienia w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze
innych, ktére uwazacie Panstwo za istotne”, podczas gdy Zamawiajgcy jest
zobowigzany do precyzyjnego, jednoznacznego i wyczerpujgcego sformutowania
pytan w ramach zadania wyjasnien co do tresci oferty, co moze powodowac

niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

11.art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zazadanie
W SposOb naruszajacy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji od Wykonawcy w ramach wyjasnien ,dofgczenia
pisemnych dowoddéw - analiz, obliczen, opiséw, rysunkéw na potwierdzenie
informaciji”, ktére Wykonawca zawrze w odpowiedziach, podczas gdy Wykonawca w
ramach wyjasnien do tresci oferty nie jest zobowigzany na etapie przetargu do
przedkfadania tego typu dowodow w postaci ztozonych opracowan projektowych, co

moze powodowac niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

12.art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zazgdanie w sposéb
naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji od Wykonawcy udzielenia odpowiedzi przez
Wykonawce az na 175 wysokospecjalistycznych pytan (uwzgledniajgc podpunkty —
kilkaset pytan) wraz z zadaniem pisemnych dowoddéw — analiz, obliczen, opisow,
rysunkdow na potwierdzenie informacji i wskazanie nieadekwatnie krétkiego 14-
dniowego terminu na odpowiedz, wystanie wezwania dnia 10 listopada 2022 r., a wiec
przed Swietem Niepodlegtoéci 11 listopada, a nastepnie przewlekte rozpatrywanie
wniosku o przedtuzenie terminu do udzielenia wyjasnien i przediuzenie terminu jedynie

o dwa ni robocze, co uniemozliwia ztozenie rzetelnych wyjasnien.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w postaci wezwania do wyjasnien z dnia 10
listopada 2022 r. w zakresie:

a) pytan wskazanych w zarzutach ;

b) Zzadania wyczerpujgcej i szczegotowej informacji dotyczgcej sposobu uwzglednienia
elementow majgcych wplyw na sposob realizacji Zamowienia w kwestiach wskazanych w
pytaniach, podlegajgcych uniewaznieniu;

c) zgdania takze innych informaciji, ktére Wykonawca uwaza za istotne;



d) zadania dotgczenia pisemnych dowoddéw - analiz, obliczen, opiséw, rysunkéw na
potwierdzenie informacji, ktére Wykonawca ma zawrze¢ w odpowiedziach.
2) Pominiecia przy ocenie i badani ofert pytan i odpowiedzi w zakresie, w jakim Izba orzekta o

uniewaznieniu czynnosci wezwania do wyjasnien z dnia 10 listopada 2022 r.

3) Nakazanie Zamawiajgcemu wyznaczenia dodatkowego, dziesieciodniowego terminu na

ewentualne uzupetnienie ztozonych przez Wykonawce wyjasnien.

2. Orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 557 PZP.

3. Zobowigzanie zamawiajgcego do ziozenia odpowiedzi na odwotanie 3 dni przed
terminem rozprawy z uwagi na obszernos¢ zarzutéw i koniecznos¢ stosownego

ustosunkowania sie przez Odwotujacego do odpowiedzi.

4. O dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujacych dokumentow:

1) Informacja z otwarcia ofert z dnia 6 maja 2022 r. dla postepowania pn. ,Zaprojektowanie i
budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza — w. Domaradz (z weztem) df. ok. 6,43
km”, nr O.RZ.D-3.2410.1.2022;

2) Informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 15 czerwca 2022 r. dla postepowania pn.
.Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza — w. Domaradz (z
weztem) dt. ok. 6,43 km”, nr O.RZ.D-3.2410.1.2022;

3) Informacja z otwarcia ofert z dnia 23 wrze$nia 2022 r. dla postepowania pn.
.Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza — w. Domaradz (z
weztem) dt. ok. 6,43 km”, nr O.RZ.D-3.2410.6.2022;

4) Informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 8 listopada 2022 r. dla postepowania pn.
,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza — w. Domaradz (z
weztem) dt. ok. 6,43 km”, nr O.RZ.D-3.2410.6.2022;

5) Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 lipca 2022 r. dla postepowania pn.
,<Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Domaradz (bez
wezta) do wezta Iskrzynia (bez wezta) dt. ok. 12,5 km”, O.RZ.D-3.2410.2.2022;

6) Informacja o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie z dnia 8 wrzesnia 2021 r. dla
zamowienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku wezet Babica
(bez wezta) - Jawornik dtugosci okoto 11,6 km”, nr O.RZ.D-3.2410.2.2021;

7) Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 8 listopada 2021 r. dla zamdwienia
pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku wezet Babica (bez wezta) -
Jawornik dtugosci okoto 11,6 km”, nr 0.RZ.D-3.2410.2.2021;
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8) Informacja o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie z dnia 4 lutego 2020 r. dla
zamowienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezia
Rzeszéw Potudnie (bez wezia) do wezia Babica (z weztem) dt. ok. 10,3 km” nr O.RZ.D-
3.2410.1.2019;

9) Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 maja 2020 r. dla zaméwienia pn.
.Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezia Rzeszéw Potudnie
(bez wezta) do wezta Babica (z weztem) dt. ok. 10,3 km” nr 0.RZ.D-3.2410.1.2019;

10) Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia z 22 pazdziernika 2021 r. nr 2021/S 206-535125 dla
zamowienia pn. ,Projekt i Budowa drogi S19 na odcinku Malewice — Chlebczyn”;

11) Pismo Zamawiajgcego do Wykonawcy o wezwaniu do wyjasnienia tresci ofert w trybie art.
233 ust. 1 PZP z dnia 10 listopada 2022 r.

12) Pismo Zamawiajgcego do Wykonawcy o przedtuzeniu terminu na zfozenie wyjasnien do
dnia 28 listopada 2022 r.

13) ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Rzeszéw
Potudnie (bez wezta) do wezta Babica (z weztem) dt. ok. 10,3 km” nr O.RZ.D-3.2410.1.2019”
— wnosze o zobowigzanie Zamawiajacego do przediozenia pytan w trybie art. 223 ust. 1
PZP, jakie zostaly zadane wybranemu wykonawcy w tym przetargu, wzglednie do

ztozenia oswiadczenia, ze pytania nie zostaly zadane.

na okolicznosé¢:

stosowania przez komorki organizacyjne Zamawiajgcego — Skarbu Panstwa Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad czynnosci w przetargach naruszajgcych zasady
przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w

szczegolnosci poprzez:

a) zadawanie znacznej liczby wysokospecjalistycznych pytah w zakresie wyjasnien, ktére w
przewazajgcej mierze nie dotyczg tresci oferty, w szczegdlnosci w odniesieniu do
uwzgledniania w wykazie ptatnosci okreslonych kosztéw, jak tez w zakresie specjalistycznych
kwestii z zakresu projektowania, ktére bedg znane dopiero na etapie realizacji zamowienia,
przy jednoczesnym braku zadawania pytan innym wykonawcom (np. Mostostal Warszawa
S.A. dla postepowania pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od
wezta Domaradz (bez wezta) do wezta Iskrzynia (bez wezta) dt. ok. 12,5 km”, O.RZ.D-
3.2410.2.2022) pomimo stosowania tozsamego wzorca treéci oferty w kazdym przypadku,

zblizonej ceny oraz jednolitego wykazu ptatnosci,

b) dwukrotne uniewaznienie przetargéw ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na
odcinku Lutcza — w. Domaradz (z weztem) dt. ok. 6,43 km” nr O.RZ.D- 3.2410.1.2022 oraz nr
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0.RZ.D-3.2410.6.202, w ktérych Wykonawca dwukrotnie ztozyt oferte z najnizszg cena, z
uwagi na fakt, iz cena oferty Wykonawcy przewyzszata kwote, kitérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a Zamawiajgcy nie mogt zwiekszy¢ tej kwoty do
ceny ziozonej oferty, podczas gdy w tego typu przypadkach GDDKIA wielokrotnie znacznie
zwiekszata kwote finansowania (np. w przetargach ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku wezet Babica (bez wezta) - Jawornik dtugosci okoto 11,6 km”
oraz ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Rzeszéw
Potudnie (bez wezta) do wezta Babica (z weztem) db. ok. 10,3 km”) z uwagi na przyjecie
zasady, iz realizacja danego odcinka drogi jest konieczna w ramach perspektywy unijnej, a z
czasem koszty w kolejnych przetargach w razie zwioki bedg coraz wyzsze, ktéra to zasada
znajduje szczegodlne zastosowanie w dobie najwyzszej od 30 lat inflacji, spowodowanej
agresja Rosji na Ukraing, jednak najwyrazniej powyzsze, racjonalne rozumowanie nie dotyczy
Wykonawcy, wzgledem ktorego GDDKIA powyzszego rozumowania z nieznanych przyczyn

nie stosuje i kazdorazowo uniewaznia przetarg.

c¢) utrudnianie Wykonawcy ztozenia rzetelnych odpowiedzi na zgdanie Zamawiajgcego.

5. W zwigzku z trescig art. 74 ust. 2 pkt 1) PZP Wykonawca wskazuje, iz skierowane do niego
pisma i odpowiedzi stanowig zataczniki do protokotu postepowania na podstawie art. 73
ust. 1 PZP. W konsekwencji nie podlegajg ujawnieniu. W takiej sytuacji tre$é odwolania w
catosci, (lub czesci, w ktorej powotuje sie ono na tres¢ korespondencji) nie moze podlegaé
ujawnieniu pozostalym wykonawcom, ktérzy ziozyli oferte, niezaleznie od braku
zastrzezenie tajemnicy przez Wykonawce, jako ze ich jawnos¢ na obecnym etapie wylgcza

juz sama ustawa.

6. Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi takze o wytaczenie jawnosci rozprawy.

Odwotujgcy wskazat, ze:

Uzasadnienie ogdlne zarzutéw

Dyskryminacja Wykonawcy przez Zamawiajgcego w przetargach

Swojej dyskryminacji Wykonawca upatruje w zadaniu wyjasnien treSci oferty w
niezrozumiatym i niewynikajgcym z jej tresci zakresie, dwukrotnym uniewaznieniu — wbrew

wczesniejszej praktyce — przetargu, w ktorym ztozyt najkorzystniejszg oferte oraz w

postepowaniu Zamawiajgcego w zwigzku z wezwaniem do wyjasnien tresci oferty.
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Dyskryminacja Wykonawcy polega przede wszystkim na zadawaniu mu znacznej ilosci
niezwykle skomplikowanych, wysokospecijalistycznych pytan, pomimo iz jego oferta zupetnie
niczym sie nie rézni od ofert innych wykonawcéw, takze w innych przetargach.

Wykonawca zwraca uwage, ze Zamawiajgcy opracowat jednolity wzor dokumentacji, w tym
formularza ofertowego i IDW i postuguje sie nim w organizowanych, duzych przetargach
infrastrukturalnych. Decyzjg samego Zamawiajgcego wzér ten jest wrecz tak ogdlny, jak to
tylko mozliwe z niezwykle lakonicznym i zwieztym wykazem pfatnosci. W samej tresci oferty
znajduje sie oswiadczenie o zgodnosci oferty z SWZ (pkt 1) i zwigzaniu SWZ (pkt 2).
Wykonawca zwraca uwage, ze przedmiotem oferty jest przy tym zaprojektowanie i wykonanie
odcinka drogi ekspresowej, nie za$ przytgcza do tunelu o okreslonej dtugosci, nie decyzja co
do skorzystania z zaliczki, matryca rozktadu ryzyka, zagwarantowanie zakupu materiatéw za
dwa lata po okreslonych cenach w dniu dzisiejszym (w ogole niewykonalne), itd., itp. —

Wykonawca przytacza przyktadowe ,watpliwosci” co do tresci oferty.

Wystepowanie watpliwosci co do tresci tego typu wystandaryzowanej i uproszczonej oferty na
gruncie art. 223 ust. 1 PZP powinno by¢ absolutnym wyjgtkiem, bowiem trudno w ogole

stwierdzi¢, co miatoby tu wywotywac watpliwos¢.

Potwierdza to dziatanie Zamawiajgcego w innych przetargach. Przyktadowo, w przetargu na
LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Domaradz (bez
wezta) do wezta Iskrzynia (bez wezta) dt. ok. 12,6 km”, w ktérym Wykonawca uzyskat Il
miejsce w ramach oceny ofert, zwyciezca przetargu Mostostal Warszawa S.A. nie
otrzymal od Zamawiajgcego zadnego pytania. Jak wida¢, niezadanie w ogdle pytan
wzgledem oferty, ktéra zostata ztozona przy uzyciu praktycznie identycznego, wzorcowego
formularza jak w niniejszym postepowaniu, nie stanowi przeszkody dla Zamawiajgcego do
udzielenia zamoéwienia spétce Mostostal Warszawa S.A. Wykonawca nie wie, co sprawia, ze
oferta Wykonawcy w niniejszym postepowaniu budzi tak szerokie watpliwosci
Zamawiajgcego, a identyczna, poza ceng, oferta Mostostal Warszawa S.A. nie wywotuje ich w
ogole? lzba w niniejszym postepowaniu winna przeprowadzi¢ w tym zakresie test rdznic

miedzy ofertami. Jest to kwintesencja nieréwnego traktowania

Wykonawcéw (by¢ moze oparta o potozenie siedziby spotki poza granicami Polski —
przyczyny nie majg tu znaczenia), gdzie Zamawiajgcy w przetargach obdarza jednego
wykonawce petnym zaufaniem, nie zadajagc mu zadnych pytan, a wzgledem drugiego
wykazuje sie zupetnym brakiem zaufania i zadaje mu rozliczne pytania w zaden sposob nie

wynikajgce z watpliwosci co do tresci oferty zgodnie z art. 223 ust. 1 PZP.
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Dyskryminujgce praktyki Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy przejawiajg sie rowniez w
dwukrotnym uniewaznieniu przetargéw pn. Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19
na odcinku Lutcza — w. Domaradz (z weztem) dt. ok. 6,43 km nr O.RZ.D- 3.2410.1.2022 oraz
nr O.RZ.D-3.2410.6.202, w ktérych Wykonawca dwukrotnie ztozyt oferte z najnizszg ceng, z
uwagi na fakt, iz cena oferty Wykonawcy przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajgcy rzekomo nie mogt zwiekszy¢ tej
kwoty do ceny ziozonej oferty. Jednakze w tego typu przypadkach GDDKIiA wielokrotnie
zwiekszata kwote finansowania z uwagi na przyjecie zasady, iz realizacja danego odcinka
drogi jest konieczna w ramach perspektywy unijnej, a z czasem koszty w kolejnych
przetargach w razie zwioki bedg coraz wyzsze, ktora to zasada znajduje szczegdlne
zastosowanie w dobie najwyzszej od 30 lat inflacji, spowodowanej agresjg Rosji na Ukraine.
Najwyrazniej powyzsze, racjonalne rozumowanie nie dotyczy Wykonawcy, wzgledem ktérego
GDDKIA powyzszego rozumowania z nieznanych przyczyn nie stosuje i kazdorazowo
uniewaznia przetarg i to pomimo iz Wykonawca ztozyt dwukrotnie oferte o najnizszej cenie,
identycznej w kazdym przypadku (co wskazuje, iz nizszej ceny w przedmiotowych warunkach

wojny na terenie Ukrainy po prostu uzyskac sie nie da).

Jakkolwiek uniewaznienie przetargu w razie przekroczenia przez cene najkorzystniejszej
oferty kwoty, ktérg Zamawiajgcy przewidywat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, jest
uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego skorzysta¢ on nie musi, to sg liczne przykfady, iz w
innych przypadkach chetnie podnosi te kwote i zawiera umowy o zamowienie publiczne.
Przyktadem sg chociazby przetargi pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na
odcinku od wezta Rzeszéw Potudnie (bez wezta) do wezta Babica (z weztem) dt. ok. 10,3 km”
nr O.RZ.D-3.2410.1.2019” i ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku
wezet Babica (bez wezta) - Jawornik dtugosci okoto 11,6 km” nr O.RZ.D-3.2410.2.2021. W
tym pierwszym przypadku Zamawiajgcy przewidywat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia kwote 1.770.513.000,00 z, a udzielit zamowienia konsorcjum wykonawcow
Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Construccion S.A. na kwote 2.230.165.684,48 zt, czyli na
réznice w wysokosci az 459 652 684,48 zt [sic!]. Przetarg ten uwzglednia drgzenie tunelu przy
uzyciu najwiekszej w Europie maszyny TBM, przewozonej w ramach najwiekszego w historii
Polski transportu3. W przypadku z kolei drugiego przetargu, Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 1.123.321.287,60zt, a udzielit zamodwienia
Przedsiebiorstwu Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0. na kwote 1.253.370.000,00 zi.
Réznica wynosi zatem 130 048 712,40 zt. W przypadku z kolei réznica ceny w przypadku
Wykonawcy w ramach ww. dwukrotnego uniewaznienia przetargébw wynosita ponizej 10%..

Jednoczesnie przy ponownym rozpisaniu przetargu, pomimo uniewaznienia pierwotnego
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przetargu, GDDKIiA nie podniosta kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Sam przetarg zostat rozpisany a terminie kilku tygodni od uniewaznienia
pierwszego, z tym samym zakresem i na tych samych warunkach. Wygrat ponownie
Wykonawca i Zabawiajgcy ponownie uniewaznit postepowanie. A jest to przeciez sgsiadujgcy

z przedmiotem zaméwienia objetym tym postepowaniem odcinek tej samej drogi.

Caloksztalt przedstawionych okolicznosci pokazuije, iz Wykonawca jest przez Zamawiajgcego
dyskryminowany w przetargach w stosunku do innych wykonawcéw, bowiem Zamawiajgcy
stosuje podwojne standardy w tym zakresie. Dziatanie takie jest niedopuszczalne, bowiem
zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji stanowig podwaliny
catego systemu zamoéwien publicznych. Zamawiajacy nie moze ani dyskryminowag, ani
faworyzowaé okreslonych wykonawcow, a najwyrazniej obydwie te praktyki maja
miejsce w przypadku GDDKIA, ktére traktuje poszczegdélnych wykonawcéw w sposéb
drastycznie zréznicowany, jednym ulatwiajac uzyskanie zamoéwienia publicznego, a
innym utrudniajgc eliminujgc t¢ mozliwos¢. Jak podkresla sie w literaturze: ,Komentowany
artykut stanowi niejako podstawe kazdej czynnos$ci zamawiajgcego zwigzanej zarébwno z
przygotowaniem postepowania o0 udzielenie zamédwienia, jak i z jego
przeprowadzeniem. Zamawiajacy o zasadach pfynacych z tego artykufu powinien
mysleé zawsze i podejmowaé kazdg czynnosé w postepowaniu przez ich pryzmat. Nie
sposob nie odnies¢ wrazenia, ze zasada réwnego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji stanowi podstawe systemu zamoéwien publicznych i bez jej
dochowania nie mozna moéwié o skutecznym kontraktowaniu publicznych zakupow, a
zdecydowana wiekszo$¢ przewidzianych w Prawie zamoéwien publicznych zasad ma
charakter pomocniczy w celu zagwarantowania jej przestrzegania. Zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nakazuje zamawiajgcemu taki Sposob
okreSlenia poszczegolnych elementow przygotowywanego postepowania, ktory stanowic
bedzie ztoty Srodek pomiedzy rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego a wprowadzanymi
ograniczeniami dostepu do zamoéwienia, ze wzgledu na postawione wymogi odnoszgce sie
zarowno do sposobu wykonania danego zamowienia, jak i niezbednego poziomu weryfikacji
wykonawcy, ktéry da gwarancje jego nalezytego wykonania. ,Oznacza to, ze na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajacy jest
zobligowany do sprawiedliwego traktowania uczestnikow postepowania — wykonawcy
powinni byé traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze
bez srodkéw dyskryminujacych. Zamawiajgcy nie moze tworzy¢ i wprowadzac
nieuzasadnionych barier ograniczajgcych prawo oferentéw do wziecia udziatu w przetargu,
nie moze réwniez dziataC w sposob, ktéry bedzie eliminowac¢ z udziatu w postepowaniu

okreslonej grupy wykonawcdow albo tez stwarzac okreslonej grupie uprzywilejowanej pozycji’
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(A. Gawronska-Baran i in., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX).
Jak podkresla W. Dzierzanowski: ,Zasada rownego traktowania to przede wszystkim
wdrozenie traktatowej zasady niedyskryminacji. Oznacza ona zakaz rdéznicowania
pozycji wykonawcow w postepowaniu z jakiegokolwiek powodu — ze wzgledu na kraj
pochodzenia, miejsce prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej czy forme organizacyjna
prowadzonej dziatalnosci. Bez tej zasady bytoby niemozliwe respektowanie swobéd UE:
swobody przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia
ustug. Stosowanie zasady réwnego traktowania oznacza stosowanie jednej miary do
wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji w kazdej
czynno$ci zamawiajgcego. Obowigzek réwnego traktowania dotyczy wykonawcoéw i
Swiadczen z UE oraz krajow, ktére podpisaty umowy z Unig o rownym traktowaniu (...)
Dyskryminacja bedzie miata miejsce, gdy zamawiajgcy ograniczy lub utrudni dostep do
zamoéwienia wykonawcy zdolnemu do jego wykonania, ze wzgledu na jak3s jego ceche,
w sposob nieuzasadniony przepisami prawa.” (W. Dzierzanowski i in., Prawo zamdéwien
publicznych. Komentarz). Niewatpliwie analiza praktyk GDDKIiA wzgledem Wykonawcy oraz
innych wykonawcow pozwala stwierdzi¢, iz ewidentnie dochodzi do odmiennego traktowania,

ktore moze stanowi¢ dowdd dyskryminacii.

Wreszcie, watpliwosci Wykonawcy pogtebia sposdb wezwania do wyjasnieh. Wezwanie
zostato podpisane o godzinie 15.31, 10 listopada. Przewazajgca czes$¢ personelu pochodzi z
Polski i nie byta - z powodu Swieta Panstwowego juz dostepna, z czego Zamawiajgcy swietnie
musiat sobie zdawac¢ sprawe. Pytania wystat tak, by zamiast 10 dni roboczych, Wykonawca
miat 9 dni roboczych na przygotowanie odpowiedzi. Wykonawca w dniu 15 listopada, po
dwudniowej pracy nad pytaniami zwrécit sie z wnioskiem o wydtuzenie terminu na ztozenie
odpowiedzi do dnia 5 grudnia, bowiem w jego ocenie, po analizie pytan, potrzebuje 15 dni
roboczych (trzech tygodni) na przygotowanie odpowiedzi. Dopiero po 6(!) dniach Zamawiajgcy
odpisal, iz przedtuza termin o dwa dni robocze, czyli tgcznie do 11 dni roboczych. Nie jest to
termin, w ktorym mozna nalezycie przygotowac i sprawdzi¢ tak duzg ilos¢ odpowiedzi do
zadanych pytan (w istocie kilkaset), nawet pomimo wymuszonej przez Zamawiajgcego pracy

po godzinach i w weekendy.

Jak wskazata Izba w wyroku z 24 sierpnia 2021 r., KIO 1466/21, celem procedury wyjasnien
tresci oferty jest ustalenie szczegotdow przedmiotu oferty. Dodatkowo nie ma tez byc¢
narzedziem doprowadzenia do eliminacji poprawnej poczgtkowo oferty, co przy zadaniu
wykonawcy odpowiedniej liczby odpowiednio skomplikowanych pytan przy odpowiednio
skomplikowanym przedmiocie zamowienia jest stosunkowo tfatwe do wykonania — fatwo tu

bowiem o omytke Ilub btgd, jak tez gdy dane pytania nastepnie odniesie sie do innego
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elementu niz dotyczyto pytanie czy odpowiedz. Postepowanie Zamawiajgcego, w ktorym
dodatkowo utrudnia on rzetelne przygotowanie odpowiedzi na fantazyjny (nie oparty na

zadnym konkretnym kryterium) zestaw pytan ewidentnie nie stuzy temu celowi.

Instytucja wyjasnien do tresci oferty

Wszystkie kwestionowane w niniejszym odwotaniu pytania zadane w ramach czynnosci
wezwania do wyjasnieh przez Zamawiajgcego z dnia 10 listopada 20222 r. nie spetniajg
przestanek zasadnosci ich zadania na podstawie art. 223 ust. 1 PZP. Podstawg zadania
wyjasnien co do tresci oferty jest powziecie watpliwosci przez Zamawiajacego w
zakresie tej tresci. Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego PWN: ,wyjasni¢ — wyjasnia¢”
oznacza: 1. «uczyni¢ co$ zrozumiatym» 2. «poda¢ powody, motywy» wyjasni¢ sie —

wyjasniac sie 1. «stac sie zrozumiatym» 2. «stac¢ sie jasniejszym niz poprzednio».

Jak stusznie wskazata Izba w cytowanym juz wyroku KIO 1466/21, ,przedmiotem zamowienia
jest wykonanie robdot budowlanych w formule ,projektuj i buduj”, a w ofercie wykonawcy
wypetniali jedynie tabele ,Wykaz ptatnosci”, ktéra obejmowata wytgcznie jedng pozycje
dotyczgcg wykonania robét budowlanych, zawierajgcg ich ryczaftowg wycene. Tym samym
wykonawcy w ogdle nie opisywali w ofercie zakresu planowanych robot, deklarujgc jedynie

ogodlinie ich wykonanie zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.”

W kontekscie powyzszego warunkiem sine qua non powstania koniecznosci
»Wyjasnienia” tresci oferty jest powziecie watpliwosci co do sposobu jej rozumienia. W
przedmiotowym zas przypadku zadane pytania w ogoéle nie wynikaja z jakichkolwiek
watpliwosci wzgledem tresci oferty, bowiem tres¢ oferty jest jasna i klarowna, a zadane
pytania majg za zadanie spetni¢ zupelnie inne cele, ktére bynajmniej nie odnoszg sie w
jakikolwiek sposéb do kwestii watpliwosci co do tresci oferty. Poszczegdlne zarzuty w
odniesieniu do grup pytan (grupy te nie sg rozigczne) zostaty skonstruowane w oparciu o

charakter pytania, wzglednie cel, jaki ma za zadanie spehic.

Jak podkresla sie w literaturze: ,Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady
skutkowaé wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg sie wiec
sprowadzac¢ do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartej w ofercie, nie mogg
natomiast jej rozszerzaé¢ ani ograniczaé. Wyjasnienia wykraczajagce poza wskazany
zakres nie moga mie¢ wplywu na ocene ofert” (W. Dzierzanowski, ibidem). Warto w tym
kontekscie wskaza¢ réwniez na tre$¢ wyroku KIO z dnia 4 maja 2017 r.,, KIO 740/17:

~Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ztoZzenia wyjasnienn w zakresie
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tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz.
2164 ze zm.) powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji zamawiajgcego - czyli
prawa zamawiajgcego do Zzadania wyjasnien, jednakze potgczonego z obowigzkiem
zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w
Sposob staranny i nalezyty. Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1)
wyjasnia zfozone przez wykonawce os$wiadczenie woli - tym samym w tresci zfozonej
oferty oswiadczenie wykonawcy musialo zosta¢ zawarte. Wyjasnienie treSci oferty
stanowi swoiste ,narzedzie" zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwosS¢ pozyskania
dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwo$ci pozwala mu na nalezytg ocene
sytuacji (oferty). Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie do
mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnier dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to
wiec tej czesSci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzaca
watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem Iub biedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej cze$ci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazac konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty, lecz tego
zaniechat”. Skoro zaskarzone pytania nie odnoszg sie w zadnej mierze do watpliwosci co do
tresci oferty i nie wymaga ona wyjasnienia na ich podstawie, to zamawiajgcy nie moze ich
wykorzystywac¢ w toku oceny ofert. Nie wynika z tych pytan watpliwos¢ co do prawdziwosci
ztozonych zapewnien (bo nie ma ku temu podstaw, by w watpliwosci mogly zaistniec).
Przedmiotem tresci oferty jest wykonanie odcinka drogi expressowej za uzgodniong cene, z
uwzglednieniem PFU. Wobec charakteru zamowienia - ,projektu i buduj” — wykonawca ma
obowigzek wykonania zaoferowanego przedmiotu doktadnie takiego, jak opisano w SWZ, albo
zmienionego na podstawie warunkéw kontraktu na etapie projektowania za zgodg

zamawiajgcego i zgodnie z przepisami Prawa Zaméwien Publicznych.

Wszystkie decyzje co do szczegétdw wykonania zapadajg na etapie projektowania. Na dzien
sktadania ofert Wykonawca dokonuje przyblizen i zatozen — ktorych finansowe ryzyko ponosi
sam. Wykonawca nie wie skgd ma w chwili obecnej wiedzie¢, jaka bedzie grubos¢ scianek
tunelu — na podstawie swojego (nota bene bogatego) doswiadczenia przyjgt pewne zatozenia.
Tymczasem w praktyce tego Zamawiajgcego wyjasnienia stuzg potem niejednokrotnie do
twierdzenia, ze na przyktad choé po badaniach geotechnicznych i innych okazato sie, ze
Scianki tunelu sg ciezsze, to z wyjasnien Wykonawcy wynika, ze zaoferowat grubsze, a
Zamawiajgcy nie zgadza sie na zmniejszenie tej grubosci. Tymczasem w ofercie Wykonawca
zobowigzat sie do zapewnienia odpowiedniej grubosci Scianek tak, by tunel spetniat
wymagania SWZ. Pytanie nie dotyczy w istocie tresci oferty, odpowiedz na nie jest znana, a

dodatkowo w przysziosci bedzie uzyte do odmowy uznania roszczeh wykonawcy (bo na
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przyktad zwiekszona grubosc¢ Scianek tunelu bedzie wynikata z btedéw dokumentacji, ale

bedzie sie miesci¢ w wartos$¢ podanej w ztozonych wyjasnieniach).

Dla unikniecie bezzasadnego zarzutu Zamawiajgcego — Wykonawca nie zaprzecza prawu
Zamawiajgcego do zadania wyjasnien tresci oferty per se. Wykonawca wskazuje, ze
wyjasnienia muszg mie¢ zwigzek ze zdefiniowang tresci oferty, nie trescig zatozen do
sporzadzenia oferty i muszg dotyczy¢ realnych watpliwosci, nie moge by¢ zas elementem
realizowania potrzeb poznawczych Zamawiajgcego. Wykonawca zwraca uwage, ze ten sam
Zamawiajacy, wzywajac do wyjasnien srodkéw dowodowych jednoznacznie okresla swoje
watpliwosci i nie stanowi to problemu. Brak wskazania tych watpliwosci wynika z uzusu
stosowanego przez Zamawiajgcego, przede wszystkim zas z faktu, ze realnie takich

watpliwosci brak.

Wykonawca podkresla takze, ze nie jest celem wyjasnien mityczna ocena zdolnosci
Wykonawcy do wykonania zaméwienia (nazwana ,stopniem gotowosci’) — jest to
bowiem materia dla okreslenia warunkéw udziaty, co Zamawiajgcy w swojej historii juz
kilkakrotnie usitowat ignorowac. Jezeli Wykonawca spetnia warunku udziatu to jest gotowy do
wykonania zamowienia (nota bene takim pojeciem — stusznie — nie postuguje sie PZP) i w tym
wezwanie do wyjasnien tresci oferty nie jest zadnym $rodkiem do podwazania takiego stanu.

Wykonawca dodaje takze, ze jego cen rézni sie od kwoty przeznaczonej na realizacje
zamoOwienia przez Zamawiajgcego o okoto 3,5%, a cze$¢ pytan dotyczy ustalania ceny, przy
czym réznica we przytoczonym juz postepowaniu z udziatem Mostostalu przekraczata 20%,

zas Zamawiajgcy watpliwosci nie powziat.

Niedozwolona zmiana tresci SWZ po terminie skladnia ofert

Zgodnie z art. 137 ust. 1 PZP ,W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ’. W przedmiotowym przypadku
zadawane przez Zamawiajacego pytania nie maja nic wspélnego z trescia oferty, lecz w

istocie maja na celu przede wszystkim zapewnienie Zamawiajgcemu:

a) okreslonego sposobu wykonania zamdwienia, wbrew swobodzie projektowej
Wykonawcy przyznanej w SWZ, a zwtaszcza w PFU;

b) przerzucenia na Wykonawce okreslonych ryzyk, ktére nie wynikajg z SWZ, w
szczegolnosci z warunkow kontraktowych;

C) zabezpieczenia sie przed roszczeniami Wykonawcy przystugujgcymi mu na gruncie

warunkéw kontraktowych;
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d) rozszerzenie tresci oferty;
e) zabezpieczenia sie¢ Zamawiajgcego przed koniecznoscig zmiany umowy o

zamowienie publiczne na podstawie art. 455 ust. 1 PZP.

Zamawiajagcy zatem zmienia w istocie poprzez zadanie przedmiotowych pytan tres¢
wigzacej i stanowiacej podstawe wyceny SWZ po terminie skltadania ofert. Dziatanie

takie jest prawnie niedopuszczalne i stanowi obejscie art. 137 ust. 1 PZP.

W dalszej czesci odwotania Wykonawca odniesie sie do grup pytan. Petnomocnik wykonawcy
wskazuje przy tym, iz w przypadku tego odwotania nie jest mozliwe precyzyjne opisanie
kazdego pytania. Odpowiedzi na pytania przygotowuje dwa tygodnie grupa okoto dwudziestu
osbb, co przekfada sie na konkretny koszt dla Wykonawcy. Odniesienie sie do kazdego
pytania w kontek$cie odwotania nie jest fizycznie mozliwe w terminie kilku dni bez poniesienia
ogromnych kosztow na uzyskanie pomocy kolejnej grupy osob opracowujgcej konkretne
zarzuty, co wymaga wspotpracy prawnikéw, projektantéw, kosztorysantéw i konsultantéw
technicznych. Stad tez Wykonawca podzielit pytania na grupy i zarzuty kieruje do okreslonych
grup, biorgc pod uwage rodzaj wady konkretnego pytania, na ktére odpowiedz bynajmniej nie
stuzy wyjasnieniu tresci oferty. W kazdym przypadku podaje przyktady takich pytan.

Wykonawca wskazuje tez, ze w jego przekonaniu prawdopodobnie Zadne pytanie nie jest lege

artis probg wyjasnienia przez Zamawiajgcego jego watpliwosci dotyczacych tresci oferty.

Uzasadnienie poszczegoélnych zarzutow

Zarzutnr 1

Pierwszy zarzut dotyczy pytan, kiére w ogdle nie odnoszg sie do tresci oferty, a do zupetnie
innych kwestii, nie znajdujgcych zadnego odzwierciedlenia w tresci oferty. Ich zadanie nie ma
zatem nawet odlegtego, ani posredniego zwigzku z trescig oferty, nie moéwigc juz o

watpliwosciach co do jej tresci.

Przyktadowo, pytanie nr 3: ,Czy Wykonawca zamierza skorzysta¢ z mozliwosci uzyskania
zaliczki. Jezeli tak, to w jakim terminie | w jakiej wysokos$ci” nie znajduje jakiegokolwiek
odzwierciedlenia w tresci oferty. Zgodnie z art. 442 ust. 1 PZP ,Zamawiajgcy moze udzieli¢
zaliczek na poczet wykonania zamowienia, jezeli mozliwoSc¢ taka zostata przewidziana w
ogfoszeniu o zamodwieniu lub w dokumentach zaméwienia”. Pytanie to dotyczy zatem
uprawnienia wykonawcy na gruncie umowy o zamowienie publiczne, z ktérego wykonawca

moze, a nie musi skorzysta¢. Zamawiajacy jednak, o ile przewidziat takg mozliwos¢, musi by¢
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przygotowany na skorzystanie przez wykonawce z niej. Pytanie w tym zakresie jednak w

ogole nie dotyczy tresci oferty, ani tym bardziej watpliwosci co do tej tredci.

Podobnie w zadnej mierze tresci oferty nie dotyczg pytania o zasoby sprzetowe i personel

oraz specjalnosci zespotow oddelegowanych do okreslonych zadan, np.:

22. Jakimi zasobami sprzetem i personelem bedzie dysponowat Wykonawca w celu
biezgcego i zimowego utrzymania drog zlokalizowanych w granicach terenu niezbednego dla
realizacji inwestycji w okresie trwania realizacji Kontraktu? Prosze o opisanie planowanych

dziatan przyjetych w Ofercie.

41. lle zespotow projektowych drogowych, mostowych, tunelowych i branzowych, do

projektowania Wykonawca zamierza zaangazowac?

62. Prosimy o wskazanie specjalnosci cztonkow zespotu nadzoru Srodowiskowego, ktorzy
bedg zatrudnieni przy wykonywaniu opracowan srodowiskowych.

Poza wymogami okreslonymi w SWZ, Wykonawca w ramach swojej swobody kontraktowej
bedzie dobieraC¢ sprzet oraz personel w taki sposdb, aby nalezycie wykonaé przedmiot
umowy. Nie ma to jednak nic wspdlnego z trescig jego oferty, ktéra sie do tych aspektow w
ogole nie odnosi, a zatem nie mogg z niej wynika¢ watpliwosci w tym zakresie.

Podobnie kwestia ryzyk branych pod uwage przez Wykonawce nie dotyczy tresci oferty, a

metodologii jej sporzgdzenia:

45. Czy Wykonawca posiada wiedze o ryzykach zwigzanych z zakresem umowy planowanym
do podzlecenia? Jesli tak, to prosimy o okreslenie tych ryzyk wraz z opisaniem metodyki ich

identyfikacji i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia.

126. Prosimy o szczegotowe przedstawienie ryzyk jakie zostaty zafozone w trakcie
przygotowania oferty zaréwno dla etapu opracowywania dokumentacji projektowej, jak i
prowadzonych na ich podstawie robét budowlanych oraz Srodkdéw zaradczych okre$lonych
przez Wykonawce na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego danych, wfasnego
doswiadczenia Wykonawcy oraz wizji lokalnej w terenie, majgcych wyeliminowac te ryzyka.

Nie sposéb jest wyczytaé z tresci oferty jakichkolwiek elementéw, ktére mogtyby wzbudzic¢
watpliwodci Zamawiajgcego co do uwzglednienia ryzyk przez Wykonawce przy wycenie.
Takich tresci tam po prostu nie ma. Ocena ryzyk moze wptywa¢ na wycene oferty, ale ta
wycena w tym zakresie moze budzi¢ watpliwosci wylgcznie w aspekcie razgco niskiej ceny, co

jednak jest przedmiotem zupetnie innej procedury z art. 224 PZP. Nie moze by¢ jednak mowy
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w przedmiotowym przypadku o razgco niskiej cenie, skoro zaoferowana cena jest nizsza

zaledwie o ok 3,5% od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (1.849.563.300,00 zt w ofercie vs budzet w
wysokosci 1.898.013.231,90 zt).

Podobnie catkowicie niezwigzane z ftrescig oferty sg pytania, ktére dotyczg srodkéw
finansowych Wykonawcy, czy linii kredytowej, jak tez dysponowania kadrg posiadajgca

wymagane prawem uprawnienia do wykonywania pracy na terytorium RP:

48. Jakie ilosci S$rodkow finansowych Wykonawca zamierza zaangazowac¢ do chwili
wystawienia pierwszej faktury za prace projektowe? Czy bedg to Srodki wtasne czy
pochodzgce z kredytu, jezeli z kredytu, to czy Wykonawca bedzie posiadat uruchomiong linie

kredytowg lub wstepng umowe kredytowg?

139. Czy Wykonawca posiada na chwile obecng wystarczajgca kadre posiadajgcg wymagane
prawem uprawnienia do wykonywania pracy na terytorium RP? Prosze o przekazanie wykazu

takich osob.

S3 to pytanie nieodnoszgce sie do tresci oferty, a w istocie rozszerzajgce warunki udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy usituje w ten sposob rozszerzy¢ warunki udziatu w
postepowaniu, z naruszeniem zasady proporcjonalnosci. Warunki udziatu w postepowaniu
winny by¢ wystarczajgcg gwarancjg nalezytego wykonania zamoéwienia w aspekcie
posiadanej zdolnosci finansowej oraz dysponowania personelem. Niezaleznie jednak od
powyzszego, przedmiotowe pytania w zaden sposob nie wynikajg z tresci oferty, nie sposéb

wiec na jej podstawie powzigc tego typu watpliwosci.

Co wiecej, w orzecznictwie Izby wskazano, ze wyjasnienia tresci oferty nie mogg dotyczy¢
warunkow udziatu, bowiem warunek udziatu nie jest trescig oferty — a tego w praktyce usituje
dokonaé Zamawiajgcy. Pytanie dotyczgce listy personelu w Polsce w ogdle nie ma
najmniejszego znaczenia tak z punktu widzenia spetnienia warunkow udziatu jak i zgodno$ci
tresci oferty z SWZ.

Jesli Zamawiajgcy chciatby sobie zapewni¢ okreslony sposob wykonania zamoéwienia, w
aspekcie powyzszych pytan, to winien to zawrze¢ w SWZ konkretne wymagania w tym
zakresie, a nie zadawaé¢ pod tym katem pytan, ktére nie sg w zadnej mierze zwigzane z

ofertg. Zamawiajagcy ma jednak swiadomos$¢, ze nazbyt duze sprecyzowanie niektdrych
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aspektow (np. sposobu finansowania, czy dysponowania okreslonym personelem) bytoby po
pierwsze, nieproporcjonalne, po drugie, mogtoby ograniczy¢ konkurencje, po trzecie, mogtoby
spowodowac istotne trudnosci realizacyjne z uwagi na brak elastycznosci.

Warto w kontekscie tego zarzutu zada¢ sobie pytanie — czy jakakolwiek odpowiedz
wykonawcy na pytanie dotyczgce personelu, jego planowanej liczby — przed sporzgdzeniem
harmonogramu, czy jakakolwiek odpowiedz na pytanie dotyczace zaliczki i finansowania
moze doprowadzi¢ do odrzeczenia jego oferty ze wzgledu na niezgodnos¢ z trescig SWZ?
Otéz nie, chocby pozbawiony rozsgdku wykonawca stwierdzit, ze chce zaliczki na 100%
wartosci kontraktu lub, ze wykona zaméwienie przy pomocy 10 osdb. Nawet tak bezsensowne
odpowiedzi nie mogg doprowadzi¢ do odrzucenia oferty, bowiem nie dotyczg jej tresc, a

zatem nakaz wyjasnien w tym zakresie jest niezrozumiaty.

Zarzut nr 2

Znaczng liczbe pytan stanowig catkowicie zbedne pytania o potwierdzenie zgodnosci tresci
oferty z SWZ, a w szczegdélnoéci PFU. Pytania te sg zbedne, bowiem wykonawcy wedle
wzoru oferty sktadajg w tym zakresie w pkt 12 ogdlne o$wiadczenie: ,OSWIADCZAMY, ze
zapoznalisSmy sie z Warunkami Kontraktu, okreSlonymi w SWZ i zobowigzujemy sie, w
przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg ofertg, na
warunkach okreslonych w SWZ, w migjscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego”.
Zamawiajgcy zadaje zatem przedmiotowe pytania o potwierdzenie uwzglednienia w ofercie
réznorodnych obowigzkéw wynikajgcych z SWZ, tak jakby chciat sie upewnié, czy ,aby na
pewno” wykonawca uwzglednit wszystkie te obowigzki w ofercie. Klucz, wedtug jakiego
Zamawiajacy pyta o niektore aspekty, a pomija inne, jest nieznany i w opinii Wykonawcy -

nieistniejgcy.

Trudno powiedzie¢, co Zamawiajgcy chce przez to osiggnaé, bo do egzekucji tych
obowigzkow na etapie realizacji zamowienia wystarczytoby przytoczy¢ odpowiednie fragmenty
SWZ. Podkreslenia jednakze wymaga, ze pytania o te r6znorodne obowigzki w zadnej mierze
nie wynika z watpliwosci co do tresci oferty, wobec wskazanego wyzej, ogdlnego

oswiadczenia w ofercie przygotowanej wedle wzorca Zamawiajgcego.

Co ciekawe, Zamawiajgcy nie pyta o wszystkie obowigzku Wykonawcy wynikajgce z SWZ, a
zwlaszcza te podstawowe, jak realizacja robét budowlanych w zakresie realizacji drogi
ekspresowej, ale pyta o liczne, szczegétowe obowigzki towarzyszace realizacji obowigzkow

gtéwnych.
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Ponizej przykfady tego typu pytan:

4. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdinych koszty utrzymania placu budowy do
czasu przejecia robot przez Zamawiajgcego?

5. Czy Woykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt utrzymania ciggto$ci ruchu
publicznego w obszarze roboét i ich oddziatywania wraz z kosztami utrzymania (w tym letniego
i zimowego utrzymania drég) oraz koszt utrzymania ciggfosci przeptywu na ciekach
potozonych w obrebie prowadzonych robot w okresie trwania realizacji Kontraktu az do czasu

przejecia przez Zamawiajgcego?

6. Czy Woykonawca uwzglednit w kosztach ogoélnych koszt zorganizowania przed
wjazdami/wyjazdami z placu budowy stanowisk do czyszczenia/mycia samochodéw/opon
samochodowych? Jezeli tak, prosimy o wskazanie ile takich stanowisk Wykonawca

uwzglednit w swojej wycenie.

7. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszty instalacji, utrzymania,
zapewniania statych warunkéw widoczno$ci w dziern i w nocy oraz obstugi tymczasowych

organizacji ruchu, urzgdzen zabezpieczajgcych?

10. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogolnych koszt zabezpieczenia istniejgcych drzew

nieprzeznaczonych do wycinki znajdujgcych sie w bezposredniej strefie robot?

11. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdinych koszt usuniecia i utylizacji odpadoéw z

placu budowy?

24. Prosimy o potwierdzenie, ze w cenie Oferty Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania

Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu Gwarancja Jakosci (GJ).

27. Czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie wykonanie tymczasowych ogrodzen
ochronnych i naprowadzajgcych dla ptazéow na odcinkach, na ktorych zostanie stwierdzona

migracja ptazow?
50. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie koniecznoSc¢ uzyskania w imieniu Zamawiajgcego

wszelkich opinii, warunkdéw technicznych, uzgodnien, pozwolen, decyzji i zgdd, ewentualnych

odstepstwa niezbednych do wykonania Kontraktu.
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73. Czy Wykonawca przewidziat i wycenit zastosowanie zabezpieczen przeciw upadkowi 0s6b
Z wysokosci przez przeswit miedzy krawedziami sgsiadujgcych pomostéw. Prosze podac, na

ktorych obiektach zastosowane bedag powyzsze zabezpieczenia.

74. Czy technologia i konstrukcja obiektow, w tym rowniez konstrukcja nawierzchni, przyjeta
przez Wykonawce na potrzeby sporzgdzenia oferty spetnia wymagania PFU? Prosze o

podanie przyjetej konstrukciji.

94. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej konieczno$¢ zaprojektowania i wykonania
Systemu wykrywania i sygnalizacji pozarowej? Jezeli tak, prosimy o wyszczegdlnienie

elementdw systemu przyjetych w ztozonej Ofercie.

118. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznos¢ zaprojektowania i wykonania

Systemu Zarzadzania Ruchem w Tunelu?

141. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie fakt, iz parametry techniczne dla projektowania i
wykonania przedmiotowej inwestycji okreSlone w PFU i zatgcznikach do PFU, nalezy

traktowac jako minimalne?

148. Czy Wykonawca w ramach Systemu Zarzgdzania Ruchem skalkulowat koszt zakupu i
umieszczenia kabla S$wiattowodowego w kanale technologicznym na catym odcinku S19

objetym zamowieniem.

165. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie, konieczno$¢ wykonania analizy akustycznej i

koszty zwigzane z zapewnieniem odpowiednich zabezpieczen przed nadmiernym hatasem?

Na wszystkie tego typu pytania Wykonawca moze odpowiedzie¢ krétko: TAK. O$wiadczenie
w tym zakresie ztozyt w ofercie i jest ono jasne oraz klarowne i zostato przygotowane przez
samego Zamawiajgcego. Natomiast zwraca uwage fakt, iz Zamawiajgcy pyta o czesto
poboczne, niezwykle szczegdtowe obowigzki, tak jakby nie byt przekonany, czy Wykonawca
dos¢ doktadnie przeczytat PFU, przygotowujgc oferte. Oferty sg jednak przygotowywane
przez specjalistyczne biura analityczne, ktére bardzo doktadnie badajg wszelkie obowigzki
wynikajgce z PFU i nastepnie je wyceniajg. Fakt, iz cena oferty Wykonawcy rézni sie od
budzetu Zamawiajgcego o zaledwie 3,5%, tylko potwierdza, jak rzetelnie zbadano SWZ i
wszelkie wymagania Zamawiajgcego, a nastepnie doktadnie je wyceniono. Wydaje sie, iz

jedynym celem Zamawiajgcego jest uzyskac¢ szczegdtowe oswiadczenia Wykonawcy co do
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poszczegdlnych kwestii, by méc z nich korzysta¢ na etapie realizacji zaméwienia. W tym celu
jednakze wystarczy odwotac sie do SWZ, chyba ze Zamawiajgcy uznaje, ze przygotowat je w
sposob niedostatecznie jasny, precyzyjny i wyczerpujgcy, a wiec niezgodnie z art. 99 ust. 1
PZP. Natomiast pytania te w zaden sposéb nie dotyczg watpliwosci co do tresci oferty i ich
zadawanie jest catkowicie zbedne. Ewentualnie stuzg do wyszukania omytki i na tej podstawie

dokona¢ odrzucenia oferty.

Zarzut nr 3

Zarzut nr 3 dotyczy podobnej grupy pytan, co zarzut nr 2, przy czym koncentruje sie na
aspekcie ujecia w kosztach oferty niektérych tylko obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z
SWZ, w szczegolnosci PFU, podczas gdy watpliwosci w tym zakresie nie sposéb wyczytac z
tresci oferty, poza podang w niej ceng, co stanowi naruszenie oraz obej$cie przepisow o
badaniu razgco niskiej ceny (dalej: RNC), co stanowi uregulowang w art. 224 PZP odmienng
procedure od wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 PZP. Jak juz podkreslono
uprzednio, abstrahujgc od podstawowego faktu, Ze pytania te nie wyrastajg z watpliwosci co
do tresci oferty, zadawanie tego typu pytah nie jest uzasadnione w sytuacji, w ktorej cena
oferty wynosi zaledwie 3,5% mniej niz budzet Zamawiajgcego dla tego zamdwienia. Skoro
budzet tak niewiele sie rozni, to jaki jest sens szczegotowego badania, co Wykonawca ujgt w
kosztach w ofercie, skoro nie mamy do czynienia z razgco niskg ceng (przy czym ztozyt on w
pkt 12 oferty wyrazne os$wiadczenie, ze za cene oferty zrealizuje przedmiot zamdwienia
zgodnie z SWZ). Na tym wiasnie polega istota zaméwien publicznych, ze dzieki
konkurencyjnemu przetargowi Zamawiajgcy uzyska cene nieco nizszg od tej, ktorg jest gotow
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Jednoczesnie cena taka nie jest nierealistyczna,

w szczegolnosci nie jest razgco niska.

Tego typu pytania stanowig znakomitg wigkszoS¢ wszystkich zadanych pytan. Ponizej

niektore przyktady:

4. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszty utrzymania placu budowy do

czasu przejecia robot przez Zamawiajgcego?

5. Czy Woykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt utrzymania ciggfo$ci ruchu
publicznego w obszarze roboét i ich oddziatywania wraz z kosztami utrzymania (w tym letniego
i zimowego utrzymania drég) oraz koszt utrzymania ciggtosci przeptywu na ciekach
potozonych w obrebie prowadzonych robot w okresie trwania realizacji Kontraktu az do czasu

przejecia przez Zamawiajgcego?
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6. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach o0golnych koszt zorganizowania przed
wjazdami/wyjazdami z placu budowy stanowisk do czyszczenia/mycia samochodéw/opon
samochodowych? Jezeli tak, prosimy o wskazanie ile takich stanowisk Wykonawca

uwzglednit w swojej wycenie.

7. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoélnych koszty instalacji, utrzymania,
zapewniania statych warunkéw widoczno$ci w dzienn i w nocy oraz obstugi tymczasowych

organizacji ruchu, urzgdzen zabezpieczajgcych?

21. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdinych koszt budowy tymczasowych drog
technologicznych, dojazdéw do placu budowy, koszt zapewnienia dojazdu do wszystkich
dziatek sgsiadujgcych z projektowanym pasem drogowym przez cafy czas trwania budowy?

Prosze o opisanie planowanych dziatan przyjetych w Ofercie.

29. Czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie koszty wykonania zabezpieczenia budynkow
przed negatywnymi skutkami oddziatywann dynamicznych generowanych w trakcie

prowadzonych robo6t budowlanych?

68. Prosimy o wskazanie, czy Wykonawca uwzglednit w Cenie Ofertowej ryzyka zwigzane z
koniecznoscig uzyskania (przed ztozeniem wniosku o ZRID) i przekazania do Zamawiajgcego,
wszelkich uzgodnien i pozytywnych opinii dotyczgcych Dokumentacji Bezpieczenstwa Tunelu
wymaganych w Swietle obowigzujgcych przepiséw i zapisow Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego (m.in. ze strony stuzb ratunkowych takich jak policja, pogotowie ratunkowe i straz
pozarna; lotnicze pogotowie ratunkowe, Wojewoda Podkarpacki, inzynier kontraktu, ITD.,

inspektor ppoz).

93. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej system ANPR do rozpoznawania tablic
rejestracyjnych w obrebie tunelu? Jezeli tak, prosimy o informacje czy system ANPR bedzie
posiadat mozliwoS¢ rozpoznawania tablic ADR, a tym samym identyfikowania pojazdéw

przewozgcych niebezpieczne materiaty, oraz wyszczegolnienie elementow systemu.
94. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania

Systemu wykrywania i sygnalizacji pozarowej? Jezeli tak, prosimy o wyszczegolnienie

elementéw systemu przyjetych w ztozonej Ofercie.
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104. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej konieczno$¢ zaprojektowania i wykonania
indywidualnej sie¢ wodociggowej i przepompowni wody, zasilajgcej tunel w wode? Prosze o
podanie dftugosci oraz lokalizacji planowanego przytgcza wraz z podaniem wtasciwego

gestora od ktérego zostanie dostarczana woda.

105. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznos$¢ zapewnienia zasilania sie¢
wodociggowej przeciwpozarowej z przepompowni przeciwpozarowej zapewniajgcejf
wymagang wydajnoSc¢ i cisnienie w hydrantach zewnetrznych, nawet tych niekorzystnie

ulokowanych, przez co najmniej 2 godziny?

112. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania

systemu monitoringu CCTV oraz wideodetekc;ji?

115. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznoSc zaprojektowania i wykonania
przejazdu poprzecznego miedzy nawami tunelu? Jezeli tak, prosimy o informacje dotyczgce
przyjetych w cenie ofertowej wymiardw przejazdu, lokalizacji (km) , parametrow technicznych
drzwi/bramy zamykajgcej, a takze informacje czy Wykonawca uwzglednit w Cenie ofertowej
konieczno$¢ zapewnienia przejezdnosci pojazddéw ratowniczo-gasniczych przez przejazd

poprzeczny miedzy nawami tunelu?

119. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznos¢ zaprojektowania i wykonania
dodatkowej ochrony konstrukcji tunelu, poprzez zastosowanie dedykowanych do tunel
materiatow ogniochronnych, w celu zagwarantowania zachowania wymogow uzytkowych na
wymagany przepisami okres frwafoSci tunelu, uwzgledniajgc przyjetg jak wymog przez
Zamawiajgcego w tunelu kategorie A (wedtug ADR) i moc pozaru 100 MW? Jezeli tak,

prosimy o podanie ich rodzaju i grubosci, jakg Wykonawca przyjat w Cenie Ofertowe;.

124. Czy Wykonawca w Cenie Ofertowej przewidziat zatoZzenie i prowadzenie systemu

monitoringu w tunelu?

143. Czy i w jaki sposob Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit koszt wykonania
dodatkowych badan geologicznych i/lub geotechnicznych w celu uszczegdétowienia budowy
podfoza? Czy planowane sg dodatkowe badania geologiczne i geotechniczne (odwierty,
badania laboratoryjne, badania geofizyczne) wykonywane z powierzchni terenu dla potrzeb
rozpoznania warunkéw geologicznych lub geotechnicznych. Jaki jest przewidywany zakres
tych badan?
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162. Czy Wpykonawca zapewnit w Cenie Ofertowej dojazd do zbiornikbw i urzgdzen
oczyszczajgcych — prosimy 0 podanie ilosci zbiornikow ich lokalizacji, rodzaju
(otwarty/zamkniety) , powierzchni lub objetosci, wskazanie odbiornikdw do ktérych bedag

odprowadzane wody.

175. Czy Wykonawca w Ofercie uwzglednit konieczno$¢ zapewnienia sprawnego dziatania
systemow i urzadzen, w tym zapewnienie okresowych przeglagdéw gwarancyjnych,
konserwacji oraz serwisu zgodnie ze wskazaniami i udzielong gwarancjg producenta jak i
poniesie wszelkie koszty zwigzane z prowadzeniem tych czynno$ci w okresie trwania

gwarancji?

Podobnie jak w przypadku zarzutu 2, i w tym przypadku, co zdumiewajgce, Zamawiajgcy zgda
potwierdzenia uwzglednienia w kosztach oferty tylko niektorych, bardzo szczegotowych i
specyficznych wymagan PFU, tak jakby miat watpliwos¢, czy Wykonawca, skfadajgc oferte,
na pewno uwzglednit te aspekty. Skoro jednak oferta rézni sie o zaledwie 3,5% od budzetu
zamowienia, to znaczy, ze oferta musiata zosta¢ wyceniona przez Wykonawce niezwykle
starannie, precyzyjnie i wyczerpujgco, tak, jakby to sam Zamawiajgcy uczynit (przy czym
oczywiste jest, ze nie zawsze dwdch kosztorysantdw, nawet stosujgc te same metody, uzyska

identyczne wyniki).
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~Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej $19 na odcinku Jawornik -
Lutcza dt. ok. 5,25 km”

(nazwa Wykonawcy! &
WyKonawedww) WYKAZ PLATNOSCI
Forma rozliczenia za
kompletnie wykonany
Lp Wyszczegdinienie elementdw zryczattowanych element Maksymalna Wartoé [PLN NETTO]
: MNazwa (opis) wartos¢ zobowiazania
wzgledem catosci
kontrakiu [%]
1 2 3 4
| |WYMAGANIA OGOLNE
|1 |Koszty Wymagan Ogdlnych ryczatt
Razem: ryczatt/ do 6%
Il | DOKUMENTY WYKONAWCY
L1 |Dokumenty Wykonawcy ryczatt
.2 |Prawa autorskie ryczatt
Razem: ryczatt | do 5%
I |ROBOTY
Il.1 |Roboty ryczatt
Razem: ryczait
OGOLEM netto:
podatek VAT (23%):
OGOLEM brutto:

Ceny podawac z doktadnogcia do 0,01

Formularz wykazu ptatnosci

Podkre$lenia z catg stanowczosciag wymaga, ze jedyng trescig oferty, na podstawie ktérej
mozna wnioskowac jakkolwiek o kosztach, jest wykaz ptatnoéci zatgczony do oferty. Wskazac
jednak nalezy, iz dokument ten jest niezwykle lakoniczny i odnosi sie do podzialu na koszty
Wymagan ogdélnych, Dokumentow Wykonawcy oraz Roboét. Zakres poszczegdlinych pojec
zostat doktadnie okreslony w PFU, a jesli nie zostat okreslony (np. w odniesieniu do Robat), to
objety jest swobodg projektowg Wykonawcy w ramach kontraktu typu Zaprojektuj i wybudu.
PFU stanowi bowiem jedynie pewne ramy w postaci wymagan zamawiajgcego do

uszczegotowienia rozwigzan projektowych (o czym szerzej w dalszych zarzutach).

Co wiecej, o ile Zamawiajgcy pyta o uwzglednienie pewnych pozycji w kosztach ogélnych, o
tyle w formularzu postuguje sie pozycjg ,koszty wymagan ogolnych” — stanowi to dwie,
zupetnie rozne kwestie, przy czym nie wiadomo, co w opinii Zamawiajgcego miesci sie w

kosztach wymagan ogaéinych.
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Zadajgc pytania o uwzglednienie przez Wykonawce w ofercie niektorych kosztow,
Zamawiajgcy przejawia postawe, jakby nie byt pewny precyzji sporzgdzonego przez siebie
SWZ, w tym w szczegolnosci PFU. Zgodnie z art. 103 ust. 2 PZP ,Jezeli przedmiotem
zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg
programu funkcjonalno-uzytkowego”. Jesli tak, to mozna zadac pytanie, czy Zamawiajgcy
sporzadzit PFU, stanowigce opis przedmiotu zaméwienia, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP, a wiec
w sposéb ,w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na

sporzagdzenie oferty”.

Wydaje sig, ze tak, ale pytania Zamawiajgcego w istocie majg na celu spetni¢ zupetnie inne
zadanie, o czym szerzej dalej. Pytania Zamawiajagcego majg w istocie na celu
ograniczenie przyznanej Wykonawcy na gruncie PFU jako wymagan zamawiajgcego w
ramach kontraktu Zaprojektuj i wybuduj swobody projektowej. Ponadto, w dobie
trwajacej wojny na Ukrainie i rosnacej inflacji, Zamawiajgcy pytajac na etapie przetargu o
konkretne rozwigzania projektowe, co do ktérych PFU przyznaje Wykonawcy swobode, w
istocie najwyrazniej chce sobie zagwarantowa¢ na przysziosé okreslone rozwigzania
projektowe, ktére byly przyjete do wyceny, a ktére z czasem moga sie okazaé
nieoptacalne wobec rosnacych cen i bedag wymagaé¢ albo waloryzacji kontraktu, albo
optymalizacji w ramach swobody projektowej. Zamawiajacy chce sie zabezpieczy¢ w
spos6b catkowicie niezgodny z prawem przed tego typu konsekwencjami. Optymalizacja
kosztéw rozwigzan projektowych przez Wykonawce (np. w zakresie niwelety drogi) jest jego
prawem. Jesli Zamawiajgcy chce otrzymacé przedmiot zamowienia okreSlony w bardzo
konkretny sposéb, musi te wymogi wskaza¢ wprost w PFU, ale wtedy musi sie liczy¢ np. z
tym, ze oferty zostang wycenione na znacznie wyzszym poziomie, wiasnie z uwagi na brak

mozliwosci kosztowej optymalizaciji.

Zarzut nr 4

Z zarzutem nr 3 powigzany jest Scisle zarzut nr 4. Wiekszo$¢ pytan o uwzglednienie przez
Wykonawce okreslonych kosztéw, jest nastepnie doszczegdtowiona pytaniami o
szczegotowe, specjalistyczne rozwigzania projektowe, na ktére to pytania nie jest mozliwe
udzielenie odpowiedzi przed przeprowadzeniem catego, skomplikowanego i dtugotrwatego
procesu projektowego. Co za tym idzie, Wykonawca na etapie przetargu nie moze byé¢
zobowigzany do ich udzielenia, wzglednie pytania te dotyczg swobody projektowej

Wykonawcy w ramach zamowienia typu Zaprojektuj i wybuduj i stanowig prébe
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nieuzasadnionego ograniczenia tej swobody na etapie przetargu. Jak podkreslono w wyroku
KIO z dnia 27 maja 2013 r., KIO 1075/13: W przypadku gdy przedmiot zamoéwienia
realizowany w systemie zaprojektuj i buduj, wszelkie elementy oferty odnoszace sie do
finalnego efektu, jaki zamierza osiggnaé¢ zamawiajacy lezg po stronie wykonawcy, ktory
na etapie szczegoéfowego projektowania oferowanego rozwigzania, w uzgodnieniu z
zamawiajgcym bedzie zobowigzany do przedstawienia takiego sposobu realizacji
zamowienia, ktoéry bedzie odpowiadal wszystkim wymaganiom zamawiajacego i w
koncowym efekcie wydane zostanie pozwolenie na budowe”. W ramach zatem
kontraktu typu Zaprojektuj i wybuduj jest rzeczag Wykonawcy, w jaki sposéb zamierza

on osiagna¢ efekt w postaci nalezytego wykonania umowy.

Zamawiajacy nie moze najpierw udziela¢é Wykonawcy swobody projektowej na
podstawie SWZ, w tym zwlaszcza PFU, ktéra to swoboda zapewnia mozliwosé
optymalizacji kosztowej, a nastepnie sprzecznie z SWZ, w tym PFU ogranicza¢ te
swobode w drodze pytan do tresci oferty. Dziatanie takie jest bezprawne, bowiem
prowadzi do rozszerzenia warunkéw zamoéwienia, w tym opisu przedmiotu zamoéwienia
o elementy, ktérych on nie zawierat do wyceny. Wykonawca kalkuluje réwniez swoje
ryzyka kontraktowe takze w oparciu o stopienh swobody projektowej, jakg Zamawiajgcy
przyznaje mu w ramach PFU. Zamawiajacy juz po ztozeniu oferty nie moze zmieniac regut gry
poprzez pytania o szczegdtowe rozwigzania projektowe, istotnie modyfikujgc (zwiekszajgc)

ryzyko kontraktowe Wykonawcy.

Ponizej przyktady tego typu pytan:

83. Podac jakg gruboS¢ obudowy wstepnej i ostatecznej przewiduje Wykonawca w
dostosowaniu do wybranej metody drgzenia i opisac technologie i materiaty, z ktorych zostang

wykonane.

84. Prosimy o wskazanie sktadowych wyposazenia tunelu drogowego, w rozbiciu na
poszczegolne Systemy techniczne, bezpieczenstwa i sterowania tunelem odpowiadajgce

wyposazeniu tunelu.

85. Czy Wykonawca przewidziat w cenie oferfowej zapewnienie redundantnego zasilania
tunelu. Prosimy o podanie z ilu Gftownych Punktoéw Zasilajgcych Wykonawca przewidziat
zasilenie tunelu w ztozonej Ofercie ? Z ktérego GPZ Wykonawca przewiduje zasilanie dla

tunelu, czy bedzie to linia napowietrzna czy kablowa?, Prosimy o schematyczne
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przedstawienie zapewnienia energetycznego zasilania podstawowego, rezerwowego dla

tunelu drogowego.

86. Jakie zapotrzebowanie na energie elektryczng Wykonawca przewidziat dla zasilania
podstawowego, oraz dla rezerwowego dla tunelu drogowego? Czy uwzglednione
zapotrzebowania (moc przytgczeniowa) w peti pokryje potrzeby eksploatacyjne tunelu

drogowego?

87. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania
w tunelu zasilania rezerwowego z agregatow prgdotworczych o mocy wystarczajgcej do
zasilenia catego wyposazenia i wszystkich urzgdzen w tunelu i jego obrebie (réwniez
wentylacji) przez okres minimum 8 godzin? Jezeli tak, prosimy o podanie mocy urzgdzen i

podstawowych parametréw technicznych.

88. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej zaprojektowanie i wykonanie zasilania
UPS pozwalajgcego na prace systemow automatyki i bezpieczenstwa w tunelu przez
minimum 60 minut? Jezeli tak, prosimy o podanie podstawowych parametréw technicznych

urzgdzen.

90. Jaki wymiar znakow zmiennej treSci Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej. Prosimy o
okreslenie iloSci znakbw zmiennej tresci przewidzianej nad kazdym pasem ruchu, w jakich

odlegfosciach wzgledem siebie bedg lokalizowane znaki zmiennej tresci w tunelu

91. Prosimy o przedfozenie analizy, potwierdzajgcej, ze przyjety przez Wykonawce przekroj
tunelu jest wystarczajgcy do zamontowania znakéw $wietlnych z zachowaniem wymaganej

skrajni i wymaganiami SWZ.(I!!)

92. Jaki wymiar Sygnalizatorow S-4/S-7 Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej? Prosimy

0 przedfozenie w jakich odlegfoSciach wzgledem siebie beda lokalizowane sygnalizatory.

95. Jaki system wentylacji zostat przyjety w cenie ofertowej? Prosimy o opis techniczny

wycenionych rozwigzan przyjetych w ztozonej Ofercie.

96. Prosimy o przedstawienie iloSci, lokalizacji wentylatorow strumieniowych, oddzielnie dla
kazdej z dwéch naw tunelu drogowego.(!!') — PFU w punkcie 2.1.16.7.13 stanowi, ze w
ramach wyposazenia tunelu Wykonawca min. zaprojektuje i wykona wymagania dla

wentylatorow.
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104. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznoS¢ zaprojektowania i wykonania
indywidualnej sie¢ wodociggowej i przepompowni wody, zasilajgcej tunel w wode? Prosze o
podanie dtugosci oraz lokalizacji planowanego przytacza wraz z podaniem wifasciwego

gestora od ktérego zostanie dostarczana woda.

108. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania
Systemu odwodnienia tunelu? Jezeli tak, prosimy o wyszczegolnienie elementéw systemu

(rodzaj odwodnienia, dtugos¢ odwodnienia, klasa odpornosci ognioweyj).

114. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania
przej$¢ poprzecznych pomiedzy nawami tunelu? Jezeli tak, prosimy o ponizsze informacje
przyjetych w cenie ofertowej przej$¢ poprzecznych w tunelu, dotyczgce:

* iloSci przej$¢ poprzecznych,

* zatozonych odlegfo$ci miedzy przejsciami poprzecznymi,

* parametrow przejs¢ poprzecznych (szeroko$c i wysokos$c),

* parametrow technicznych drzwi zamykajgcych przejscia.

120. Prosze o wskazanie rodzaju hydroizolacji (membrany przeciwwodnej) jakg Wykonawca
zastosowat w tunelu i uzasadnienie, ze przyjete do oferty rozwigzania i technologie
zapewniajg petng szczelnoS¢ konstrukcji tunelu przy uwzglednieniu cisnienia stupa wody
panujgcego w gorotworze.

170. Czy Wykonawca przewiduje wykonanie oczyszczenie, udroznienie i umocnienie rowow w
terenie wykraczajgcym poza linie rozgraniczajgce zakres inwestycji. W celu zapewnienia

skutecznosci systemu odwodnienia drogi, prosze o wskazanie zakresu tych robot.

W kontekscie tresci powyzszych pytan nalezy podkresli¢ z catg stanowczoscia, iz w zaden
sposob nie odnosza sie do tresci oferty, ktéra jest niezwykle lakonicznym,
wystandaryzowanym dokumentem, co wynika réwniez z faktu, iz kontrakt ma charakter
ryczaltowy (korzystny dla Zamawiajgcego, a bardzo ryzykowny dla Wykonawcy).
Jednoczesnie podkreslenia wymaga, iz tego typu pytania sg dla Wykonawcy szczegolnie
niebezpieczne, bowiem odnoszg sie do skomplikowanego (trwajacego rok) procesu
projektowania, ktérego z oczywistych wzgledéow Wykonawca nie moze skréci¢ do 14
dni odpowiedzi na pytania poprzedzonego niedlugim czasem na przygotowanie oferty.
Wykonawca zatem z tatwosciag moze popelni¢ blad, ktéry moze sie sta¢ pretekstem dla
Zamawiajacego do bezprawnego odrzucenia prawidtowej oferty Wykonawcy z uwagi na

rzekoma niezgodnos¢é z SWZ. Biorgc pod uwage fakt, iz w swietle catoksztattu okolicznosci i
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nierobwnego sposobu traktowania Wykonawcy przez Zamawiajgcego w przetargach wzgledem
innych wykonawcow, ww. scenariusz jest wysoce prawdopodobny. Takie dziatania
Zamawiajgcego winny sie spotka¢ ze szczegodlnie stanowczym sprzeciwem lzby, jako
dziatania ewidentnie dyskryminacyjne, nacelowane na eliminacje niepreferowanych przez

Zamawiajgcego wykonawcow.

Zarzutnr 5

Przedmiotowy zarzut, podobnie jak zarzut nr 1, dotyczy pytan, ktére nie sg zwigzane w
jakikolwiek sposob z trescig oferty, dotyczac fazy realizacji zamdwienia publicznego, w
szczegolnosci obejmujgc przyszte i niepewne zdarzenia, informacji, czy Wykonawca
skorzysta ze swoich praw na gruncie umowy (np. w jakiej kwocie przewiduje ubieganie sie o
zaliczke). Powyzsze nie ma najmniejszego znaczenia z punktu widzenia wyjasnien co do
tresci oferty i dotyczy w istocie upewnienia sie Zamawiajgcego, w jaki sposob Wykonawca
bedzie wykonywat zamowienie publiczne. Podobnie jednak jak w przypadku zarzutu nr 4 i
ograniczania swobody projektowej Wykonawcy, Zamawiajagcy nie moze na obechym
etapie zada¢ od Wykonawcy, aby ten juz teraz zapewnit, w jaki sposéb bedzie
wykonywat umowe oraz korzystat ze swoich uprawnien. Wszystko to w znacznej mierze
zalezy od zdarzen przyszitych i niepewnych, a Wykonawca nie moze przewidzie¢ ich

zaistnienia.

Do wskazanej kategorii pytan nalezg przyktadowo ponizsze:

2. Prosimy o szczegofowe wskazanie, w jaki sposob Wykonawca zamierza zapewnic
zaplecze budowy Wykonawcy na czas wykonywania robot budowlanych wraz z udzieleniem
wyjasnien, jakie zaplecze Wykonawca bedzie posiadat oraz na jaki okres zostafo

przewidziane przez Wykonawce?

3. Czy Wykonawca zamierza skorzystac z mozliwoSci uzyskania zaliczki. Jezeli tak, to w jakim

terminie i w jakiej wysokoSci.
45. Czy Wykonawca posiada wiedze o ryzykach zwigzanych z zakresem umowy planowanym
do podzlecenia? Jesli tak, to prosimy o okreslenie tych ryzyk wraz z opisaniem metodyki ich

identyfikacji i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia.

48. Jakie ilosci Srodkéw finansowych Wykonawca zamierza zaangazowac¢ do chwili

wystawienia pierwszej faktury za prace projektowe? Czy bedg to S$rodki wtasne czy
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pochodzgce z kredytu, jezeli z kredytu, to czy Wykonawca bedzie posiadat uruchomiong linie

kredytowg lub wstepng umowe kredytowg?

126. Prosimy o szczegoétowe przedstawienie ryzyk jakie zostaly zatozone w trakcie
przygotowania oferty zaréwno dla etapu opracowywania dokumentaciji projektowej, jak i
prowadzonych na ich podstawie robot budowlanych oraz Srodkéw zaradczych okreslonych
przez Wykonawce na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego danych, wfasnego

doswiadczenia Wykonawcy oraz wizji lokalnej w terenie, majgcych wyeliminowac te ryzyka.

Powyzsze pytania w zadnej mierze nie sg powigzane z trescig oferty, a tym bardziej
watpliwosci wzgledem niej. Oczywiscie ryzyka majg znaczenie dla wyceny oferty, ale nie
znajdujg odzwierciedlenia wprost w tresci oferty. Ponadto, Zamawiajgcy nie moze zgdaé od
Wykonawcy przedstawienia wyczerpujacej listy ryzyk, ktére Wykonawca w ocenie
Zamawiajgcego powinien byt wyceni¢. Trudno jest w ogdle stwierdzi¢, co na celu majg
przedmiotowe pytania Zamawiajgcego. Ponadto, cze$¢ z nich dotyczy tego, jak Wykonawca
bedzie w przysztosci wykonywat umowe, co przeciez nie jest jeszcze na tym etapie znane, np.
Wykonawca nie ma musi mieé przeciez upatrzonej dziatki pod zaplecze budowy, ani

przesgdzac sposobu jej pozyskania (najem, dzierzawa etc.).

Zarzut nr 6

Bardzo istotnym zarzutem jest ten dotyczacy pytan majacych na celu unikniecie przez
Zamawiajgcego roszczen Wykonawcy przystugujgcych mu na gruncie Warunkéw
Kontraktowych. Niestety, GDDKIA bardzo czesto stosuje tego typu pytania, aby kwestionowac
bezzasadnie roszczenia wykonawcow na etapie realizacji zamdwienia, co jest niezgodne z
konstrukcjg warunkéw kontraktowych FIDIC, ktére GDDKIA stosuje. Dotyczy to w
szczegolnosci przysztych roszczen Wykonawcy na gruncie warunkow kontraktowych FIDIC, w
szczegolnosci tych wynikajgcych z Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych (Subklauzula
4.12 WSK), Sity wyzszej (Klauzula 18 WSK) oraz Zmiany (Subklauzula 13.1 WSK), wzglednie
przerzucenia ryzyk Zamawiajgcego wynikajgcych z WSK na Wykonawce, bgdz tez natozenia
na niego ryzyk, ktére w ogodle nie zostaty ujete w WSK. Jest niezwykle istotne, by ta
niebezpieczna dla wykonawcow praktyka Zamawiajgcego zostata przez lzbe ukrécona.
Wynika to z faktu, ze wykonawcy dokonaja wyceny swoich ofert w oparciu o tresé PFU
oraz roszczen przyznanych im w ramach WSK, a takze o rozktad ryzyk. Zamawiajacy
nie moze zatem zmieniaé¢ regut gry (podobnie jak w przypadku ograniczania swobody
projektowej) po zlozeniu przez wykonawcéw oferty w drodze zadawania pytan

niezwigzanych z trescig oferty, a nakierowanych na minimalizacje ryzyka dochodzenia
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roszczen. Przedmiotowe roszczenia tak czy tak przystuguja Wykonawcy i zadna odpowiedz
nie dotyczaca tresci oferty nie moze tego zmienic¢, bowiem oznaczatoby to zmiane SWZ, w

tym warunkéw kontraktowych i PFU.

Przedmiotowe pytania sa oparte o przeszie doswiadczenia GDDKIiA w zakresie ryzyk
Zamawiajacego oraz roszczen wykonawcow. Przyktadowo, pytanie nr 15 dotyczy kazusu
obnizenia lustra wéd podziemnych w wyniku budowy tunelu w Naprawie na drodze
ekspresowej S7 i wydrenowania wody z 80 studni (co potwierdzita ekspertyza AGH)5: Czy
Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt inwentaryzacji wszystkich uje¢ wod
podziemnych (studnie, zrédfa itp.) co najmniej zinwentaryzowanych i wskazanych w SWZ,
oraz prowadzenia monitoringu tych uje¢ wod? Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach
ogolnych koszt zaspokojenia ewentualnych roszczen wynikajgcych z obnizenia zwierciadfa
wody w studniach w gospodarstwach domowych zlokalizowanych w okolicy projektowanej
trasy S19 (w szczegdlnosci Tunelu T-2), ewentualnie catkowitego zaniku wody w studniach
lub koszt ubezpieczenia? Czy Wykonawca uwzglednit w takich przypadkach w kosztach
ogoinych koszt zapewnienia doraznej dostawy wody pitnej do gospodarstw, a docelowo
zapewnienia gospodarstwom statego Zrodfa wody poprzez podigczenie gospodarstw
domowych do sieci wodociggowej lub wykonanie studni o parametrach i ilosci wody nie

gorszych niz dotychczas.

Tego typu zdarzenie objete winno by¢ roszczeniem na podstawie Subklauzuli 4.12 jezeli
nie da sie go przewidzie¢ na podstawie wigzacej dokumentacji projektowe;.
Nieprzewidywalne warunki fizyczne, bowiem obnizenie lustra wéd podziemnych i
wydrenowanie wody z 80 studni bylo efektem drazenia tunelu w nieprzewidywalnym
fliszu karpackim, pomimo zastosowania dokladniejszej metody drazenia (ADECO RS -
Analysis of Controlled Deformation in Rocks and Soils, zamiast austriackiej metody
NATM6 ). | to nie uchronito wykonawcy przed skutkami drgzenia w niepewnym terenie.
Wykonawca podkresla przy tym, ze znane mu jest PFU, w szczegdlnosci punkt 1.1.1 pkkt 56)
oraz pozostate, wigzgce dokumenty zamowienia. Postanowienie PFU i pytanie
Zamawiajgcego

nie sg jednak tozsame, Zamawiajgcy probuje narzuci¢ na Wykonawce dodatkowe i
nieokreslone obowigzki kontraktowe. O tym, iz jest to problem, Swiadczy pytanie nr 664

zadane Zamawiajgcemu i odpowiedz na nie:
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Zgodnie z PFU pkt. 2.1.16.7.13.7.3 zapewnienia
zaopatrzenia poszkodowanych gospodarstw w

w tym drgzeniem tunelu. Prosimy o okreslenie
wymagan dla zapewnienia wody. Okreslenie
kosztow zaopatrzenia poszkodowanych
gospodarstw w wode jest niemozliwe do
skalkulowania.

wode w zwigzku z budowg drogg ekspresowg S19,

Zamawiajgcy wyjasnia, ze zgodnie z PFU,
przypadku pozbawienia wody mieszkancow lub
pogorszenia mozliwosci pozyskania wody z
istniejgcych studni, w czasie trwania kontraktu i w
okresie gwarancji, w gospodarstwach domowych
zlokalizowanych w okolicy projektowanej trasy
S19, w rejonie tunelu, w rejonie portali,
Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia
mieszkaicom tymczasowej - doraznej
(beczkowdz) i docelowo statej dostawy wody
pitnej, np. poprzez podfgczenie gospodarstw
domowych do sieci wodociggowej lub wykonanie
studni o parametrach i ilosci wody nie gorszych
niz dotychczas. Woda ma spetnia¢ wymagania
dotyczace jakosci wody przeznaczonej do spozycia
przez ludzi okreslone w szczegélnosci w
Rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia
2017 r. w sprawie jakos$ci wody przeznaczonej do

spozycia przez ludzi.

Jak podkreslita rzeczniczka GDDKIA, ,teren, na ktérym budowana jest howa Zakopianka jest
skomplikowany geologicznie. Problemem jest tu nie tylko woda, ale i uskoki skalne czy
osuwajgce sie grunty”. Jak podkreslajg z kolei wybitni specjalisci AGH: A. Tajdus i K. Tajdus
w opracowaniu Aktualne problemy budownictwa tunelowego (Bezpieczenstwo Pracy i
Ochrona Srodowiska w Gornictwie 2015, nr 3, s. 3—9): ,,Z analizy geologiczno-gérniczej
wynika, ze w Polsce tunele zalegajagce na malej glebokosci (tzw. plytkie) i metra
wykonywane sa giownie w sfabych gruntach czesto zawodnionych, niespoistych.
Natomiast tunele na wiekszej gftebokosci, w gérach (w Karpatach) wykonywane beda
we fliszu karpackim. Zaréowno drgzenie w stabych gruntach jak rowniez we fliszu karpackim
wymaga odpowiedniego zaprojektowania, starannego wyboru metody drgzenia, dobrego
nadzoru nad prowadzony-mi pracami, bowiem prowadzenie prac tunelowych w tych
warunkach geologiczno-gorniczych nalezy do niezwykle trudnych. Dla przykfadu flisz
karpacki jest masywem skalnym o niezwykle zréznicowanej budowie geologicznej. Cechuje
sie regularnymi spekaniami tworzgcymi m. in. uwarstwienie osrodka, zmienng litologig, oraz
anizotropowym zachowaniem wzgledem nie-ktérych wiasciwosci. Wszystkie te cechy
powoduja, ze wykonywanie budowli podziemnych we fliszu karpackim jest duzym
wyzwaniem. Takze ze wzgledu na mata ilos¢ wykonanych budowli podziemnych
niedostateczna jest ciggle ilo$¢ badan geologicznych, geofizycznych masywu fliszowego,
fizykomechanicznych”. W kontekscie powyzszego, ewidentnie przedmiotowe pytanie
Zamawiajacego, cho¢ nie ma nic wspoélnego z trescig oferty, ma go zabezpieczy¢ na
przysztosé przez Subklauzuli 4.12

roszczeniem Wykonawcy na podstawie
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Nieprzewidywalne warunki fizyczne. Warunki kontraktowe FIDIC uznaja zasade, ze
nigdy nie jest mozliwe tak szczegélowe rozpoznanie, tym bardziej na etapie
przygotowania SWZ, by wykonawca nie natrafit na nieprzewidywalne warunki fizyczne.
Dotyczy to w szczegolnosci tak nieprzewidywalnych utworéw skalnych jak flisz

karpacki.

Flisz karpacki ciggnie sie szerokim pasem przez Polske potudniowo-wschodnig rowniez w
rejonie przedmiotowego odcinka S19 Jawornik - Lutcza7 (kolory pomaranczowe ponizej).

Ewidentnie zatem Zamawiajgcy przewiduje powstanie podobnych ryzyk zwigzanych z fliszem

karpackim, jak tez problemoéw, ktére wystgpity w czasie drgzenia tunelu w Naprawie.

Mapa geologiczna Karpat Zachodnich

Podobnie pytanie nr 8. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoinych koszt utrzymania
placu budowy w stanie bez wody stojgcej? moze dotyczy¢ uchronienia sie przez
Zamawiajgcego przed roszczeniami wynikajgcymi np. z Klauzuli 18 Sita Wyzsza w postaci
powodzi. Kazusem moze by¢ przypadek firmy Budimex S.A. oraz Gminy Miejskiej Krakow,
gdzie na budowie Trasy tagiewnickiej doszto wylania rzeki Wilgi w toku jej przekfadania i do
zalania budowanego tunelu tuz przed jego ukonczeniem. Wykonawca musiat dokonac

kosztownego usuwania szlamu powodziowego z niemal ukonczone;j trasy.

Roszczenia zwigzane z nawalnymi deszczami byly tez zgtaszane na innych budowach, w tym

S52 — Pdétnocnej Obwodnicy Krakowa, realizowanej na rzecz GDDKIA przez konsorcjum
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Giilermak Agir Sanayi ingsaat ve Taahhiit A.S. oraz Mosty tddz S.A. Jak wskazano w
mediach: ,W zakresie robdt drogowych doszto do rozmycia nawierzchni z kruszywa na
drogach technologicznych na odcinku okofo 300 m. Okofo 90 proc. drég technologicznych jest
przejezdnych. Pozostafe, ktére nie miaty nawierzchni z kruszywa i wykonanej stabilizacji
podfoza, nie sg przejezdne z uwagi na zawilgocenie gruntu. ,Wierzchnie warstwy nasypu S7
wymagajg osuszenia, rozmyte sg rowniez skarpy. Trwa odpompowywanie wody, suszenie,
czyszczenie” - relacjonowata przedstawicielka GDDKIA. Na budowie Pétnocnej Obwodnicy
Krakowa (POK) w ciggu drogi S52 zalane zostaty wykopy, zamulone rowy i w duzej czesci
systemy odprowadzajgce wode z placu budowy”. Wykonawca nie moze kalkulowa¢ w ofercie

kosztow tego typu nadzwyczajnych ryzyk, a warunki kontraktowe w zakresie roszczen z tytutu

Sity Wyzszej go do tego nie obliguja.

Trasa Lagiewnicka w stanie po wystgpieniu powodziowym wéd rzeki Wilgi
Podkreslenia réwniez z calg stanowczoscia wymaga, iz Wykonawca jest w stanie

precyzyjnie wyceni¢ oferte tylko wzgledem opisanego w PFU przedmiotu zamoéwienia,
zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP, w szczegélnosci w odniesieniu do kwestii zwigzanych z

40



kolizjami z siecig infrastruktury technicznej. Zamawiajgcy zawsze dokonuje inwentaryzac;ji
w tym zakresie w stopniu mozliwym na etapie przygotowania koncepcji programowe;,
stanowigcej podstawe przygotowania PFU (koncepcja jest nastepnie zasadniczo niewigzaca).
Zapytania o warunki techniczne do gestoréw sieci uzbrojenia terenu na etapie koncepcji i
warunki techniczne sg immanentng czescig SWZ i stanowig podstawe do wyceny oferty (bez
warunkéw technicznych bytoby to w ogdle niemozliwe). Na etapie realizacji zamoéwienia
Wykonawca bedzie musiat jednak wystgpi¢ na nowo o warunki techniczne oraz
przeprowadzi¢ tzw. wywiad branzowy, celem  zidentyfikowania kolizji
niezidentyfikowanych na etapie koncepcji programowej. Jednakze jesli warunki
techniczne dla uprzednio rozpoznanych kolizji sie zmienig lub w ramach wywiadu branzowego
zostang rozpoznane nowe kolizje, to Wykonawcy bedzie przystugiwaé¢ roszczenie w
ramach Subklauzuli 13.1 Prawo do Zmiany. Inzynier bedzie musiat wydaé Polecenie
Zmiany i bedzie nalezalo zawrze¢ aneks do umowy o zaméwienie publiczne na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP. Stad wskazane nizej pytania nalezy odczytywac jako
majgce na celu pozbawienie Wykonawcy roszczeh kosztowych i terminowych z tytutu
wprowadzenia Zmiany w zwigzku z nieprzewidzianymi modyfikacjami w zakresie warunkow
technicznych sieci uzbrojenia terenu, sprzecznie z art. 99 ust. 1 PZP (kwestia ta odpowiada

za ok. 80-90% wszystkich roszczen wykonawcow na gruncie warunkow kontraktowych):

28. Czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie rezerwe czasowg dla wszelkiego rodzaju

Robdt, ktére majg by¢ wykonane w zakresie przetozenia instalacji i urzgdzen podziemnych?

49. Jak Wykonawca zamierza realizowac kontrakt w przypadku znacznego przekroczenia
kosztow rozwigzan lub zakresow wynikajgcych z uzgodnien z gestorami sieci lub zarzgdcami

drog?

52. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie konieczno$¢ identyfikacji, rozpoznania i

zaprojektowania przebudowy wszystkich kolizji z istniejgcymi sieciami uzbrojenia terenu?

53. Czy Wykonawca ujgt w ofercie opracowanie geodezyjnej dokumentacji powykonawczej
uwzgledniajgcej wszelkie istniejgce w terenie i wykonane na podstawie dokumentacji
projektowej sieci uzbrojenia terenu i obiekty wraz z naniesieniem zmian na mape zasadniczg i

uzyskaniem potwierdzenia wtasciwego O$rodka Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej?
Co godne podkreslenia, na gruncie art. 99 ust. 1 PZP przedmiotu zamdwienia musi by¢

opisany ,,w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i

zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$sci mogace mie¢ wptyw
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na sporzadzenie oferty”. Uznanie, ze Wykonawca odpowiada w ramach kwoty ryczattowej
wynagrodzenia za wszystkie nieprzewidziane zmiany warunkéw technicznych, jak tez za
usuniecie nowo wykrytych kolizji z sieciami uzbrojenia terenu jest w sposéb
elementarny sprzeczne z okreslonoscig przedmiotu zaméwienia na podstawie art. 99
ust. 1 PZP. Takiej oferty w istocie nie da sie precyzyjnie wyceni¢, chyba ze zatozono by

ogromne, wielomilionowe kwoty na ograniczenie tego ryzyka.

Niezaleznie od powyzszego, na wypadek wzrostu kosztéw przebudowy sieci uzbrojenia
terenu bez zmiany ich zakresu w warunkach kontraktu przewidziano klauzule
waloryzacyjna (Subklauzula 13.7 Korekty wynikajgce ze zmian w Koszcie). Zamawiajacy
poprzez zadanie pytania nie moze, po dokonaniu wyceny oferty, pozbawia¢
Wykonawcy poprzez zadanie pytania prawa do waloryzacji.

Podobnie, w zakresie ponizszych pytan, Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na Wykonawce
nieprzewidywalne koszty wynikajace z zawieranych z gestorami sieci uzbrojenia terenu
porozumien cywilnoprawnych w zakresie przebudowy kolizji. W porozumieniach tych
gestorzy bardzo czesto zabezpieczajg sie uprawnieniami odszkodowawczymi z tytutu
strat w zakresie przerw w przesyle medidw w czasie przebudowy kolizji. Kolejnym,
nieprzewidywalnym i niezwykle wysokim kosztem sg koszty niezbednego nadzoru
gestoréow w zakresie przebudowy, w szczegodlnosci gdy sieci pozostajg na gwarancji.
Na podstawie art. 99 ust. 1 PZP opis przedmiotu zamdwienia publicznego nie moze zawieraé
takich niepewnych i niedajgcych sie wyceni¢ zobowigzan, wobec czego Zamawiajgcy usituje

przerzucic te ryzyka i koszty na Wykonawce poprzez zadanie pytania w tym zakresie.

60. Czy Wykonawca ujgt w ofercie koszty opfat na uzgodnienia branzowe na etapie
opracowywania Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego? Czy Wykonawca ujgt w

ofercie koszty czasowych wytgczen na sieciach gestorow sieci?

61. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie konieczno$¢ uzgodnienn z gestorami sieci w
zakresie wylgczen sieci i czasowych przerw w dostawie mediow oraz wplyw terminéw

wytgczen na czas realizacji Kontraktu?

W kontekscie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz tego typu pytania sa szczegdlnie
niebezpieczne dla Wykonawcy i razaco sprzeczne z art. 99 ust. 1 PZP oraz warunkami
kontraktowymi, bazujagcymi na FIDIC. Ich jedynym celem jest pozbawienie Wykonawcy
roszczen, ktére mu przystugujg na podstawie wigzgcych warunkéow SWZ, bedgcych podstawag

wyceny oferty.
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Zarzut nr 7

Wykonawca przed zawarciem umowy o zamowienie publiczne na etapie udzielania wyjasnien
nie powinien byé zobowiazany do przediozenia jakichkolwiek dodatkowych
dokumentéw lub opracowan projektowych. Wszelkie opracowania i dokumenty tego typu
mogg by¢ sporzadzane dopiero na etapie realizacji zaméwienia, za wynagrodzeniem. W
szczegolnosci poprzez tego typu dodatkowe opracowania Wykonawca nie jest zobowigzany
udowadnia¢ — w kazdym razie w ramach wyjasnien tresci oferty - Zamawiajgcemu sposobu
ujecia kosztow w ofercie, ani zatozen przyjetych do wyceny. Ponadto, przepisy
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy okre$lajg w sposdb enumeratywny zakres dokumentéw,

jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcow w toku przetargu.

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r. sygn.. KIO 331/22 jezeli Zamawiajgcy w
SWZ nie wymagat przedfozenia jakichkolwiek innych dokumentéw, rysunkdéw technicznych,
poza opisem w formularzu ofertowym, to na obecnym [oceny ofert] etapie postepowania
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zgdania takich elementéw od wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty wariantowe. Obowigzek Wykonawcy do ztozenia ofert dotyczy¢é moze wyjasnien
sposobu obliczenia ceny, gdzie na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania — udowodnienia —
iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Jest to jedna z podstawowych réznic pomiedzy
art. 233 ust. 1 a art. 234 PZP. Ztozenie dokumentéw jest uprawnieniem Wykonawcy przy
wyjasnieniach na gruncie art. 233 ust. 1, ktérego wyjasnienia moga dotyczyé dokumentéow

ztozonych wraz z oferta.

Ponizej przyktady tego typu pytan:

42. Jakie procedury zapewni Wykonawca w celu weryfikacji i poprawno$ci rozwigzan

projektowych?

43. Jakie procedury zapewni Wykonawca dla zapewnienia ciggtosci i jednorodnosci rozwigzan

w przypadku podziatu projektu miedzy poszczegdlne zespoty projektowe?

44. W przypadku zatrudnienia Podwykonawcoéw do opracowania dokumentacji projektowey,
prosimy o wskazanie w jaki sposob Wykonawca bedzie nadzorowat i kontrolowat prace
projektowe realizowane przez podwykonawcdow - w jakiej formie, z jakg czestotliwoscig, jakie

dziatania bedg podejmowane w przypadku opbznien po stronie podwykonawcy?
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45. Czy Wykonawca posiada wiedze o ryzykach zwigzanych z zakresem umowy planowanym
do podzlecenia? Jesli tak, to prosimy o okreslenie tych ryzyk wraz z opisaniem metodyki ich

identyfikacji i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia.

46. Czy Wykonawca przeanalizowat tryby i procedury dziatania organéw administracii,
gestorow sieci i zarzgdow drog w celu ustalenia Sciezki krytycznej dla realizacji Kontraktu w
czesci projektowej? Jakie dziatania zaradcze zamierza podjg¢ Wykonawca w przypadku

przekroczenia termindbw wynikajgcych ze sciezki krytycznej?

47. W jaki sposob, tzn. jaki zakres czynnosci zamierza wykona¢ Wykonawca w terenie przy
aktualizacji mapy zasadniczej, ktére sg niezbedne do sporzgdzenia mapy do celow

projektowych?

63. Czy wykonawca zamierza zmieni¢ lub modyfikowac¢ sposéb pokonania przeszkody w

stosunku do tych jakie zostaty okreSlone w PFU.

65. Czy Wykonawca przewiduje uzyskanie ewentualnej dodatkowej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub ewentualnej zmiany posiadanej decyzji wraz ze sporzgdzeniem

stosownego wniosku do organu decyzyjnego, tj. RDOS.

Warto w tym zakresie wskazaé na tres¢ wyroku KIO z dnia 6 sierpnia 2021, 1820/21: ,Jezeli
zamawiajgcy dopuscit jedynie mozliwos¢ wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, zatem bez mozliwosci
Jjakichkolwiek uzupefnien zfozonych dokumentéw, to tym samym wyjasniane mogly by¢
tylko dokumenty ztozone wraz z oferta. Skoro odwotujgcy nie wykazat podstaw do ztozenia
o$wiadczenia zamiast referencji lub innych dokumentéw, a z ofertg ztozyt wytgcznie to
o$wiadczenie, to w konsekwencji zamawiajgcy nie miat podstaw wzywaé¢ odwofujacego
do wyjasnien - wyjasnienia stuzyé majg rozwianiu ewentualnych watpliwosci

zamawiajacego badz wytlumaczenia zamawiajacemu okreslonych okolicznosci’.

Wykonawca nie tylko nie moze byé zobowigzany do przygotowywania tego typu
opracowan projektowych, w zakresie matryc ryzyk itd. na etapie przetargu, ale i
przewidziany termin 14 dni jest oczywiscie zbyt krétki. Nie ma to jednak znaczenia o tyle,
ze zgdanie tego typu dodatkowych opracowan w zaden sposéb nie wynika z watpliwosci co
do tresci oferty i jest niedopuszczalne. Niemoznos¢ udzielenia odpowiedzi na tego typu

pytania przez Wykonawce w tak krotkim czasie moze by¢ jednak pretekstem dla
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Zamawiajgcego do bezzasadnego odrzucenia prawidtowej i niebudzacej watpliwosci oferty

Wykonawcy.

Zarzut nr 8

Znaczna liczba pytan dotyczy alokacji przez Wykonawce kosztéw oferty do kosztéw
Wymagan 0Ogélnych. Koszty zamowienia zgodnie z wykazem ptatnosci dzieli sie na: |
WYMAGANIA OGOLNE, Il DOKUMENTY WYKONAWCY, Il ROBOTY. Jesli chodzi o Koszty
Wymagan Ogolnych, to Zamawiajgcy przewidziat, ze mogg one obejmowaé ryczatt w

wysokosci maksimum 6% warto$ci catosci kontaktu.

Forma rozliczenia za
kompletnie wykonany
i Wyszczegdlnienie elemento_w zryczattowanych eleme'n't fMaksgmaln.a Wartosé [PLN NETTO]
MNazwa (opis) wartos¢ zobowigzania
wzgledem calosci
kontraktu [%]
1 2 3 4
| |WYMAGANIA OGOLNE
.1 |Koszty Wymagan Ogolnych ryczatt
Razem: ryczalt/ do 6%

Formularz wykazu ptatnosci

Zamawiajacy, zadajgc pytanie o uwzglednienie w kosztach ogéinych okreslonych obowigzkéw
wynikajgcych z PFU, zapewne probuje zweryfikowac, czy Wykonawca nie alokowat jakichs
kosztow Wymagan ogolnych w innych kosztach, tj. kosztach Dokumentow Wykonawcy, czy
Roboét. Jak juz jednak wskazano uprzednio, Wymagania Ogoélne winny by¢ precyzyjnie
okreslone w PFU zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP, a Wykonawca w pkt 12 oferty sktada
odwiadczenie, ze wykona zamdwienie publiczne zgodnie z SWZ, w tym PFU. Dodaé nalezy

ponowienie, ze czym innym sg koszty ogolne, czym innym za$ koszty wymagan ogolnych.

Niezaleznie od powyzszego, watpliwos¢ co do alokacji konkretnych kosztéw Wymagan
Ogéinych pod te pozycje w ofercie w zadnej mierze nie wynika z tresci oferty.
Wykonawca mégtby co najwyzej ztozy¢ oferte niezgodng z SWZ, w ktérej koszty
Wymagan Ogélinych przekroczylyby dopuszczalny ryczalt 6%, ale nie jest to ten
przypadek. Skoro Zamawiajacy uznat, ze 6% ceny jest kwotg wystarczajgcg na koszty

wymagan ogolnych, a zatem i ta kwota rézni sie od przeznaczonej przez
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Zamawiajacego o 3.5%, to trudno zrozumieé, dlaczego Zamawiajacy dopytuje sie o

kwoty, ktére moga finalnie prowadzi¢ do réznicy 0,21% of calosci ceny kontraktowej.

Ponizej przykfady tego typu pytan:

1. Prosimy o szczegbtowe wyjasnienie, jakie elementy oferty Wykonawca uwzglednit w
Wykazie ptatnosci dziat | Wymagania ogdlne. Prosimy o przedfoZenie zatozen, na podstawie

ktérych ustalona zostata warto$¢ Kosztow ogdinych Wykonawcy.

4. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszty utrzymania placu budowy do
czasu przejecia robot przez Zamawiajgcego?

5. Czy Woykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt utrzymania ciggfo$ci ruchu
publicznego w obszarze robét i ich oddziatywania wraz z kosztami utrzymania (w tym letniego
i zimowego utrzymania drog) oraz koszt utrzymania ciggtoSci przeptywu na ciekach
potozonych w obrebie prowadzonych robot w okresie trwania realizacji Kontraktu az do czasu

przejecia przez Zamawiajgcego?

6. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoélnych koszt zorganizowania przed
wjazdami/wyjazdami z placu budowy stanowisk do czyszczenia/mycia samochoddéw/opon
samochodowych? Jezeli tak, prosimy o wskazanie ile takich stanowisk Wykonawca

uwzglednit w swojej wycenie.

7. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoélnych koszty instalacji, utrzymania,
zapewniania statych warunkow widocznoSci w dzieri i w nocy oraz obstugi tymczasowych

organizacji ruchu, urzgdzen zabezpieczajgcych?

21. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt budowy tymczasowych drog
technologicznych, dojazdéw do placu budowy, koszt zapewnienia dojazdu do wszystkich
dziatek sgsiadujgcych z projektowanym pasem drogowym przez caty czas trwania budowy?

Prosze o opisanie planowanych dziatan przyjetych w Ofercie.

Niezaleznie od powyzszego, podkresli¢ nalezy wadliwos¢ pytania nr 1. ,Prosimy o
szczegotowe wyjasnienie, jakie elementy oferty Wykonawca uwzglednit w Wykazie ptatnosci
dziat | Wymagania ogolne. Prosimy o przedfozenie zatozen, na podstawie ktérych ustalona
zostata warto$¢ Kosztéw ogdlnych Wykonawcy”. Po pierwsze, to PFU winno okresli¢
wyczerpujagco zakres Wymagan ogélnych. Po drugie, Zamawiajacy myli koszty

Wymagan ogélnych z kosztami ogélnymi Wykonawcy. Koszty Wymagan ogoélnych to
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pojecie znacznie inne i obejmuje szereg roéznorodnych obowigzkow, ktore nie stanowig
kosztéw Dokumentéw Wykonawcy, ani Robdt, ale nie sg tez typowymi kosztami ogoinymi, jak
koszty pracownicze, zaplecza budowy etc. Podkreslenia jednakze raz jeszcze wymaga, iz
oferta nie rodzi watpliwosci w tym zakresie. Ponadto, nigdy nie da sie stworzyé
zamknietej listy kosztéw Wymagan ogoélnych, w szczegodlnosci kosztéw ogodlinych,
zatem i pod tym wzgledem pytanie to jest pozbawione jakiegokolwiek uzasadnienia, a

rzetelna odpowiedz niemozliwa do udzielenia.

Zarzutnr 9

Podobnie niedopuszczalne sg wszelkie pytania implikujgce rozszerzenie zakresu oferty.

Wynika to ze stanowczego zakazu w art. 223 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym ,Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”. W
niektérych przypadkach poprzez zadawane pytania Zamawiajacy chce uzyskaé
zapewnienie Wykonawcy, ze przyjmie on na siebie obowiazki i ryzyka, ktére w zadnej

mierze, explicite, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP nie wynikajg z SWZ.

Typowym przyktadem takiego pytania jest pytanie nr 26 Czy Wykonawca ujgt w ofercie koszt
czynnego udziatu Wykonawcy w przypadku konieczno$ci egzekucyjnego przejecia
nieruchomosci? Otéz wszystkie inwestycje realizowane sg na podstawie decyzji ZRID z
nadanym rygorem natychmiastowej wykonalnos$ci. Decyzje takie czesto sg jednak zaskarzane
w drodze odwotania i zdarza sie, ze niektdérzy mieszkancy lub firmy nie chca sie wyprowadzi¢
z zajmowanych nieruchomosci dobrowolnie, przed uzyskaniem ostatecznosci przez decyzje
ZRID. Co jest bowiem istotne, rygor natychmiastowej wykonalnosci decyzji ZRID w
szczegolnosci nie daje inwestorowi prawa rozbiorki obiektéow budowlanych
pozostajacych w kolizji (wymagana jest zgodnie z art. 30b ust. 3 pkt 1 Prawa
budowlanego zgoda wiasciciela, a tym Skarb Panstwa staje sie dopiero z chwilg skutku
wywlaszczeniowego ostatecznej decyzji ZRID. Z tego wzgledu wiele podmiotow nie chce
sie wyprowadzi¢ z zajmowanych nieruchomo$ci do tego czasu. Zgodnie z art. 16. ust. 3 oraz
17 ust. 5 z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drég publicznych (specustawa drogowa) do egzekucji obowigzkow
wynikajgcych z decyzji ZRID stosuje sie przepisy o postepowaniu egzekucyjnym w
administracji. Egzekucje obowiazku wynikajgcego z tej decyzji przeprowadza sie¢ w
terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku wiasciwego zarzadcy drogi. Jednakze w
przypadku przekazania terenu budowy, stosuje sie czesto fikcje, polegajaca na

domniemaniu, ze z chwilg wydania decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej
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wykonalnosci Zamawiajacy obejmuje w posiadanie caty teren budowy. Biorgc pod
uwage opisane wyzej sytuacje, wcale nie musi to by¢ prawdg. Jesli Zamawiajacy nie nabedzie
posiadania terenu budowy, to nie moze go przenie$¢ na Wykonawce (stosowana w drodze
analogii zasada nemo plus iuris). Jak nietrudno zauwazy¢, zaskarzenie decyzji ZRID w
drodze odwotania i brak mozliwosci przejecia dobrowolnie posiadania catego terenu
budowy moze doprowadzi¢ do wielomiesiecznych opoéznien. To z kolei moze prowadzi¢
do roszczen terminowych i finansowych Wykonawcy na podstawie Subklauzuli 8.6
Opodznienie spowodowane przez organy administracji. Zadanie przedmiotowego
pytania ma zatem uchroni¢ Zamawiajgcego, wbrew tresci SWZ, przed skutkami
koniecznosci prowadzenia egzekucji administracyjnej, skoro Wykonawca przejmuje na
siebie ten obowigzek, a wiec zatem i ryzyko. Przedmiotowe pytanie nie ma zadnego
zwigzku z treécig ztozonej oferty, a jedynie ma na celu jej niedopuszczalne rozszerzenie po jej
ztozeniu, niezgodnie z SWZ. Gdyby Zamawiajgcy ten element ujat w SWZ, médgtby sie

spodziewac wyzszych wycen oraz innej oceny czasu realizacji kontraktu.

Inne przyktady tego typu pytan to:

49. Jak Wykonawca zamierza realizowac kontrakt w przypadku znacznego przekroczenia
kosztoéw rozwigzan lub zakreséw wynikajgcych z uzgodnien z gestorami sieci lub zarzgdcami

drog?

53. Czy Wykonawca ujgt w ofercie opracowanie geodezyjnej dokumentacji powykonawczej
uwzgledniajgcej wszelkie istniejgce w terenie i wykonane na podstawie dokumentacji
projektowej sieci uzbrojenia terenu i obiekty wraz z naniesieniem zmian na mape zasadniczg i

uzyskaniem potwierdzenia wtasciwego O$rodka Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej?

126. Prosimy o szczegotowe przedstawienie ryzyk jakie zostaly zatozone w trakcie
przygotowania oferty zaréwno dla etapu opracowywania dokumentacji projektowej, jak i
prowadzonych na ich podstawie robot budowlanych oraz $rodkdéw zaradczych okre$lonych
przez Wykonawce na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego danych, wtasnego

doswiadczenia Wykonawcy oraz wizji lokalnej w terenie, majgcych wyeliminowac te ryzyka.

Powyzsze przyktady sg rowniez powigzane z roszczeniami Wykonawcy, ktore wymagajg
wprowadzenia Zmiany w trybie Subklauzuli 13.1 Prawo do Zmiany oraz zawarcia aneksu
zmieniajgcego umowe O zamowienie publiczne na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP.

Zamawiajgcy ma nadzieje, ze poprzez udzielenie odpowiedzi na te pytania Wykonawca nie
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bedzie sktadat roszczen, ktore ewidentnie mu by przystugiwaty na gruncie warunkow

kontraktowych.

Zarzut nr 10, 11,i 12

Przedmiotowe zarzuty odnoszg sie dodatkowych zobowigzan ogoéinych zawartych w
wezwaniu oraz do wyznaczonego terminu, daty doreczenia wezwania oraz sposobu
procedowania przez Zamawiajgcego przedtuzenia terminu odpowiedzi. Catoksztalt tych
okolicznosci pozwala uznaé, ze Zamawiajacy traktuje Wykonawce w sposéb

szczegolnie dyskryminujacy i nielojalny.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, iz Zamawiajgcy w odniesieniu do odpowiedzi na
pytania zazadat ,wyczerpujgcej i szczegéfowej informacji dotyczgcej sposobu
uwzglednienia elementow majgcych wptyw na sposob realizacji Zamowienia w kwestiach
wskazanych powyZzej, ale takze innych, ktére uwazacie Panstwo za istotne”. Lektura pytan
pozwala na stwierdzenie, iz czestokro¢ wymagajg one sporzgdzenia skomplikowanych,
rozlegtych odpowiedzi, a pytania te (np. o uwzglednione ryzyka) w istocie majg charakter
pytan otwartych i nigdy nie mozna udzieli¢ na nie wyczerpujgcej odpowiedzi. Ponadto, to
Zamawiajgcy ma obowigzek zadac pytania w zakresie wyjasnien do tresci oferty w sposob
wyczerpujgcy i precyzyjny, stad nie moze zgda¢ podania ,takze innych [informacji], ktore
uwazacie Panstwo za istotne”. Wezwanie do wyjasnieh ma zawiera¢ zamkniety katalog pytan

odnoszgcych sie do precyzyjnie okreslonych watpliwosci co do tresci oferty.

Niezaleznie od powyzszego, instytucja wyjasnien do tresci oferty nie moze dawaé
Zamawiajgcemu asumptu do zgdania od Wykonawcy jakichkolwiek ,pisemnych dowodéw —
analiz, obliczen, opiséw, rysunkéw na potwierdzenie informacji”’. Zamawiajacy zada takich
dowodéw, bowiem domaga sie od Wykonawcy opracowan w zadnej mierze nie
dotyczacych tresci oferty, jak np. matryc uwzglednionych przy wycenie ryzyk, czy tez
opracowan projektowych. Zadne tresci zawarte w ofercie nie mogg dawa¢ Zamawiajgcemu
podstaw do wyjasniania ,watpliwosci” na podstawie tego typu opracowan. Tresé¢ oferty

zadnych tego typu watpliwosci nie rodzi.

Na koniec podkresli¢ nalezy, ze przejawem dyskryminacji Wykonawcy jest wyznaczenie przez
Zamawiajgcego razgco krotkiego terminu na odpowiedz, tj. 9 dni roboczych na kilkaset pytan.
Jakkolwiek przytlaczajagca wiekszosé pytan jest catkowicie niezasadna (np. w innym
przetargu Zamawiajacy takich pytan w ogéle nie zadawat Mostostalowi, a i tak udzielit

zamowienia), to réwniez uznaé¢ nalezy, iz udzielenie prawidlowej i wyczerpujacej
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odpowiedzi na 175 (a w istocie kilkuset) wysoce specjalistycznych, czesto otwartych i
wymagajacych przygotowania dodatkowych opracowan pytan jest po prostu fizycznie

niemozliwe.

Ponadto, dopiero w dniu ztozenia odwotania, Zamawiajgcy odpowiedziat na wniosek
Wykonawcy o przediuzenie terminu odpowiedzi na pytania, przy czym przedtuzyt go o
dwa dni robocze. Biorac pod uwage powyzsze, Wykonawca jest zmuszony wnies¢
niniejsze odwotanie, bowiem zadane mu pytania nie tylko sa catkowicie niezasadne i
niezgodne z art. 223 ust. 1 PZP, ale tez niemozliwe jest udzielenie na nie wyczerpujacej
odpowiedzi we wskazanym terminie. Bioragc pod uwage przepisy Prawa Zamowien
Publicznych ztozenie odwotania nie wstrzymuje biegu terminu na ztozenie wyjasnien,

stad tez Wykonawca zmuszony jest je zlozy¢é w wyznaczonym — zbyt krétkim terminie.

Powyzsze pozwala sgdzi¢, ze Zamawiajgcy pozostaje w nadziei, ze Wykonawca nie zdgzy lub
popeini btedy i bedzie mogt jego oferte odrzuci¢ ttumaczgc niewyjawione Wykonawcy
watpliwosci na jego niekorzy$é, pomimo tego, ze oferta nie budzi Zzadnych watpliwoéci co do
tresci (podobnie jak w innym przetargu nie budzita zadnych watpliwosci oferta Mostostalu,

ktora byta ztozona na tozsamym formularzu GDDKIA).

Co istotne réwniez, Zamawiajacy doreczyt odwotanie 10 listopada 2022 r., majac
$wiadomo$é, iz nastepnego dnia przypada Swieto Niepodlegtosci, a zespdt przetargowy
Wykonawcy dziata w Polsce. Podkreslenia wymaga, iz w wyroku z dnia 15 kwietnia 2014 r.,
KIO 691/14 Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,Odpowiedni termin to (...) termin, ktory
jest realny do dochowania w danej sytuacji. Niewatpliwie termin do uzupefnienia
dokumentéow doreczony w pigtek po potudniu, a uplywajacy w poniedziatek, jest
terminem krotkim. Cho¢ formalnie trzydniowy, w praktyce skraca sie do jednego dnia.
(...)”. Roéwniez i ten sposdb doreczenia pokazuje na celowe, nielojalne dziatanie
Zamawiajgcego wobec Wykonawcy, nakierowane na maksymalne utrudnienie mu odpowiedzi
na zadane pytania. Z kolei odpowiedZz na prosbe Wykonawcy — jedno pytanie zajeta
Zamawiajgcemu 4 dni robocze... Ocenie lzby Wykonawca pozostawia taki sposob
traktowania Wykonawcy i dezorganizacje jego pracy wobec niewiedzy o rzeczywistym

terminie, do ktérego Zamawiajgcy oczekuje wyjasnien.

Podsumowanie

Z przedstawionej powyzej analizy niezbicie wynika, ze jakkolwiek zadane pytania wydajg sie

byé na pierwszy rzut oka dowodem profesjonalizmu Zamawiajgcego, to w istocie w
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zadnej mierze nie dotycza watpliwosci co do tresci oferty i sa nakierowane na
osiggniecie zupetnie innych celéw. W szczegdlnosci tym celem jest ograniczenie
swobody projektowej Wykonawcy wynikajgcej z SWZ i bedacej podstawa wyceny oraz
oszacowania ryzyk, a takze rozszerzenie oferty oraz ustrzezenie sie przed przysziymi

roszczeniami Wykonawcy, ktére mu przystuguja na gruncie warunkéw kontraktowych.

Nalezy podkresli¢, ze w razie ograniczenia swobody projektowej Wykonawcy, przerzucenia na
niego okreslonych ryzyk, czy pozbawienia go prawa do roszczen, wycena oferty bylaby
znacznie wyzsza. Zamawiajacy tym samym dopuszcza sie niedozwolonej praktyki
zmiany SWZ poprzez ograniczenie elastycznosci jej postanowien w drodze udzielenia
odpowiedzi przez Wykonawce. Zamawiajgcy w istocie zatem dokonuje obejscia

przepisu art. 137 ust. 1 PZP, dokonujac zmiany SWZ po terminie sktadania ofert.

Przedmiotowa, wieloletnia praktyka Zamawiajgcego jest zupetnie nieuzasadniona i powinno
sie potozy¢ jej kres jako catkowicie niezgodnej z przepisami i w zadnej mierze nie wynikajgce;j
z watpliwosci co do tresci oferty, a przede wszystkim z potrzeby zapewnienia sobie przez
Zamawiajgcego okreslonego sposobu realizacji zamdwienia, pomimo przyznanej wykonawcy
na gruncie warunkéw kontraktowych i PFU swobody projektowej, a takze zabezpieczenia sie

przed przysztymi roszczeniami Wykonawcy.

Wykonawca zastrzega, ze same pytania sg przedmiotem dalszej analizy i przygotowywania
odpowiedzi, zatem moze sie zdarzy¢, iz wyrazone w chwili obecnej ocena — na przyktad co do
objeci tresci konkretnego zagadnienia tekstem wigzgcych wymagan SWZ, moze ulec zmianie.
Jest to spowodowane — jak juz zaznaczono — obszernoscig materii wezwania Zamawiajgcego

i objetoscig samego odwotfania.

Jednoczesnie Odwotujgcy pragnie wskazag, iz z uwagi na obszerno$¢ zarzutéw, zasadnym
jest zobowigzanie do ztozenia odpowiedzi na odwotanie 3 dni przed terminem rozprawy,
celem umozliwienia Odwotujgcemu ustosunkowanie sie. Odwotujgcy spotkat sie z praktyka
Zamawiajgcego skfadania kilkudziesieciostronicowej odpowiedzi na odwotanie tuz przed
rozprawg, co catkowicie uniemozliwia przygotowanie sie do rozprawy. W sprawie KIO 2299/22
dotyczgcej zamowienia publicznego pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-
Hrebenne, Odcinek nr 9. Tomaszdéw Lubelski (koniec obwodnicy) — Hrebenne (poczatek
obwodhnicy), dtugosci ok. 17,3 km” z uwagi na tego typu dziatanie Izba byta zmuszona
odroczy¢ rozprawe i przyja¢ porzagdek sktadania pism. Stosowne zobowigzanie do ztozenia
odpowiedzi na odwotanie w terminie 3 dni przed terminem rozprawy pozwoli na skuteczne

unikniecie koniecznosci odroczenia rozprawy.
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Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 listopada 2022 r. wnosit o

oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze:

l. Brak interesu prawnego we whniesieniu Odwotania.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze Odwotujacy w dniu 28 listopada 2022 r. udzielit
odpowiedzi na pytania objete przedmiotem niniejszego Odwotania. Zgodnie natomiast z
przepisem art. 505 ust. 1 ustawy Pzp: ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesc¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.”. Jak wskazala
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2638/21:
.Réwniez nie kazda szkoda, jakg moze ponie$¢ wykonawca, uprawdopodabnia istnienie
przestanki dopuszczalnoéci odwotania, a jedynie taka ktora jest Scisle powigzana z interesem
w uzyskaniu zamowienia. (...) Wykazanie przestanki materialnoprawnej jest scisle zwigzane z
wykazaniem, ze wykonawca jest nadal zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia, a wadliwe zachowanie zamawiajgcego, nie dos¢, ze odwotujgcemu szkodzi, to

jeszcze uniemozliwia uzyskanie zamdéwienia.”.

Jako oczywiste jawi sie natomiast, ze jezeli Odwotujacy w dniu 28 listopada 2022 r.
odpowiedziat na pytania Zamawiajgcego, to nie istnieje chociazby potencjalna szkoda, iz
nieuchylenie zaskarzonej czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien mogtoby uniemozliwi¢
Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 21 marca 2022 r.,
sygn. akt KIO 543/22: ,Zamawiajgcy moze zastosowac sankcje w postaci odrzucenia oferty
wytgcznie wtedy, gdy jest w stanie wykazac¢ co w ofercie wykonawcy nie jest zgodne z
warunkami zamowienia i w jaki sposob ta niezgodnos$¢ wystepuje - w konfrontacji z klarownie

wskazanymi wymaganiami SWZ.”.
W chwili obecnej tym samym Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do odrzucenia oferty
Wykonawcy jako niezgodnej z SWZ, bowiem ziozyt on wyjasnienia, ktére bedg dopiero

oceniane/badane pod wzgledem zgodnosci z SWZ przez Zamawiajgcego.

Jezeli natomiast Zamawiajgcy badajgc tres¢ ztozonych wyjasnien stwierdzi, iz oferta

Odwotujgcego pozostaje niezgodna z SWZ i na tej podstawie odrzuci jego oferte, to
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Odwotujgcemu bedzie przystugiwaé uprawnienie do wniesienia $rodka zaskarzenia od takiej
czynnosci. Nie sposob jednak pozbawia¢ w chwili obecnej Zamawiajgcego uprawnienia do
zbadania ziozonych przez Odwolujgcego odpowiedzi — jezeli bowiem zawierajg one
oswiadczenia Swiadczgce o sprzecznosci oferty Odwotujgcego z SWZ, to bedzie jedynie
potwierdza¢, ze watpliwosci Zamawiajgcego dot. zgodnosci ze stanem faktycznym
oswiadczenia zawartego w pkt 2 formularza ofertowego oraz wykazie ptatnosci pozostawaty

stuszne.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotanie nie winno tym samym zastugiwa¢ na ochrone prawng
wobec przestanek wskazanych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Z daleko idacej jednak
ostroznosci, Zamawiajgcy ponizej przedstawia stanowisko w zakresie zarzutow zawartych w

Odwotaniu.

Il. Dyskryminacja Wykonawcy przez Zamawiajgacego w przetargach

Stosujgc przyjeta w Odwotaniu klasyfikacje uzasadnienia poszczegdlnych zarzutow,
Zamawiajgcy catkowicie zaprzecza jakby podejmowane przez niego dziatania zaréwno w
Postepowaniu, jak i w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, miaty
charakter dyskryminacyjny wobec Odwotujgcego. Przede wszystkim nie $Swiadczg o
dyskryminacji przywotane przez Odwotujgcego informacje dotyczace rzekomego
uniewazniania postepowania z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego oferty z najnizszg
ceng, jak rowniez celowego zadawania pytan jedynie Odwotujgcemu w prowadzonych przez

Zamawiajgcego postepowaniach.

Przepis art. 255 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwieh publicznych (Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 z pozn. zm.), dalej zwanej ,ustawg Pzp” co do zasady naktada na
Zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania w przypadku, gdy cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Jak wskazata m.in. KIO w wyroku z
dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2800/21: ,Przepis art. 255 p.z.p. wprowadza
obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia w razie zaistnienia jednej z
okreslonych w nim przestanek. Brzmienie przepisu jednoznacznie wskazuje na to, iz w razie
zaistnienia opisanej w nim okoliczno$ci uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
nie jest jedynie uprawnieniem zamawiajgcego, ale jego obowigzkiem, poniewaz wskazany w

art. 255 p.z.p. katalog podstaw uniewaznienia postepowania ma charakter obligatoryjny.”.
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Decyzja zatem o uniewaznieniu postepowania w przypadku zaistnienia powyzszej przestanki
nie ma charakteru dowolnego, a jedynie okolicznos¢ mozliwosci zwiekszenia przeznaczonej
kwoty do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty, moze prowadzi¢ do uchylenia sie przez
zamawiajgcego od koniecznosci uniewaznienia prowadzonego postepowania. Nie sposéb
zatem czyni¢ w tym zakresie Zamawiajgcemu zarzutdw, iz uniewaznit on dwukrotnie
postepowanie prowadzone pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku
Lutcza- w. Domaradz (z weztem) df. ok. 6,43 km”, jezeli nie posiadat srodkéw umozliwiajgcych

zwiekszenie szacowanej kwoty zamowienia.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz Odwotujgcy, z pominieciem Postepowania,
dotychczas brat udziat jedynie w nastepujacych postepowaniach o udzielenie zamdwienia

publicznego prowadzonych przez GDDKIA Oddziat w Rzeszowie, .

1) ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza- w. Domaradz

(z weztem) dt. ok. 6,43 km” uniewaznionym w dniu 15 czerwca 2022 r.;

2) Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza- w. Domaradz (z
weztem) dt. ok. 6,43 km” uniewaznionym w dniu 08 listopada 2022 r.;

3) ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku wezta Domaradz (bez
wezta) do wezta Iskrzynia (bez wezta) dt. 12,5 km”, w ktérym jako najkorzystniejsza

zostata wybrana oferta Mostostal Warszawa S.A.

Majac wiec na uwadze, ze postepowanie faktycznie w przedmiocie jednego odcinka drogi, w
ktorym wykonawca ztozyt najkorzystniejszg oferte, zostato uniewaznione, tym bardziej nie
sposob wywodzi¢ rzekomo dyskryminacyjnego charakteru dziatah Zamawiajgcego wobec

Odwotujgcego.

Wykonawca zdaje sie przy tym catkowicie pomija¢, iz w innych postepowaniach
prowadzonych przez rozne Oddziaty GDDKIA w Polsce Odwotujgcy byt juz wzywany do

odpowiedzi na analogiczne pytania w oparciu o art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, tj.

1) postepowanie pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski-Hrebenne, Odcinek nr 7:
wezet ,Zamos¢ Potudnie"” bez wezta — wezet ,, Tomaszoéw Lubelski Pétnoc” bez wezta; dt. ok.
18,498 km” wszczete przez GDDKIA Oddziat w Lublinie w dniu 17 grudnia 2021 r., gdzie
Odwotujgcy zostat wezwany do wyjasnienia tresci oferty, a nastepnie jego oferta zostata

wybrana jako najkorzystniejsza (podpisanie umowy w dniu 28 listopada 2022 r.);
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2) postepowanie pn. ,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachod
(bez wezta) — wezet Bocki (z weztem)”, wszczete przez GDDKIA Oddziat w Biatymstoku w
dniu 8 maja 2020 r., w ktérym Odwotujgcy zostat wezwany do wyjasnienia tresci oferty, a jego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, a nastepnie Zamawiajgcy wskutek wyroku KIO

uniewaznit wybor;

3) postepowanie pn. ,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku Malewice—Chlebczyn, ktére
zostato wszczete przez GDDKIA Oddziat w Biatymstoku w dniu 23 wrzes$nia 2020 r., w
ramach ktérego Odwotujgcy zostat wezwany trzykrotnie do ztozenia wyjasnien tresci oferty, a
nastepnie jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (zawarcie

umowy w dniu 15 pazdziernika 2021 r.);

4) postepowanie pn. ,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku Hacki — wezet Bielsk Podlaski
Zachod (z weztem) z odcinkiem drogi krajowej nr 66 do istniejgcej drogi krajowej nr 19”, ktére
zostato wszczete przez GDDKIA Oddziat w Biatymstoku w dniu 8 maja 2020 r., w ktorym
Odwotujgcy zostat wezwany do wyjasnienia tresci oferty, a jego oferta zostata odrzucona z
uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ, ktorg to niezgodno$¢ potwierdzita takze KIO oddalajgc

odwotanie.

Nalezy podkresli¢ w tym miejscu, ze w zadnym z powyzszych postepowan Odwotujacy
nie kwestionowat czynnosci wezwania do zlozenia wyjasnien tresci oferty, pytania
zadawane w ww. postepowaniach pozostawaly zblizone przedmiotowo (uwzgledniajac
oczywiscie specyfike i zakres kazdego z postepowan) z zadanymi przez Zamawiajgcego
w niniejszym postepowaniu. Oczywiste jest zatem, ze Odwotujgcy nie identyfikuje
rzeczywiscie sprzecznosci tresci wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. z przepisem art. 223
ust. 1 ustawy Pzp, a celem niniejszego Odwotania jest jedynie zapobiezenie odrzucenia jego
oferty z Postepowania wskutek stwierdzenia niezgodnosci jego oferty z SWZ na etapie

badania i oceny ofert.

lll. Instytucja wyjasnien tresci oferty

Jak stusznie rowniez zauwazyt Odwotujgcy, podstawg do wezwania na podstawie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp, jest powziecie przez zamawiajgcego watpliwosci w zakresie tresci tej oferty. W

przypadku, gdy zamawiajgcy powezmie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci zlozonej

oferty, moze zgada¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien. Wyjasnienia mogg dotyczyé
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wszystkich elementéw oferty, zaréwno jej zawartoSci merytorycznej, jak i warunkow

wykonania zamdwienia (vide: wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1492/20).

Wezwanie do wyjasnien tresci oferty stanowi wiec uprawnienie zamawiajacego, a zarazem
instrument umozliwiajgcy weryfikacje prawidtowosci ziozonej oferty z oczekiwaniami
zamawiajgcego, jezeli zaistniejg na tym etapie po jego stronie. Nalezy jednak mie¢ na
wzgledzie, ze zamawiajgcy, dgzac do zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu,
powinien w sposob prawidtowy zbadaé wszystkie oferty. Tym samym zaniechanie wezwania

do wyjasnieh moze stanowi¢ naruszenie podstawowych zasad zamdéwien publicznych.

Jak nadto wskazata KIO w wyroku z dnia 12 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 469/20: ,Za
wzorcowe nalezy uznac postepowanie zamawiajgcego, ktéry dokonujgc badania i oceny
oferty dazy do wszechstronnego wyjasnienia wszelkich watpliwosci i niejasnoSci oferty,

korzystajgc z instrumentu opisanego w art. 87 ust. 1 p.z.p.”.

Nalezy zaznaczyé, iz inwestycja objeta Postepowaniem ma charakter dalece skomplikowany

oraz wyjatkowy wobec innych postepowan prowadzonych przez Oddziaty GDDKIA w Polsce.

Obejmuje ona bowiem m.in. bardzo skomplikowane obiekty inzynierskie w ciggu drogi
ekspresowej S19 (w szczegdlnosci Tunel drogowy dwunawowy T-2 oraz estakada ES- 29), do
ktorych dostep jest ograniczony ze wzgledu na uksztattowanie terenu i uktad sieci drog.
Biorgc wiec pod uwage wiec skale i stopieh skomplikowania inwestycji, ktéra jest unikatowa
nie tylko na poziomie krajowym, ale takze europejskim, a zarazem jej szacowang wartos¢,
Zamawiajgcy podjat dziatania celem wnikliwego oraz kompleksowego uzyskania wyjasnien co
do tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Pytania te dotyczyly podstawowych zatozen
koncepcyjnych, parametréw, technologii przyjetych przez Odwotujgcego na etapie sktadania
oferty, aby wyjasni¢ czy jej tresC¢ rzeczywiscie pozostaje zgodna z wymogami przede
wszystkim Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej zwanej: ,SWZ”) oraz Programu

Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej zwanego: ,PFU").

Zadawanie analogicznych badz zblizonych pytah, w zaleznosci od rodzaju zamodwienia w
ramach instytucji wyjasnien, stanowi element standardowej procedury przyjmowanej w
roznych Oddziatach GDDKIA w Polsce, w przypadku, gdy zamawiajgcy dgzg do wyjasnienia

tresci oferty w konteks$cie stawianych wymogoéw, np.

1) wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 09.01.2018 r. skierowane do wykonawcy Mosty

todz S.A. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi
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ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Lasy Janowskie” do wezta ,Nisko Potudnie” z
podziatem na trzy zadania: Zadanie ,B” od wezta ,Zdziary” (bez wezta) do wezta ,Rudnik nad

Sanem” (bez wezta) o dtugosci okoto 9 km”,

2) wezwanie z dnia 09.01.2018 r. skierowane do STRABAG sp. z 0. 0. i STRABAG
Infrastruktura Potudnie sp. z 0. 0. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn.:

LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od weztfa ,Lasy Janowskie” do
wezta ,Nisko Potudnie” z podziatem na trzy zadania: Zadanie ,C” od wezta ,Rudnik nad

Sanem” (z weztem) do wezta ,Nisko Potudnie” (z weztem) o dtugosci okoto 6 km”;

3) wezwanie z dnia 08.01.2018 r. — skierowane do Mostostal Warszawa S.A. i Acciona
Construccion S.A. w postepowaniu o udzielenie zamowienia pn.: ,Zaprojektowanie i budowa
drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezta ,,Sokotow
Matopolski Pétnoc” (z weztem) z podziatem na trzy zadania: Zadanie ,C” od wezta ,Kamien” (z

weztem) do wezta ,Sokotow Matopolski Pétnoc” (z weztem) o dtugosSci okoto 7,9 km”.

W postepowaniach wskazanych w pkt 2 i 3, po zlozeniu wyjasnien, oferty wezwanych do
ztozenia wyjadnien wykonawcow, oceniane zostaty jako najkorzystniejsze. Wbrew zatem
twierdzeniom Odwotujgcego, skierowane do Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien tresci
oferty nie ma charakteru odosobnionego (a tym samym — dyskryminacyjnego wobec
Odwotujgcego), a co wiecej, nie jest stosowane celem wyeliminowania wykonawcéw z

danego postepowania.

Podkreslenia wymaga takze, iz dotychczas tres¢ tozsamych przedmiotowo pytan nie byta
kwestionowana przez wykonawcéw przystepujgcych do postepowan organizowanych przez
Oddziaty GDDKIA w Polsce, a ww. postepowania podlegaty kontroli uprzedniej Prezesa UZP,

ktory réwniez nie stwierdzit nieprawidtowosci wobec zadanych wykonawcom pytan.

Wbrew takze twierdzeniom Odwotujgcego, nie jest tak, ze pytania zawarte w wezwaniu z dnia
10 listopada 2022 r. wykraczajg poza tresc oferty. W pkt 2 formularza ofertowego Odwotujacy
bowiem oswiadczyt, iz zapoznaliSmy sie ze Specyfikacig Warunkéw Zamowienia oraz
wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za
zwigzanych okre$lonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania. Znaczna
wiekszo$¢ zadanych Odwotujgcemu pytan ma natomiast na celu uzyskanie wyjasnien wiasnie
co do prawidtowos$ci powyzszych oswiadczen ze stanem faktycznym, a takze wynikajgcych ze
ztozenia formularza wykazu ptatnosci, ktéry réwniez jest elementem oferty. Na marginesie

nalezy tylko wskaza¢, iz Wykonawca podnoszgc, ze réznica w szacunkowej cenie
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zamowienia oraz w cenie oferowanej przez Odwotujgcego to tylko 3,5 % zdaje sie tworzy¢
mylny obraz jakoby réznica ta pozostawata niewielka, majgc jednak na uwadze wartos¢
przedmiotowego okazuje sie, ze cena zaproponowana przez Odwotujgcego jest nizsza o 48
449 931,90 zt, a wiec prawie 50 milionéw ziotych, co stanowi daleko idaca réznice i moze
budzi¢ watpliwosci co do uwzglednienia przez Odwotujgcego wszystkich wymagan SWZ,

technologii czy zatozen oczekiwanych przez Zamawiajgcego w ramach ztozonej oferty.

Wobec powyzszego, nie sposob twierdzi¢, iz zadanie wyjasnieh miato na celu ,realizowanie
potrzeb poznawczych Zamawiajgcego”. Tak sformutowane twierdzenia Odwotujgcego jedynie
potwierdzajg brak swiadomosci Odwotujgcego co do ztozonosci przedmiotowego zamdwienia
oraz wynikajgcej z tego koniecznosci wyjasnienia wszystkich watpliwosci co do zapoznania
sie przez Wykonawce ze stawianymi wymogami, a zarazem $wiadczg o prawidtowosci

dziatania Zamawiajgcego polegajgcego na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

IV. Niedozwolona zmiana tresci SWZ po terminie sktadania ofert

Nie jest do konca jasne na jakiej podstawie Wykonawca wywodzi rzekomg prébe modyfikacji
przez Zamawiajgcego tresci SWZ wskutek zadania przedmiotowych pytah. Tak jak juz
wskazywano wyzej, wszystkie pytania wskazane w tresci wyjasnien z dnia 10 listopada 2022
r., sg zwigzane z trescig oferty, a ich zakres dotyczy kwestii, ktére powinny by¢ wziete pod

uwage przez Odwotujgcego przed obliczeniem ceny oferty i jej ztozeniem.

V. Zarzut nr 1. Zarzut nr 2.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze jezeli Odwotujgcy ztozyt konkretng oferte w
przedmiotowym postepowaniu to udzielenie odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, w tym
szczegolnosci objete Zarzutem nr 1 oraz Zarzutem nr 2, nie powinno stanowi¢ dla
Wykonawcy nadmiernego obcigzenia, gdyz Wykonawca powinien przed ztozeniem oferty
dokona¢ wyceny prac objetych SWZ. Wbrew bowiem twierdzeniom Wykonawcy, odpowiedzi
na przywotane m.in. na str. 23 Odwofania pytania nr 22, 41 czy 62 winny by¢ juz
Odwotujgcemu znane w chwili sktadania oferty. Zamawiajgcy zadajgc powyzsze pytania (czy
takze pozostate, niewymienione w uzasadnieniu Zarzutu nr 1) nie kwestionuje, jak wskazuje
Odwotujgcey, iz Odwotujgcy moze dobierac sprzet czy personel w taki sposéb, aby nalezycie
wykona¢ przedmiot umowy, niemniej jednak Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ czy Odwotujgcy
zgodnie z oswiadczeniem dotyczgcym zgodnosci jego oferty z SWZ, rzeczywiscie wzigt pod
uwage wszystkie elementy konieczne dla ztozenia oferty i w tym zakresie zadat rowniez

pytania, umozliwiajgce uzyskanie wyjasnien.
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Zwrocic¢ przy tym trzeba uwage, ze zadane pytania nie majg charakteru przypadkowego, co
zdaje sie sugerowaé Odwotujgcy wskazujgc, iz potwierdzaly zgodnos$¢ oferty jedynie z
poszczegoélnymi wymogami SWZ (zarzut ten pozostaje tez o tyle niezasadny, ze art. 223 ust.
1 ustawy Pzp nie ogranicza uprawnienia Zamawiajgcego do wyjasniania tresci oferty w
ograniczonym zakresie). Przyktadowo, znaczna ilos¢ pytan dotyczyta kwestii zwigzanych z
budowa tunelu (np. pyt. 9, 15, gdzie Zamawiajgcy zwraca uwage w szczegolnosci na
odniesienie sie do Tunelu T-2, a takze np. pyt. 32, 66, 69, 71, 75, 76, 77, 78, 79, 80, 81, 82,
83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 93, 99, 102, 103, 104, 114, 115, 118, 119, 120). Budowa tunelu
w przedmiotowym zaméwieniu zdaje sie natomiast najbardziej znaczacym elementem catej
inwestycji, a tym samym wybér technologii, sposéb drgzenia tunelu, jego zabezpieczenia czy

monitoringu, powinien zostaé dokonany przez Odwotujgcego przed ziozeniem oferty, co
pozwala na stwierdzenie, ze Odwotujgcy winien réwniez moc odpowiedzie¢ na wszystkie

zadane przez Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp pytania w tym zakresie.

Zamawiajacy nie podziela przy tym stanowiska Odwotujgcego, jakoby pytania potwierdzajgce
zgodnos$¢ oferty z SWZ pozostawaty zbedne wobec sktadanego w formularzu ofertowym w
pkt 2 ogdlnego o$wiadczenia. Co wiecej, Odwotujgcy zdaje sie czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut
jakoby w zakresie wyjasniania tresci oferty nie bylo mozliwe ,upewnienie sie” przez
Zamawiajgcego czy Odwotujgcy rzeczywiscie ztozyt oswiadczenie pozostajgce zgodne ze
stanem faktycznym i czy uwzglednit wszystkie elementy konieczne dla prawidlowego ztozenia
oferty, podczas gdy pojecie ,wyjasniania” rowniez moze dotyczy¢ niepewnosci powstatych po

stronie Zamawiajgcego co do tresci ztozonych w ofercie oraz jej zatgcznikach oswiadczen.

Jednoczesnie, postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na sugerowanym przez
Odwotujgcego ,egzekwowaniu obowigzkéw na etapie realizacji zamowienia publicznego”, o
ktorym wspomina Odwotujgcy na str. 25 Odwotania, pozostawatoby sprzeczne z celem czy
sposobem realizacji zadan przez Zamawiajgcego (jak rowniez generalnie sposobem realizacji
zadan finansowych ze $rodkéw publicznych). Zamawiajgcy bowiem nie dazy do zawarcia
umowy z wykonawcg, ktorego nastepnie bedzie obcigzat np. karami umownymi za
niewlasciwoscig realizacje umowy, gdyz wiasciwe wykonanie dokumentacji projektowej, a
nastepnie na jej podstawie robot budowlanych, ma szczegdlne znaczenie dla bezpieczenstwa
uzytkownikéw drég administrowanych przez GDDKIA i w sytuacji nieprawidtowego wykonania,
natozenie kar umownych w jakiejkolwiek wysokosci, pozostanie niewspotmierne do szkdd
jakie takie nieprawidtowe wykonanie moze spowodowac. Twierdzenia Odwotujgcego nie
znajdujg zatem odzwierciedlenia wobec warunkéw i wymiaru inwestycji realizowanej w
Postepowaniu i jedynie upewniajg Zamawiajgcego, iz stusznie podjgt watpliwosé co do

oswiadczeh ztozonych przez Odwotujgcego w tresci oferty.
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VI. Zarzut nr 3. Zarzut nr 4.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz podnoszona przez Odwotujgcego kwestia rzekomej proby
obejscia przepiséw dotyczgcych ziozenia wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny
pozostaje sprzeczna z rzeczywistymi uprawnieniami przystugujgcymi Zamawiajgcemu na
gruncie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Jego tre$¢ bowiem w zaden sposéb kwotowo czy
procentowo nie ogranicza Zamawiajgcemu mozliwosci wezwania do ztozenia wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny, pozostawiajgc Zamawiajgcemu ocene czy zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie i na tej podstawie konstytuuje
mozliwo$¢ wywiedzenia zasadnosci takiego wezwania. Nie ma zatem zadnych podstaw, dla
ktérych Zamawiajgcy musiatby jakkolwiek ,obchodzi¢” przepisy o badaniu razgco niskiej ceny,
aby moc zadaé pytania objete Zarzutem nr 3, w szczegdlnosci, iz jak juz wyzej wskazano —
mimo, ze réznica w zaoferowanej przez Odwotujgcego cenie oraz szacunkowej to jedynie 3,5
%, kwotowo jest to prawie az 50 milionéw ziotych. Okolicznos¢ natomiast zadania przez
Zamawiajgcego w ramach zaskarzonego wezwania pytan dotyczgcych formularza cenowego
nie stanowi o przekroczeniu uprawnien Zamawiajgcego, bowiem on réowniez stanowi element

oferty i jego tres¢ moze by¢ wyjadniana w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Jezeli natomiast Wykonawca powzigt watpliwos¢ co do zakresu pojecia ,koszty ogolne”,
ktorym Zamawiajgcy postuguje sie w tredci wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. (a ktére w
opinii Zamawiajgcego pozostawato jasne), to mogt w tym zakresie wnies¢ o wyjasnienie tresci
wezwania, czego nie uczynit. Co wiecej, Odwotujgcy odpowiedziat na pytania dotyczace
uwzglednienia poszczegdlnych skfadnikéw w kosztach ogdlnych, a zatem nalezatoby dojs¢ do

wniosku, ze w rzeczywistosci nie dostrzega watpliwosci pojeciowych.

Pytania Zamawiajgcego wymienione w ramach Zarzutu nr 3, jak rowniez zadne inne pytania,
co zostanie wielokrotnie podkreslone na gruncie niniejszego stanowiska, w zadnym stopniu
nie ograniczajg swobody kontraktowej Odwotujgcego — objete przedmiotem pytan rozwigzania
projektowe, elementy kosztorysowe czy technologie powinny byC bowiem przez
Odwotujgcego przewidziane juz na etapie sktadania oferty, a jednocze$nie Zamawiajgcy w

pytaniach tych nie zobowigzat Odwotujgcego do zastosowania konkretnych metod pracy.

Odpowiedzi ztozone przez Odwotujgcego nie zapewnityby przy tym Zamawiajagcemu zadnego
zabezpieczenia dla Zamawiajgcego, bowiem Zamawiajgcy w tresci przedmiotowego
wezwania nie narzucit Odwotujgcemu w jaki sposéb ma realizowaé przedmiot zamowienia, a
zazadat jedynie dookreslenia informaciji, ktére winny by¢é mu znane, jako profesjonalnemu

podmiotowi, w momencie przystgpienia do postepowania i ztozenia oswiadczenia o zgodnosci
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tresci oferty z SWZ. Powyzsze dotyczy takze pytan objetych Zarzutem nr 4, w zakresie w
jakim Odwotujgcy podnosi, ze udzielenie odpowiedzi na te czes¢ pytan przed
przeprowadzeniem ,catego, skomplikowanego i diugotrwatego” procesu projektowego nie jest
mozliwa. Jednoczesnie twierdzenia te pozostajg sprzeczne z faktem, ze Odwotujacy
udzielit odpowiedzi na pytania, co do ktorych na kanwie Odwotania (s. 36) wskazat, iz
wymagatoby to skrécenia procesu projektowania do terminu 14 dni wyznaczonego na

udzielenie odpowiedzi zgodnie z trescig wezwania.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy w rzeczywistosci nie przedstawit zadnych oswiadczen
badz dokumentow potwierdzajgcych powyzsze twierdzenia, w szczegdlnosci nie wyjasnit na
czym miatoby polega¢ konkretnie ograniczenie swobody kontraktowej Odwotujacego,
przywotujgc jedynie zadane mu pytania — Zamawiajgcy bowiem dalej pozostawia po stronie
Odwotujgcego mozliwos¢ wyboru danego rodzaju technologii, wyposazenia (w zakresie
opisanym w SWZ) czy ilosci pracownikéw, a jedynie prosi o wyjadnienie czy Odwotujgcy
uwzglednit te elementy przygotowujgc oferte oraz w jaki sposéb tego dokonat, gdyz byto to
konieczne do ziozenia prawidtiowej oferty w Postepowaniu i wyceny poszczegdinych

elementéw formularza cenowego, w tym m.in. Wymagan Ogadlnych.

VIl. Zarzut nr 5

Odwotujgcy w ramach argumentacji dotyczacej Zarzutu nr 5 potwierdzit, ze ryzyka
kontraktowe sg elementem, ktory nalezy wzig¢ pod uwage przed ztozeniem oferty. W zwigzku

z powyzszym, Zamawiajgcy byt uprawniony do zgdania wyjasnieh w tym zakresie.

Przyktadowo, zgodnie z Subklauzulg 14.2 Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu (Tom Il SWZ
Rozdziat lll), Zamawiajgcy przewidziat warunki udzielania zaliczki oraz jej minimalng i
maksymalng wartos¢. Zadane pytanie w tym zakresie w Zzaden sposob nie pozbawia
Wykonawcy mozliwosci skorzystania z uprawnienia do jej zgdania na etapie realizacji umowy,
a jedynie dazyt do wyjasnienia czy Odwotujgcy prawidtowo pojmuje oraz przyjmuje, sktadajgc

oferte, wyznaczone Subklauzulg 14.2 warunki.
VIII. Zarzut nr 6
Przechodzac do Zarzutu nr 6, trzeba zauwazy¢, ze Odwotujgcy zarzutem tym, opierajgcym sie

na stwierdzeniu, iz Zamawiajgcy rzekomo podjat prébe przerzucenia ryzyk kontraktowych na

Odwotujgcego, ponownie objgt pytania dotyczgce kwestii, ktére nalezato wzig¢ pod uwage
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jeszcze przed obliczeniem ceny oferty i kidre jako takie moga podlega¢ wyjasnieniu przez

Zamawiajgcego. W grupie tej znajdujg sie m.in. nastepujgce pytania:

14. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt wykonania inwentaryzacji stanu
technicznego wszystkich budynkéw i budowli zlokalizowanych na terenach przylegtych do
inwestycji jak rowniez studni i drég dojazdowych do posesji lezgcych w strefie wptywu drgan
oraz innych negatywnych skutkéw prowadzenia robot budowlanych? Czy Wpykonawca
uwzglednit w kosztach ogolnych koszt zaspokojenia ewentualnych roszczen wynikajgcych z
pogorszenia stanu technicznego obiektéw lub koszt ubezpieczenia?

16. Czy przed sporzgdzeniem oferty zostata dokonana wizja drég lokalnych po ktérych bedzie
sie odbywat transport materiatow | ruch sprzetu budowlanego? Czy i w jaki sposob
Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit wymagania Zamawiajgcego, zgodnie z ktorymi
Wykonawca przed przystgpieniem do Robdt, jest zobowigzany do uzgodnienia z wiasciwymi
Zarzgdcami drég gminnych, powiatowych, wojewddzki i krajowych tras dostepu dla
transportéw wykonywanych na potrzeby budowy. Jakg procentowo kwote pozycji I.1. Wykazu
Ptatnosci Wykonawca przewidziat na pokrycie kosztow zwigzanych z korzystaniem z drég
lokalnych w celu realizacji budowy, w tym przywrdcenia tych drég po zakoriczeniu budowy do
stanu uzgodnionego z ich Zarzgdcami na postawie porozumien? Prosze o opisanie

planowanych dziatan przyjetych w Ofercie.

W ocenie Zamawiajgcego odpowiedZz na powyzsze pytania w zadnym zakresie nie
stanowitaby podnoszonego przez Odwotujgcego ,zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego”

na przysztosc ani nie pozwolityby na uniknigcie roszczen Wykonawcy wobec Zamawiajgcego.

Skutkiem bowiem ztozonych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 10
listopada 2022 r., nie jest jakakolwiek zmiana warunkéw kontraktu czy pozbawienie
Wykonawcy uprawnienia do dochodzenia roszczen przystugujgcych mu na gruncie FIDIC, jak
rowniez wzoru umowy, a jedynie wyjasnienie Zamawiajgcemu czy rzeczywiscie oferta
Wykonawcy pozostaje zgodna z SWZ, . czy uwzglednit wszystkie wymagania
Zamawiajgcego w tym. Nie jest wiec jasne skad Odwotujgcy wywodzi, iz Zamawiajgcy probuje

pozbawi¢ Odwotujgcego uprawnienia do waloryzacji wynagrodzenia na warunkach Kontraktu.

Przyktadowo pytanie nr 8, wskazane przez Odwotujgcego na str. 41 Odwotania, jest w
szczegolnosci konsekwencjg postanowienia zawartego w specyfikacji DM-00-00-00:

1.5.5. Ochrona $rodowiska w czasie wykonywania Robdét

(--)
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Wykonawca ma obowigzek zastosowac sie rowniez do postanowien wyjasniajgcych do w/w
dokumentoéw uzyskiwanych w trakcie realizacji zadania. Wykonawca przed rozpoczeciem
robot budowlanych sporzgdzi tzw. raport zerowy opisujgcy stan Srodowiska. W okresie
realizacji Robot oraz podczas wykonywania robot zalegtych i prac naprawczych Wykonawca
bedzie:

(a) utrzymywaé Plac Budowy i wykopy w stanie bez wody stojacej.”.

Co wiecej, twierdzenia Odwotujgcego dotyczace braku mozliwosci przewidzenia okolicznosci
na etapie sktadania oferty, co do ktérych Zamawiajgcy zadat wskazane przez Odwotujgcego
w ramach zarzutu nr 6 pytania, tj. pyt. 15, 28, 49, 52, 53 60, 61 pozostajg niespdéjne z faktem,
iz Odwolujgcy na te pytania odpowiedziat i bedg one podlegaly ocenie/weryfikacji przez

Zamawiajgcego.

Zwroci¢ przy tym trzeba uwage, ze bez znaczenia pozostajg w chwili obecnej twierdzenia
Odwotujgcego dotyczgce niezgodnosci opisu przedmiotu zamowienia z art. 99 ust. 1 ustawy
Pzp — Odwotujgcemu bowiem przystugiwata mozliwos¢ wniesienia odwotania w tym zakresie

odrebnym odwotaniem, od czego odstgpit.

IX. Zarzut nr 7

W rzeczywistodci przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nie ogranicza Zamawiajgcego do
~wyjasniania” tresci oferty jedynie poprzez zgdanie oswiadczen, z wylgczeniem dokumentow
lub opracowan projektowych, a tym samym twierdzenia Odwotujgcego pozostajg chybione, w
jakim zdaje sie pozbawia¢ Zamawiajgcego tegoz uprawnienia. Nadto, trzeba zauwazy¢, ze
opracowania, ktérych Zzgdat Zamawiajgcy w ramach pytan objetych Zarzutem nr 7 w
rzeczywistosci nie stanowity dodatkowych dokumentow, ktérych to Zamawiajgcy nie wymagat
na gruncie SWZ. Przyktadowo Odwotujgcy zaskarzyt przedmiotowym zarzutem nastepujgce

pytania:

23. Prosimy o szczegdlowe wskazanie i udokumentowanie, w jaki sposob Wykonawca
dokonat kalkulacji ceny zwigzanej z zapewnieniem biura projektowego oraz personelu dla
potrzeb etapu projektowania wraz z informacjg, czy w cenie oferfowej uwzglednit

wykonywanie tego zakresu zamowienia przez podwykonawcow.

42. Jakie procedury zapewni Wykonawca w celu weryfikacji i poprawnosci rozwigzan

projektowych?
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45. Czy Wykonawca posiada wiedze o ryzykach zwigzanych z zakresem umowy planowanym
do podzlecenia? Jesli tak, to prosimy o okreSlenie tych ryzyk wraz z opisaniem metodyki ich

identyfikacji i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia.

54. Czy Wpykonawca przewiduje zmiane niwelety w stosunku do tej, ktéra zostata
zaproponowana W Koncepcji Programowej? Jezeli tak to na jakim odcinku? Prosimy osobno

podac informacje dla odcinka w tunelu i dla odcinka S19 poza tunelem.

55. Prosimy o wskazanie czy w cenie Oferty Wykonawca uwzglednit zaprojektowanie i
wykonanie utwardzenia terenu na potrzeby utrzymania. Jakie parametry utwardzenia terenu
na potrzeby utrzymania, szeroko$ci, pobocza, skrajnie i w jakiej lokalizacji zostaty przyjete w

Ofercie.

61. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie konieczno$¢ uzgodnien z gestorami sieci w
zakresie wylgczen sieci i czasowych przerw w dostawie mediow oraz wplyw termindéw

wytgczen na czas realizacji Kontraktu?

63. Czy wykonawca zamierza zmieni¢ lub modyfikowac¢ sposéb pokonania przeszkody w

stosunku do tych jakie zostaty okreslone w PFU.

65. Czy Wykonawca przewiduje uzyskanie ewentualnej dodatkowej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub ewentualnej zmiany posiadanej decyzji wraz ze sporzgdzeniem

stosownego wniosku do organu decyzyjnego, tj. RDOS.

74. Czy technologia i konstrukcja obiektow, w tym rowniez konstrukcja nawierzchni, przyjeta
przez Wykonawce na potrzeby sporzgdzenia oferty spetnia wymagania PFU? Prosze o

podanie przyjetej konstrukciji.

91. Prosimy o przedfozenie analizy, potwierdzajgcej, ze przyjety przez Wykonawce przekroj
tunelu jest wystarczajgcy do zamontowania znakéw $wietlnych z zachowaniem wymaganej

skrajni i wymaganiami SWZ.

Juz chociazby z wyzej przywotanych pytan wynika, iz w czedci z nich Zamawiajgcy nie
wymagat przedktadania zadnych dodatkowych dokumentéw, a w czeéci zadat jedynie
samodzielnie przygotowanych wyliczen badz metodyki, uzupetniajgcych oswiadczenia,

ktérych celem pozostawato wyjasnienie tresci oferty.

64



Nie znajdg przy tym zastosowania twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce zakresu stosowania
przepisow Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéow lub oswiadczen,
jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415), majgc na uwadze, ze
zakres wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. nie dotyczyt zlozenia podmiotowych $rodkéw

dowodowych.

Zarzut nr 8

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w ramach wyjasnien tresci oferty Zamawiajgcy nie jest
pozbawiony uprawnienia do wyjasnienia oswiadczeh w zakresie cen przywofanych w
formularzu wykazu ptatnosci, w szczegodlnosci jezeli powzigt watpliwo$¢ czy Odwotujgcy wzigt
pod uwage wszystkie elementy, ktére powinny by¢ ujete w ramach tej kategorii kosztéow, gdyz

jak juz wyzej wskazano — formularz cenowy réwniez stanowi tres¢ oferty.

W definicji ,Kosztow Wymagan Ogolnych”, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego mieszczg sie
miedzy innymi koszty zwigzane z obowigzkami zdefiniowanymi w wymaganiach specyfikacji
D-M-T-A-00.00.00 Wymagania ogolne. Sktadajgc zatem oferte i celem zachowania jej
zgodnos$ci z trescig SWZ, konieczne byto uwzglednienie miedzy innymi w Kosztach Wymagan

Ogdlnych konkretnych pozycji, ktérych dotyczytly pytania objete Zarzutem nr 8.

X. Zarzut nr 9

W ocenie Zamawiajgcego pytania kwestionowane przez Odwotujgcego w ramach Zarzutu nr 9
w zadnym zakresie nie doprowadzityby do rozszerzenia zakresu oferty, a jedynie zostaty
zadane celem uzyskania wyjasnienia co do kwestii, ktére réwniez Odwotujgcy winien wzig¢
pod uwage na etapie sporzgdzania oferty. Odwotujgcy winien bowiem wzigé pod uwage m.in.
koniecznos¢ ewentualnego udziatu w czynnosciach zwigzanych z egzekucyjnym przejeciem
nieruchomosci, ktoérych to dotyczy przywotane na str. 50 Odwotania pytanie nr 26. Nie jest
wiec tak, ze Zamawiajacy chce sie ,upewni¢” czy Wykonawca przyjmie na siebie
obowiazki i ryzyka, ktére nie wynikaja z SWZ. Co wiecej, takie twierdzenia Odwotujgcego
jedynie potwierdzajg watpliwosci Zamawiajgcego, bowiem zdajg sie wskazywac na to, iz
Odwotujgcy nie ma wiedzy o cigzacych na nim obowigzkach wynikajgcych z realizaciji
inwestycji, ktérej dotyczy Postepowanie. Jak wynika z fragmentu specyfikacji D-M-T-A-
00.00.00 Wymagania ogdlne:

1.5.1. Przekazanie Placu Budowy
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.(...) Wykonawca pisemnie potwierdzi konieczno$¢ egzekucyjnego przejecia nieruchomosci i
bedzie w nim uczestniczyt, zapewniajgc niezbedne zasoby, tj. zasoby umozliwiajgce wstep na
ogrodzong nieruchomosc¢ i otwarcie budynkéw (zasoby ludzkie oraz narzedzia, np. szlifierka
katowa, fom), zasoby umozliwiajgce odigczenie medidw (zasoby Iludzkie — personel
posiadajgcy stosowne uprawnienia branzowe oraz narzedzia). Potwierdzenie konieczno$ci
egzekucyjnego przejecia nieruchomos$ci moze nastgpic¢ po podjeciu proby rozpoczecia robot
(pierwszych czynnos$ci w ramach Robdt) na danej dziafce.

W przypadku braku mozliwoSci przeprowadzenia robot Wykonawca sporzgdzi notatke
umozliwiajgcg wszczecie postepowania egzekucyjnego. Notatka winna by¢ sporzgdzona z
udziatem wifaSciciela/uzytkownika wieczystego/wtadajgcego. Winno z niej wynikaé, ze
Wykonawca zamierzat przeprowadzi¢ roboty na danej dziatce, jednak wtasciciel/uzytkownik
wieczysty/wltadajgcy uniemozliwit wykonanie tych robot. Notatka winna by¢ opatrzona datg i
miejscem sporzgdzenia oraz podpisami przedstawiciela Wykonawcy i wtasciciela/uzytkownika

wieczystego/wtadajgcego, wzglednie adnotacjg o odmowie ztoZzenia podpisu. (...)".

Powyzsze twierdzenia dotyczg takze przyktadowo zaskarzonego pyt. 53, ktérego tres¢ nie
obejmuje zadnych elementow, dokumentacji bgdz rozwigzan wykraczajgcych poza obowigzki
Odwotujgcego wynikajgce z dokumentacji przetargowej, ktére zostaty jasno definiowane w
specyfikacji SP.30.40.00 Mapa z pomiaru powykonawczego drég wraz z odtworzeniem granic

pasa drogowego.

Xl. Zarzut nr 10, 11 12

Przechodzgc do kwestii zwigzanej z terminem na Zziozenie wyjasnien w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 10 listopada 2022 r., wskazacC trzeba, iz Zamawiajacy uwzgledniajgc
podnoszony przez Wykonawce brak mozliwosci procedowania nad odpowiedziami do dnia 14
listopada 2022 r., wydtuzyt uprzednio wyznaczony dwutygodniowy termin na ztozenie
wyjasnien do 28 listopada 2022 r., tak aby zapewni¢ Odwotujgcemu mozliwos¢ odpowiedzi w
pierwotnie zaktadanym terminie. Jednoczesnie, w ocenie Zamawiajgcego, termin ten jest
wystarczajgcy na ztozenie przedmiotowych wyjasnien. Sam bowiem Odwotujgcy zauwazyt, iz
duza czes¢ pytan wymagata jedynie udzielenia odpowiedzi twierdzgcej bgdz negatywnej
przez Odwotujgcego. Majgc natomiast na uwadze, ze wszystkie kwestie, o ktdre dopytuje
Zamawiajacy, winny by¢ przewidywane przez Odwotujgcego juz na moment sktadania oferty,
Zamawiajacy nie dostrzega rowniez koniecznosci angazowania (w ocenie Zamawiajgcego -
ponownie) zespotu projektantdow, kosztorysantéw czy konsultantéw technicznych, w

powotywanym przez Zamawiajgcego zakresie i wymiarze. W szczegdlnosci, iz Odwotujacy
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ostatecznie ztozyt odpowiedzi na pytania w dniu 28 listopada 2022 r., zarzuty w tym

zakresie pozostajg bezzasadne.

Xll. Podsumowanie

Podsumowujgc stanowisko Zamawiajgcego, podkreslenia wymaga, ze wbrew twierdzeniom

Odwotujgcego, celem pytan zadanych w ramach wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. jest
wytgcznie che¢ wyjasnienia oferty Wykonawcy, a zarazem zapewnienia udzielenia
zamowienia podmiotowi, ktorego oferta rzeczywiscie pozostaje zgodna z SWZ, wobec
ztozonych w tym zakresie w ofercie oswiadczen. W szczegoélnosci przedmiotowe pytania nie
ograniczajg w zaden sposob dozwolonej prawnej i dokumentacjg przedmiotowego
postepowania swobody Wykonawcy ani nie rozszerzajg tresci oferty. Wszystkie bowiem
pytania dotyczg kwestii, w tym takze ryzyk, koniecznych do uwzglednienia przed ztozeniem
oferty, a zarazem nie skutkujg narzuceniem metody realizacji poszczegdinych etapéw

zamowienia.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 5 lipca 2022 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 127-360282.

W dniu 21 listopada 2022 r. wykonawca KOLIN insaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi z siedzibg w Turcji dziatajgcy przez KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec niezgodnej z przepisami
ustawy PZP czynno$ci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia,
polegajacej na wezwaniu Wykonawcy dnia 10 listopada 2022 r. o udzielenie wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku Jawornik - Lutcza dt. ok. 5,25 km”, w sposOb naruszajgcy
zasady przejrzystosci, proporcjonalno$ci, réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej
konkurencji, w szczegolnosci bedgcy przejawem szerszych, niezrozumiatych dziatah
Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy, moggcych ogranicza¢ konkurencje, pomimo

posiadanej przez Wykonawce renomy oraz bogatego doswiadczenia, poprzez:

A. zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci ztozonej

oferty pomimo wymogu okreslonego w art. 223 ust. 1 PZP;
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B. zazadanie w sposob nieprecyzyjny o ,wyczerpujgcg i szczegotowg informacje
dotyczgcg sposobu uwzglednienia elementow majgcych wptyw na sposob realizacji
Zamowienia w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze innych, ktore uwazacie Panstwo za

istotne”;

C. zazadanie od Wykonawcy w ramach wyjasnien ,dofgczenia pisemnych dowodéw —
analiz, obliczen, opiséw, rysunkéw na potwierdzenie informacji”, ktore Wykonawca zawrze w

odpowiedziach;

D. zazadanie udzielenia odpowiedzi przez Wykonawce az na 175 czesto nadmiernie
szczegotowych, dobranych wedtug nieznanego klucza pytan (uwzgledniajgc podpunkty —
kilkaset pytan) wraz z Zzgdaniem pisemnych dowodow — analiz, obliczen, opisow, rysunkéw na
potwierdzenie informacji i wskazanie nieadekwatnie krotkiego 14-dniowego terminu na
odpowiedz, wystanie wezwania dnia 10 listopada 2022 r. na koniec dnia pracy, a wiec przed
Swietem Niepodlegtosci 11 listopada, a nastepnie nierozpatrzenie wniosku o przedtuzenie
terminu do udzielenia wyjasnien az do dnia 21 listopada 2021 i przediuzenie terminu w
spos6b nieadekwatny do zakresu odpowiedzi do dnia 28 listopada 2022 r., a wiec zaledwie o

2 dni robocze.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw:

1. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 1, 2, 3, 22, 26, 28, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 56, 62, 71, 73, 74, 75, 76,
77, 79, 81, 87, 88, 93, 94, 95, 96, 104, 106, 108, 113, 114, 115, 119, 120, 122, 125,
126, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135, 136, 137, 138, 139, 140, 143, 144,
145, 146, 147, 149, 151, 153, 154, 156, 161, 162, 165, 166, 167, 169, 170, 173
poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposdb naruszajacy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poniewaz nie dotyczyty tresci oferty, a zupetnie innych kwestii, nie
znajdujgcych zadnego odzwierciedlenia w tresci oferty i na ogét PFU, co moze

powodowac niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

2. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytannr4,5,6,7, 8,910, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 18, 19, 20, 21, 24, 25, 27, 28,
30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 49, 50, 51, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61,
64, 66, 67, 68, 69, 71, 72, 73, 74, 75, 76, 77, 79, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91,
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4.

92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110,
111, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124, 141, 142, 143,
144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161,
152, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 169, 170, 171, 172, 173, 174, 175 poprzez zadanie
Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie
z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposdb naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,
poniewaz wymagaty potwierdzenia zgodnosci tresci oferty jedynie z poszczegdlnymi
wymogami Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej; SWZ), w szczegdlnosci z
Programem Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: PFU), cho¢ wykonawcy w ofercie
skladajg ogoélne os$wiadczenie w pkt 12 Oferty, ze zapoznali sie z Warunkami
Kontraktu, okreslonymi w SWZ i zobowigzujg sie, w przypadku wyboru ich oferty, do
zawarcia umowy zgodne, z ofertg, na warunkach okreslonych w SWZ, w miejscu i
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, co moze powodowac niedopuszczalng

zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP oraz art. 224 ust. 1
do 6 PZP w odniesieniu do pytan nr 14, 5, 6, 7, 21, 29, 68, 26, 93, 104, 105, 112,
115, 119, 124, 143, 162, 175, poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w
sposoOb naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, poniewaz wymagaty potwierdzenia ujecia w
kosztach oferty niektorych obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z SWZ, w
szczegolnosci PFU, podczas gdy watpliwosci w tym zakresie nie sposob wyczytaé z
tresci oferty, poza podang w niej ceng, co stanowi naruszenie oraz obejscie przepiséw
o badaniu razgco niskiej ceny (dalej: RNC), co stanowi uregulowang w art. 224 PZP
odmienng procedure od wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 PZP, a
ponadto w pkt 12 oferty Wykonawca o$wiadczyt, ze zrealizuje umowe zgodnie z SWZ,

co moze powodowacé niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 2, 63, 71, 80, 81, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 90, 91, 92, 93, 95, 96, 104, 106, 108,
113, 114, 115, 120, 122, 125, 143, 144, 149, 166, 168, 170, 171 poprzez zadanie
Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie
Z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposéb naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,

poniewaz dotyczyly szczegdtowych informacji technicznych, na ktére to pytania nie
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jest mozliwe udzielenie odpowiedzi przed rozpoczeciem, skomplikowanego i
dlugotrwatego procesu projektowego, roztozonego na 14 miesiecy (Kamien Milowy
nr 1 zgodnie z dokumentem Dane Kontraktowe) a co za tym idzie, Wykonawca na
etapie przetargu nie moze by¢ zobowigzany do ich udzielenia, wzglednie pytania te
dotyczg swobody projektowej Wykonawcy w ramach zamoéwienia typu Zaprojektu;j i
wybuduj i stanowig prébe nieuzasadnionego ograniczenia tej swobody na etapie
przetargu, co moze powodowac niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania

ofert;

. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 2, 3, 22, 45, 48, 57, 72, 81, 85, 125, 126, 127, 133, 134, 135, 137, 138, 140
poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyly watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposéb naruszajgcy
zasady przejrzystoéci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poniewaz dotyczyly fazy realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolnosci obejmujgc przyszte i niepewne zdarzenia, jak rowniez dotyczyty
informaciji, czy Wykonawca skorzysta ze swoich praw na gruncie umowy (np. w jakiej
kwocie przewiduje ubieganie sie o zaliczke), co nie ma Zzadnego zwigzku z trescig
oferty, odpowiedz na takie pytania nie moze nawet teoretycznie Swiadczyé o

zgodnoéci lub jej braku oferty wykonawcy z trescig SWZ.

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytan nr 14, 16, 17, 21, 22, 28, 46, 49, 52, 53, 60, 61, 64, 65, 68, 71, 77, 83, 84, 85,
90, 93, 94, 95, 96, 117, 131, 132, 133, 141, 147, 150, 151, 155 poprzez zadanie
Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie
z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposob naruszajgcy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, poniewaz
byly nakierowane na unikniecie skutkow przysztych roszczen Wykonawcy na gruncie
warunkoéw  kontraktowych  FIDIC, w szczegdlnosci tych wynikajgcych z
Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych (Subklauzula 4.12 Warunkéw Ogolnych i
Szczegdlnych Kontraktu — dalej: WSK), Sity wyzszej (Klauzula 18 WSK) oraz Zmiany
(Subklauzula 13.1 WSK), wzglednie przerzucenia ryzyk Zamawiajgcego wynikajgcych
z WSK na Wykonawce, bgdz tez natozenia na niego ryzyk, ktére w ogdle nie zostaty
ujete w WSK, co moze powodowac¢ niedopuszczalng zmiang SWZ po terminie

skfadania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP, a takze
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przepisow Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy w
odniesieniu do pytan nr 23, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 54, 55, 57, 61, 63, 65, 74,
85, 86, 91, 93, 95, 117, 120, 126, 126, 128, 133, 139, 142, 144, 154, 156 poprzez
zadanie Wykonawcy pytan, ktore nie dotyczyly watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposoéb
naruszajacy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, poniewaz dotyczyly przedtozenia
dodatkowych dokumentéw Ilub opracowan projektowych, do ktérych
sporzadzenia oraz przediozenia Wykonawca nie jest zobowigzany na etapie
przetargu, co moze powodowa¢ niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie
skladania ofert, a ponadto przepisy Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéow lub oswiadczen, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy okreslajg w sposob enumeratywny dokumenty,

jakich moze zagdaé Zamawiajacy od wykonawcow w toku przetargu;

. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w odniesieniu do
pytannr1,4,5,6,7,8,9, 10, 11, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 40, 66, 68, 77, 83,
121 poprzez zadanie Wykonawcy pytan, ktére nie dotyczyty watpliwosci co do tresci
ztozonej oferty zgodnie z wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposéb naruszajgcy
zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poniewaz dotyczyty przypisania kosztéw do kosztow Wymagan
ogoinych, podczas gdy to SWZ winna przesgdzaé, co nalezy zaliczaé do kosztow
Wymagan ogolnych celem prawidtowej alokacji kosztow przez wykonawcow, co moze

powodowacé niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w
odniesieniu do pytan nr 5, 7, 8, 14, 15, 26, 28, 35, 39, 49, 52, 53, 56, 60, 6, 85, 86,
91, 96, 126, 133, 141, 151, 156, 167, 175 poprzez zadanie Wykonawcy pytan,
ktéore nie dotyczyly watpliwosci co do tresci ztozonej oferty zgodnie z
wymogiem z art. 223 ust. 1 PZP, w sposob naruszajacy zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji,
poniewaz moga poszerzac zakres oferty, co moze powodowaé niedopuszczalng

zmiane SWZ po terminie skladania ofert;
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10. art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zazgdanie
w sposOb nieprecyzyjny i naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci,
réwnego traktowania wykonawcow i wuczciwej konkurencji ,wyczerpujgcej i
szczegotowej informacji dotyczgcej sposobu uwzglednienia elementéw majgcych
wptyw na sposob realizacji Zamowienia w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze
innych, ktére uwazacie Panstwo za istotne”, podczas gdy Zamawiajgcy jest
zobowigzany do precyzyjnego, jednoznacznego i wyczerpujgcego sformutowania
pytan w ramach zadania wyjasnien co do tresci oferty, co moze powodowac

niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

11.art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 137 ust. 1 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zazgadanie
W sposoOb naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji od Wykonawcy w ramach wyjasnien ,dofgczenia
pisemnych dowoddéw - analiz, obliczen, opiséw, rysunkéw na potwierdzenie
informaciji”, ktére Wykonawca zawrze w odpowiedziach, podczas gdy Wykonawca w
ramach wyjasnien do tresci oferty nie jest zobowigzany na etapie przetargu do
przedkfadania tego typu dowoddow w postaci ztozonych opracowan projektowych, co

moze powodowac niedopuszczalng zmiane SWZ po terminie sktadania ofert;

12.art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP poprzez zazgdanie w sposéb
naruszajgcy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji od Wykonawcy udzielenia odpowiedzi przez
Wykonawce az na 175 wysokospecjalistycznych pytan (uwzgledniajgc podpunkty —
kilkaset pytan) wraz z zgadaniem pisemnych dowoddéw — analiz, obliczen, opisow,
rysunkow na potwierdzenie informacji i wskazanie nieadekwatnie krétkiego 14-
dniowego terminu na odpowiedz, wystanie wezwania dnia 10 listopada 2022 r., a wiec
przed Swietem Niepodlegtoéci 11 listopada, a nastepnie przewlekle rozpatrywanie
wniosku o przediuzenie terminu do udzielenia wyjasnien i przedtuzenie terminu jedynie

o dwa ni robocze, co uniemozliwia ztozenie rzetelnych wyjasnien.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce KOLIN ingaat, Turizm, Sanayi ve
Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze (Turcja) dziatajacy przez KOLIN insaat,
Turizm, Sanayi ve Ticaret S.A. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Progi 1

lok.3, 00-634 Warszawa, Zamawiajgcy wnosit o0 oddalenie odwotania w catosci.

Izba stwierdzita, ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, fj.

Konsorcjum firm: Giilermak Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie,
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Budimex S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Giilermak Agir Sanayi
insaat ve Taahhiit A.S. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Ankarze (Turcja) oraz
Konsorcjum firm: NDI SOPOT Spétka Akcyjna z siedziba w Sopocie, ,,DOGUS INSAAT VE
TICARET A.S (Spétka Akcyjna) z siedzibg w Stambule (Turcja) zgtosili przystgpienia do
postepowania w ustawowym terminie, wykazujac interes w rozstrzygnieciu odwofania na

korzy$¢ zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystagpili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego NDI S.A (Lider Konsorcjum)
z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT Spotkg Akcyjna z siedzibg w Sopocie (Partner
Konsorcjum), ,,DOGUS INSAAT VE TICARET A.S (Spotka Akcyjna) z siedziba w
Stambule (Turcja) — Partner Konsorcjum, reprezentowani przez NDI S.A. z siedzibg w
Sopocie, ul. Powstancéow Warszawy 19, 81-718 Sopot, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystagpili wykonawcy
wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego Gililermak Sp. z o.o. (Lider
Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, ul. Jagiellonska 88, 00-992 Warszawa, Budimex
S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Giillermak Agir Sanayi ingaat ve
Taahhut A.S. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Ankarze (Turcja), zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy Konsorcjum firm: Gulermak Sp. z o.o. (Lider Konsorcjum) z siedzibg w
Warszawie, Budimex S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Warszawie, Giilermak Agir
Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. (Partner Konsorcjum) z siedzibg w Ankarze (Turcja)
pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2022 r. (pismo z dnia 2

grudnia 2022 r.) wnosit o oddalenie odwofania w catosci.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposoéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.
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Zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy PZP, w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed

uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw Ilub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z

uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 - 6 ustawy PZP:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub

ich istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowane;j
z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o

ktérych mowa w ust. 1.

3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;
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4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wtasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdéwienia

podwykonawcy.

4. W przypadku zaméwien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
zgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i
6.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na

wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze
uczestnika postepowania odwolawczego zlozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 ustawy PZP
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie

skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto w
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ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
wniesienia $rodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma
interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP

moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przeditozony przez strony i
przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznoéci podniesione w
odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokolu — stwierdzita, ze
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i

prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba w pierwszej kolejnosci odniesie sie do braku interesu do wniesienia odwotania po stronie
Odwotujgcego. Izba nie zgadza sie z Zamawiajacym i Przystepujgcym, ze Odwotujgcy takiego
interesu nie ma i nie moze ponies¢ szkody. Izba zwaza, ze gdyby Odwotujgcy nie zaskarzyt
wezwania Zamawiajgcego z dnia 10 listopada 2022 r., a Zamawiajgcy na podstawie
udzielonych wyjasnien odrzucitby oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SWZ, to w takim
przypadku Odwotujgcy nie kwestionujgc ww. wezwania, poniéstby wiasnie szkode, bo nie
uzyskatby zamoéwienia. Natomiast, gdyby Odwoltujacy nie odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego, to termin na udzielenie odpowiedzi by minagt, co skutkowatoby tym, ze
Odwotujgcy stracitby ponownie szanse na uzyskanie zamoéwienia, bo przeciez termin na

udzielenie odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie mogtby zostac przywrocony.

Izba zwraca uwage, ze istotg sporu byto, czy Zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
PZP, moégt zada¢ pytania w ramach wyjasnien co do ziozonej tresci oferty przez
Odwotujgcego, ktéra to oferta zostata sporzgdzona na formularzu ofertowym sporzgdzonym
przez Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w tresci oferty oswiadczyt m.in.:

»1. SKLADAMY OFERTE na wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie ze Specyfikacjg

Warunkéw Zamowienia dla niniejszego postepowania (SWZ).
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2. OSWIADCZAMY, e zapoznalimy sie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamoéwienia oraz
wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za

zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania.

3. OFERUJEMY wykonanie przedmiotu zamowienia za cene brutto: 1 849 563 300 ,00 zi
(stownie ztotych: Miliard osiemset czterdziesci dziewie¢ milionow pieéset szescdziesiat

trzy tysiace trzysta ztotych 00/100) zgodnie z zataczonym do Oferty Wykazem Ptatnosci.

12. OSWIADCZAMY, ze zapoznaliémy sie z Warunkami Kontraktu, okreslonymi w SWZ i
zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z
niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego’.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcédw wyjasnieh dotyczgcych treéci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkdéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba zwaza, ze przepis art. 223 ust. 1 ustawy PZP, jest przepisem, ktory jest uprawnieniem i
jednoczesnie obowigzkiem Zamawiajgcego, ale materializuje sie wytgcznie w przypadku
powstania watpliwosci, co do ftresci ztozonej oferty, co do sposobu jej rozumienia.
Niewatpliwie dyspozycja art. 223 ust. 1 ustawy PZP nie daje Zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody w formutowaniu pytan do wykonawcy, jak podnosit Zamawiajgcy na rozprawie. Nie
oznacza to przy tym, ze przepis ten jest przepisem ,martwym” jak akcentowat Zamawiajgcy.
Zastosowanie art. 223 ust. 1 ustawy PZP materializuje sie w wielu stanach faktycznych,
szczegollnie w postepowaniach, w ktérych Zamawiajgcy wymaga jednoznacznego
wyspecyfikowania przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia w ofercie, chociazby poprzez
podanie okreslonych parametréw, a Zamawiajacy w toku oceny ofert dostrzega watpliwosci co
do zgodnosci wskazanych w ofercie parametrow z opisem przedmiotu zamodwienia, ktore

jednak udaje sie wyeliminowa¢ poprzez uzyskanie od wykonawcy wyjasnien.

Mozna sobie zada¢ pytanie: W ktorym miejscu oswiadczenie Odwotujgcego budzito

watpliwosci Zamawiajgcego i jaka jest wada tego oswiadczenia woli Odwotujgcego?
Izba zwaza, ze Odwotujgcy potwierdzajgc zgodnos¢ oferty z wymaganiami SWZ, nie

spowodowat, ze tre$¢ jego oferty byta niejasna, niezrozumiata, dwuznaczna, budzaca

watpliwoséci interpretacyjne. Co wiecej, tres¢ oferty Odwotujgcego byta tozsama z trescig ofert
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innych Wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu, ktorzy nie zostali wezwani do

wyjasnien.

Izba doszta do przekonania, ze pytania zadane w ramach wezwania do wyjasnien przez
Zamawiajacego z dnia 10 listopada 2022 r. nie spetniajg przestanek zasadnosci ich zadania
na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP, poniewaz tres¢ oferty Odwotujgcego jest jasna i
klarowna, a podstawg wyjasnien co do tresci ztozonej oferty jest powziecie watpliwosci przez

Zamawiajgcego w zakresie jej tresci.

Izba dostrzega, ze dyspozycja art. 223 ust. 1 ustawy PZP nie zawiera stwierdzenia, ze
Zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o wyjasnienia w przypadku ,watpliwosci”, jak w art. 224 ust. 1
ustawy PZP, na co zwracat uwage Zamawiajgcy i Przystepujacy. Niemniej jednak, w ocenie
Izby przepis ten referuje w sposéb oczywisty do sytuacji, kiedy tres¢ oferty zawiera
niejasnosci, ktérych nie mozna wyeliminowa¢ w inny sposob, jak wtasnie na skutek ztozenia
przez wykonawce wyjasnien. Inaczej mowigc, przepis dotyczy stanow faktycznych, w ktorych
po stronie Zamawiajgcego powstajg watpliwosci co do znaczenia tresci wyrazonej w ofercie.
W doktrynie i orzecznictwie akcentuje sie, ze zastosowanie powyzszego przepisu bedzie
uzasadnione wytgcznie, gdy cel wyjasnien nakierowany bedzie na dokonanie wyktadni tresci
o$wiadczenia woli wykonawcy niejasnego dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zatem
uprawniony zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP w
sytuacji powziecia uzasadnionych watpliwosci, przyktadowo co do poprawnosci zaoferowania
przedmiotu zamoéwienia. W tym znaczeniu wyjasnianie tresci oferty zmierza do
wyeliminowania wewnetrznych sprzecznosci. Niedozwolone jest w tym trybie uzupetnianie
ofert, czy tez negocjowanie ich tresci, co w konsekwencji prowadzitoby do zmiany tresci
oferty: ,Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowac
wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg sie wiec sprowadzac do wskazania
sposobu rozumienia tre$ci zawartej w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani
ograniczac. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres nie mogg mieC¢ wptywu na

ocene ofert” (tak W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz).

Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze w formule zaprojektuj i buduj decyzje co do szczegdtow
wykonania zamowienia zapadajg na etapie projektowania, a na dzien skiladania ofert
Wykonawca dokonuje pewnych przyblizeh i zatozen. Tym samym racje ma Odwotujgcy, ze
»Skad ma w chwili obecnej wiedzie¢, jaka bedzie grubos¢ scianek tunelu”, poniewaz moze sie
okaza¢ po badaniach geotechnicznych i innych, ze: ,$cianki tunelu sg ciezsze, a z wyjasnien
Wykonawcy wynika, ze zaoferowat grubsze, tym samym Zamawiajgcy moze sie nie zgodzi¢

na zmniejszenie grubosci scianki tunelu, bo Wykonawca zobowigzat sie do zapewnienia
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odpowiedniej grubosci scianek tak, by tunel spetniat wymagania SWZ, co bedzie implikowato

na pézniejszg mozliwos¢ odmowy roszczen ze strony Wykonawcy”.

Izba zgadza sie réwniez z Odwotujgcym, ktéry oswiadczyt na rozprawie, ze: ,Jezeli
Zamawiajacy uwaza, ze niektére elementy sg na tyle istotne, ze nalezy w stosunku do nich
dodatkowo dopytywac¢, mimo jednoznacznego zapewnienia w tresci oferty oferowanego
przedmiotu zamowienia w SWZ, to niech to wpisze do formularza ofertowego lub PFU w

bardziej konkretny sposéb”.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba doszta do przekonania, ze zadawane przez
Zamawiajgcego pytania nie majg nic wspoélnego z trescig oferty, lecz w istocie majg na celu
przede wszystkim zapewnienie Zamawiajgcemu m.in. okreslonego sposobu wykonania
zamowienia wbrew swobodzie projektowej Wykonawcy przyznanej w SWZ, a zwtaszcza w
PFU; przerzucenia na Wykonawce okreslonych ryzyk, ktore nie wynikajg z SWZ, w
szczegolnosci z warunkow kontraktowych czy zabezpieczenia sie przed roszczeniami

Wykonawcy przystugujgcymi mu na gruncie warunkow kontraktowych FIDIC.

Izba zwraca uwage, ze przedmiotem oferty jest zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowe;j
na S19 na odcinku Jawornik-Lutcza dt. ok. 5,25 km, natomiast nie budowa przytgcza do
tunelu o okres$lonej dtugoséci, nie decyzja co do skorzystania z zaliczki, matryca rozktadu
ryzyka, ktére majg stanowi¢ jakoby o watpliwosciach Zamawiajgcego. Jako przyktady lzba

wskazuje pytania nr 48, 24, 68:

48. ,Jakie ilosci srodkéw finansowych Wykonawca zamierza zaangazowac¢ do chwili
wystawienia pierwszej faktury za prace projektowe? Czy bedg to Srodki witasne czy
pochodzgce z kredytu, jezeli z kredytu, to czy Wykonawca bedzie posiadat uruchomiong linie

kredytowg lub wstepng umowe kredytowg?

24. ,Prosimy o potwierdzenie, ze w cenie Oferty Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania

Zamawiajgcego wynikajgce z dokumentu Gwarancja Jaskosci (GJ)”.

68. ,Prosimy o wskazanie, czy Wykonawca uwzglednit w Cenie Ofertowej ryzyka zwigzane z
koniecznoscig uzyskania (przed ztozeniem wniosku o ZRID) i przekazania do Zamawiajgcego,
wszelkich uzgodnien i pozytywnych opinii dotyczgcych Dokumentacji Bezpieczenstwa Tunelu
wymaganych w sSwietle obowigzujgcych przepiséw i zapiséw Programu Funkcjonalno-

Uzytkowego (m.in. ze strony stuzb ratunkowych takich jak policja, pogotowie ratunkowe i straz
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pozarna; lotnicze pogotowie ratunkowe, Wojewoda Podkarpacki, inzynier kontraktu, ITD.,

inspektor ppoz).

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 sierpnia 2021 r., sygn. akt. KIO
1466/21, celem procedury wyjasnien tresci oferty: ,jest ustalenie szczegétéw przedmiotu
oferty. Dodatkowo nie ma tez by¢ narzedziem doprowadzenia do eliminacji poprawnej
poczgtkowo oferty, co przy zadaniu wykonawcy odpowiedniej liczby odpowiednio
skomplikowanych pytann przy odpowiednio skomplikowanym przedmiocie zamowienia jest
stosunkowo fatwe do wykonania — tatwo tu bowiem o omytke lub bigd, jak tez gdy dane

pytania nastepnie odniesie sie do innego elementu niz dotyczyto pytanie czy odpowiedz”.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze w niniejszej sprawie ze wzgledu na formute
projektuj i buduj, kazdy z wykonawcéw ma zaprojektowaé przedmiot zamdwienia zgodny z
dokumentami zamowienia, a nastepnie go wykonac¢, w przeciwienstwie do dostaw czy ustug,
gdzie moze zaistnie¢ watpliwos¢ co do parametrow danego sprzetu, systemu z wymaganiami
okreslonymi w SWZ. To na etapie budowania (wykonywania) mogg sie pojawi¢ watpliwosci co

do dokumentacji, przedstawionych rozwigzan, ktére muszg by¢ zgodne z SWZ czy PFU.

Poza tym, Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy PZP, mégtby wyjasniaé cene (w kontekscie zarzutéw nr 3 i 4), bowiem ,jego tres¢ w
zaden sposob kwotowo czy procentowo nie ogranicza Zamawiajgcemu mozliwosci wezwania
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny”, a formularz cenowy stanowi ,element
oferty i jego treS¢ moze by¢ wyjasniana w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP”. Nadto
stwierdzenia Zamawiajgcego, ze: ,jezeli natomiast Wykonawca powzigt watpliwos¢ co do
zakresu pojecia ,koszty ogoélne”, ktorym Zamawiajgcy postuguje sie w tresci wezwania z dnia
10 listopada 2022 r. (a ktére w opinii Zamawiajgcego pozostawato jasne), to mogt w tym
zakresie wnies¢ o wyjasnienie tresci wezwania, czego nie uczynif’, w ocenie Izby nie mozna
zgodzi¢ sie rowniez z takim stanowiskiem, poniewaz to na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek, aby zadane pytanie bylo konkretne, jasne i zrozumiate dla wszystkich
wykonawcow (w tym dla Odwotujgcego) przy zachowaniu watpliwosci co do ztozonej tresci

oferty.

Zgodnie bowiem z art. 224 ust. 1 ustawy PZP, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia

zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z
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odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow

w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Tym samym wytgcznie art. 224 ustawy PZP stuzy wyjasnieniu czy zawarta w tresci oferty
cena jest razgco niska ceny lub budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia, a nie art. 223

ust. 1 ustawy PZP.

W tym miejscu, Izba odniesie sie do poszczegdlnych zarzutéw zawartych w odwotaniu.

W zakresie zarzutu 1, Izba wskazuje, ze pytania te nie odnoszg sie do watpliwosci co do

tresci ztozonej oferty. Jako przyktad |zba wskazuje na pytanie nr 3:

3. ,Czy Wykonawca zamierza skorzysta¢ z mozliwoSci uzyskania zaliczki. Jezeli tak, to w

jakim terminie i w jakiej wysokoScr”.

Zgodnie z art. 442 ust. 1 PZP ,Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania
zamowienia, jezeli mozliwo$¢ taka zostata przewidziana w ogfoszeniu o zamdwieniu lub w
dokumentach zamowienia”. Tym samym pytanie to dotyczy uprawnienia wykonawcy na
gruncie umowy o zamoéwienie publiczne, z ktérego wykonawca moze, a nie musi skorzystac.
To samo dotyczy pytan o zasoby sprzetowe i personel oraz specjalnosci zespotdéw
oddelegowanych do okreslonych zadanh czy ryzyk. Izba zwraca uwage, ze ocena ryzyk moze
wplywa¢ na wycene oferty, ale ta wycena moze budzi¢ watpliwosci wytgcznie w aspekcie

razgco niskiej ceny, na podstawie art. 224 ustawy PZP, a nie art. 223 ust. 1 ustawy PZP.

Izba wskazuje, ze racje ma Odwotujacy, iz: ,Jesli Zamawiajgcy chciatby sobie zapewni¢
okreslony sposob wykonania zamowienia, w aspekcie powyzszych pytan, to winien to
zawrze¢ w SWZ konkretne wymagania w tym zakresie, a nie zadawac pod tym katem pytan,

ktore nie sg w zadnej mierze zwigzane z ofertg”.

W zakresie zarzutu 2 i 3, lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy zadaje pytania o potwierdzenie
uwzglednienia w ofercie roznorodnych obowigzkéw wynikajgcych z SWZ, aspektéow ujecia w
kosztach oferty bardzo szczegétowych i specyficznych wymagan PFU i jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy ,tak jakby chciat sie upewnié, czy ,aby na pewno” wykonawca uwzglednit
wszystkie te obowigzki w ofercie”, przy czym w ocenie Izby pytania te nie wynikajg z
watpliwoséci co do tresci oferty. Jako przykiad |zba wskazuje pytania nr 4, 11, 50, 73, 118, 141,
6, 21, 93, 104, 115, 119, 175 :
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4. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszty utrzymania placu budowy do

czasu przejecia robot przez Zamawiajgcego?

11. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoinych koszt usuniecia i utylizacji odpadow z

placu budowy?

50. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie konieczno$¢ uzyskania w imieniu Zamawiajgcego
wszelkich opinii, warunkow technicznych, uzgodnien, pozwolen, decyzji i zgdd, ewentualnych

odstepstwa niezbednych do wykonania Kontraktu.

73. Czy Wykonawca przewidziat i wycenit zastosowanie zabezpieczen przeciw upadkowi 0séb
Z wysokosci przez przeswit miedzy krawedziami sgsiadujgcych pomostéw. Prosze podac, na

ktérych obiektach zastosowane bedg powyzsze zabezpieczenia.

118. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznoS¢ zaprojektowania i wykonania

Systemu Zarzadzania Ruchem w Tunelu?

141. Czy Wykonawca uwzglednit w Ofercie fakt, iz parametry techniczne dla projektowania i
wykonania przedmiotowej inwestycji okreSlone w PFU i zatgcznikach do PFU, nalezy

traktowac jako minimalne?

6. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogolnych koszt zorganizowania przed
wjazdami/wyjazdami z placu budowy stanowisk do czyszczenia/mycia samochodéw/opon
samochodowych? Jezeli tak, prosimy o wskazanie ile takich stanowisk Wykonawca

uwzglednit w swojej wycenie.

21. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoéinych koszt budowy tymczasowych drég
technologicznych, dojazdow do placu budowy, koszt zapewnienia dojazdu do wszystkich
dziatek sgsiadujgcych z projektowanym pasem drogowym przez caty czas trwania budowy?

Prosze o opisanie planowanych dziatan przyjetych w Ofercie.

93. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej system ANPR do rozpoznawania tablic
rejestracyjnych w obrebie tunelu? Jezeli tak, prosimy o informacje czy system ANPR bedzie
posiadat mozliwoS¢ rozpoznawania tablic ADR, a tym samym identyfikowania pojazdéw

przewozgcych niebezpieczne materiaty, oraz wyszczegolnienie elementow systemu.
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104. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej konieczno$¢ zaprojektowania i wykonania
indywidualnej sie¢ wodociggowej i przepompowni wody, zasilajgcej tunel w wode? Prosze o
podanie dftugosci oraz lokalizacji planowanego przytagcza wraz z podaniem wfasciwego

gestora od ktérego zostanie dostarczana woda.

115. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania
przejazdu poprzecznego miedzy nawami tunelu? Jezeli tak, prosimy o informacje dotyczgce
przyjetych w cenie ofertowej wymiarow przejazdu, lokalizacji (km) , parametrow technicznych
drzwi/bramy zamykajgcej, a takze informacje czy Wykonawca uwzglednit w Cenie ofertowej
konieczno$¢ zapewnienia przejezdnoSci pojazddéw ratowniczo-gasniczych przez przejazd

poprzeczny miedzy nawami tunelu?

119. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznoS¢ zaprojektowania i wykonania
dodatkowej ochrony konstrukcji tunelu, poprzez zastosowanie dedykowanych do tunel
materiatbw ogniochronnych, w celu zagwarantowania zachowania wymogoéw uzytkowych na
wymagany przepisami okres ftrwafo$ci tunelu, uwzgledniajgc przyjetg jak wymog przez
Zamawiajgcego w tunelu kategorie A (wedtug ADR) i moc pozaru 100 MW? Jezeli tak,

prosimy o podanie ich rodzaju i grubosci, jakg Wykonawca przyjat w Cenie Ofertowey.

175. Czy Wykonawca w Ofercie uwzglednit koniecznoS¢ zapewnienia sprawnego dziatania
systemow | urzgdzen, w tym zapewnienie okresowych przegladéw gwarancyjnych,
konserwacji oraz serwisu zgodnie ze wskazaniami i udzielong gwarancjg producenta jak i
poniesie wszelkie koszty zwigzane z prowadzeniem tych czynnosci w okresie ftrwania

gwarancji?

Nadto Izba wskazuje, ze powyzsze przyktadowe pytania mogg doprowadzi¢ do ograniczenia
przyznanej Wykonawcy na gruncie PFU swobody projektowej w ramach formuty zaprojektu; i

wybudu.

W zakresie zarzutu 4, lzba wskazuje, ze sg to pytania uszczegdtawiajgce specjalistyczne
rozwigzania projektowe, na ktdre to pytania, jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy ,hie jest
mozliwe udzielenie odpowiedzi przed przeprowadzeniem catego, skomplikowanego i
diugotrwatego procesu projektowego”, tym bardziej, ze kazdy z Wykonawcow kalkuluje swoje
ryzyka kontraktowe witasnie w oparciu o stopien swobody projektowej, jakg Zamawiajgcy

przyznaje mu w ramach PFU. Jako przykfad |zba wskazuje pytanie nr 83, 87, 91, 96 czy 114:
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83. Podac jakg gruboS¢ obudowy wstepnej i ostatecznej przewiduje Wykonawca w
dostosowaniu do wybranej metody drgzenia i opisac technologie i materiaty, z ktorych zostang

wykonane.

87. Czy Wykonawca przewidziat w cenie ofertowej koniecznos$¢ zaprojektowania i wykonania
w tunelu zasilania rezerwowego z agregatow prgdotwdrczych o mocy wystarczajgcej do
zasilenia catego wyposazenia i wszystkich urzgdzen w tunelu i jego obrebie (réowniez
wentylacji) przez okres minimum 8 godzin? Jezeli tak, prosimy o podanie mocy urzgdzen i

podstawowych parametrow technicznych.

91. Prosimy o przedfozenie analizy, potwierdzajgcej, ze przyjety przez Wykonawce przekréj
tunelu jest wystarczajgcy do zamontowania znakow Swietlnych z zachowaniem wymaganej

skrajni i wymaganiami SWZ.

96. Prosimy o przedstawienie iloSci, lokalizacji wentylatoréw strumieniowych, oddzielnie dla

kazdej z dwéch naw tunelu drogowego.

114. Czy Wykonawca uwzglednit w cenie ofertowej koniecznoS¢ zaprojektowania i wykonania
przej$¢ poprzecznych pomiedzy nawami tunelu? Jezeli tak, prosimy o ponizsze informacje
przyjetych w cenie ofertowej przej$¢ poprzecznych w tunelu, dotyczgce:

* ilosci przejs¢ poprzecznych,

* zatozonych odlegto$ci miedzy przejsciami poprzecznymi,

* parametrow przej$¢ poprzecznych (szeroko$c¢ i wysoko$c),

* parametrow technicznych drzwi zamykajgcych przejscia.

W zakresie zarzutu 5, lzba wskazuje, ze dotyczg one przysztych i niepewnych zdarzen,
ktérych Wykonawca nie moze przewidzie¢ ich zaistnienia, a tym samym ograniczajg swobode
projektowg Wykonawcy, ktéra jest mu zagwarantowana w zapisach SWZ, w szczegdlnosci
PFU. W ocenie lIzby, Zamawiajgcy nie moze zgda¢ od Wykonawcy przedstawienia
wyczerpujacej listy ryzyk, ktére Wykonawca w ocenie Zamawiajgcego powinien byt wycenié.

Jako przykiad Izba wskazuje pytania nr 3, 45, 48, 126:

3. Czy Wykonawca zamierza skorzysta¢ z mozliwosci uzyskania zaliczki. Jezeli tak, to w jakim

terminie i w jakiej wysokoS$ci.
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45. Czy Wykonawca posiada wiedze o ryzykach zwigzanych z zakresem umowy planowanym
do podzlecenia? Jesli tak, to prosimy o okreslenie tych ryzyk wraz z opisaniem metodyki ich

identyfikacji i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia.

48. Jakie ilosci S$rodkow finansowych Wykonawca zamierza zaangazowac¢ do chwili
wystawienia pierwszej faktury za prace projektowe? Czy bedg to Srodki wtasne czy
pochodzgce z kredytu, jezeli z kredytu, to czy Wykonawca bedzie posiadat uruchomiong linie

kredytowg lub wstepng umowe kredytowg?

126. Prosimy o szczegoétowe przedstawienie ryzyk jakie zostaly zatozone w trakcie
przygotowania oferty zaréwno dla etapu opracowywania dokumentaciji projektowej, jak i
prowadzonych na ich podstawie robot budowlanych oraz Srodkoéw zaradczych okre$lonych
przez Wykonawce na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego danych, wfasnego

doswiadczenia Wykonawcy oraz wizji lokalnej w terenie, majgcych wyeliminowac te ryzyka.

W zakresie zarzutu 6, Izba wskazuje, ze sg to pytania, ktére mogg mie¢ na celu unikniecie
przez Zamawiajgcego roszczen Wykonawcy przystugujagcych mu na gruncie Warunkow
Kontraktowych FIDIC, w szczegolnosci tych wynikajgcych z Nieprzewidywalnych warunkéw
fizycznych (Subklauzula 4.12 WSK), Sity wyzszej (Klauzula 18 WSK) oraz Zmiany
(Subklauzula 13.1 WSK), czy przerzucenia ryzyk Zamawiajgcego wynikajacych z WSK na
Wykonawce, badz tez natozenia na Wykonawce ryzyk, ktére w ogdle nie zostaty ujete w
WSK.

Izba stoi na stanowisku, ze wykonawcy dokonujgc wyceny swoich ofert w oparciu o tre$¢ PFU
oraz roszczen przyznanych im w ramach WSK, a takze w oparciu o rozkfad ryzyk,
Zamawiajgcy nie moze po zitozeniu przez Wykonawcéw ofert zadawacé pytania, ktére sg
nakierowane na minimalizacje ryzyka dochodzenia roszczeh przez Wykonawce w trybie
Subklauzuli 4.12 (Nieprzewidywalne warunki fizyczne) czy Sity wyzszej (Klauzula 18 WSK).
Powodowatoby to sytuacje, w ktérej Wykonawca bytby zmuszony wkalkulowa¢ w swojej
ofercie koszty nadzwyczajnych ryzyk, gdzie warunki kontraktowe FIDIC w zakresie roszczenh z

tytutu Sity Wyzszej go do tego nie obligujg. Jako przykfad Izba wskazuje pytanie nr 8, 15:

8. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdinych koszt utrzymania placu budowy w stanie

bez wody stojgcej?

15. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoéinych koszt inwentaryzacji wszystkich uje¢

wod podziemnych (studnie, zrédfa itp.) co najmniej zinwentaryzowanych i wskazanych w
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SWZ, oraz prowadzenia monitoringu tych uje¢ woéd? Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach
ogolnych koszt zaspokojenia ewentualnych roszczen wynikajgcych z obnizenia zwierciadfa
wody w studniach w gospodarstwach domowych zlokalizowanych w okolicy projektowanej
trasy S19 (w szczegdlnosSci Tunelu T-2), ewentualnie catkowitego zaniku wody w studniach
lub koszt ubezpieczenia? Czy Wykonawca uwzglednit w takich przypadkach w kosztach
ogolnych koszt zapewnienia doraznej dostawy wody pitnej do gospodarstw, a docelowo
zapewnienia gospodarstwom statego zrodfa wody poprzez podifgczenie gospodarstw
domowych do sieci wodociggowej lub wykonanie studni o parametrach i ilosci wody nie

gorszych niz dotychczas.

W zakresie zarzutu 7, lzba wskazuje, ze racje ma Odwolujacy, iz Wykonawca przed
zawarciem umowy o0 zamdwienie publiczne na etapie udzielania wyjasnieh nie powinien by¢
zobowigzany do przedtozenia jakichkolwiek dodatkowych dokumentow Ilub opracowan
projektowych. Wszelkie opracowania i dokumenty tego typu moga by¢ sporzgdzane dopiero

na etapie realizacji zamdwienia.

Izba nie zgadza sie z Zamawiajgcym, iz na tym etapie moze zgdac tego typu dokumentow,
albowiem w ocenie Izby Zamawiajgcy jest uprawniony zgda¢ wytgcznie dokumenty
stanowigce podmiotowe lub przedmiotowe srodki dowodowe, a nie jakiekolwiek w ramach

pytan i to nie w ramach art. 223 ust. 1 ustawy PZP.

W szczegolnosci poprzez tego typu dodatkowe opracowania Wykonawca nie jest
zobowigzany udowadnia¢ Zamawiajgcemu sposobu ujecia kosztow w ofercie, ani zatozen
przyjetych do wyceny. Ponadto, przepisy Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
okreslajg w sposéb enumeratywny zakres dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajagcy od
wykonawcow w toku postepowania. Dotyczy to takze przedmiotowych srodkéw dowodowych,
ktore zostaly uregulowane w art. 104-106 ustawy PZP. Podkreslic wiec nalezy, ze
ustawodawca wskazat katalog dokumentéw, jakich Zamawiajgcy jest uprawniony zgda¢ od
Wykonawcow: podmiotowe i przedmiotowe srodki dowodowe. Co wiecej, Zamawiajgcy nie
moze zgda¢ od Wykonawcy ztozenia dokumentéw ponad te, ktére w sposéb jednoznaczny
zostaty okresSlone w SWZ. Czasem obowigzek ztozenia dodatkowych dokumentéw przez
wykonawce wynika wprost z dyspozycji danego przepisu, jak obowigzek wykazania przy
razgco niskiej cenie, czy tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej jednak, przepis art. 223 ust. 1

ustawy PZP takiego obowigzku nie statuuje, co w sposéb oczywisty wynika z jego tresci
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stanowigcej o wezwaniu do wyjasnien, a nie do wykazania czy tez udowodnienia. Jako
przyktad lzba wskazuje pytania nr 23, 45, 65:

23. Prosimy o szczegdtowe wskazanie i udokumentowanie, w jaki sposéb Wykonawca
dokonat kalkulacji ceny zwigzanej z zapewnieniem biura projektowego oraz personelu dla
potrzeb etapu projektowania wraz z informacjg, czy w cenie ofertowej uwzglednit

wykonywanie tego zakresu zamowienia przez podwykonawcow.

45. Czy Wykonawca posiada wiedze o ryzykach zwigzanych z zakresem umowy planowanym
do podzlecenia? JeSli tak, to prosimy o okreslenie tych ryzyk wraz z opisaniem metodyki ich

identyfikacji i sposobu dziatan w przypadku ich wystgpienia.

65. Czy Wykonawca przewiduje uzyskanie ewentualnej dodatkowej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub ewentualnej zmiany posiadanej decyzji wraz ze sporzgdzeniem

stosownego wniosku do organu decyzyjnego, tj. RDOS.

W zakresie zarzutu 8, I1zba wskazuje, ze pytania dotyczg alokacji przez Wykonawce kosztéw
oferty do kosztow Wymagan Ogdlinych, gdzie poprzez te pytania Zamawiajacy probuje sie
dowiedzie¢ czy Wykonawca nie alokowat jakichs kosztow Wymagan ogolnych w innych
kosztach, tj. kosztach Dokumentéw Wykonawcy, czy Robot. Koszty zamowienia zgodnie z
Wykazem ptatnoéci dzielg sie na: | WYMAGANIA OGOLNE, || DOKUMENTY WYKONAWCY,
Il ROBOTY. Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby watpliwos¢ co do alokaciji
konkretnych Kosztéw Wymagan Ogodinych pod te pozycje w ofercie nie wynika z tresci
ztozonej oferty przez Odwotujgcego, gdzie Koszty Wymagan Ogodlnych miescity sie w

dopuszczalnym ryczatcie 6%. Jako przykfad Izba wskazuje pytanie nr 1, 4, 6, 21:

1. Prosimy o szczegofowe wyjasnienie, jakie elementy oferty Wykonawca uwzglednit w
Wykazie ptatnosci dziat | Wymagania ogolne. Prosimy o przedfozenie zatozen, na podstawie

ktérych ustalona zostata warto$¢ Kosztéw ogdlnych Wykonawecy.

4. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszty utrzymania placu budowy do

czasu przejecia robot przez Zamawiajgcego?

6. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogoélnych koszt zorganizowania przed
wjazdami/wyjazdami z placu budowy stanowisk do czyszczenia/mycia samochodéw/opon
samochodowych? Jezeli tak, prosimy o wskazanie ile takich stanowisk Wykonawca

uwzglednit w swojej wycenie.

87



21. Czy Wykonawca uwzglednit w kosztach ogdlnych koszt budowy tymczasowych drog
technologicznych, dojazdoéw do placu budowy, koszt zapewnienia dojazdu do wszystkich
dziatek sgsiadujgcych z projektowanym pasem drogowym przez caty czas trwania budowy?

Prosze o opisanie planowanych dziatan przyjetych w Ofercie.

W zakresie zarzutu 9, Izba wskazuje, ze sg to pytania, ktére mogg implikowaé rozszerzenie
zakresu oferty, w wyniku ktérych Zamawiajgcy chce uzyska¢ zapewnienie Wykonawcy, ze
przyjmie on na siebie obowigzki i ryzyka, ktére nie wynikajg z SWZ. Jako przykiad Izba

wskazuje pytanie nr 26, 49, 53:

26. Czy Wykonawca ujgt w ofercie koszt czynnego udziatu Wykonawcy w przypadku

koniecznosci egzekucyjnego przejecia nieruchomos$ci?

49. Jak Wykonawca zamierza realizowac kontrakt w przypadku znacznego przekroczenia
kosztéw rozwigzan lub zakreséw wynikajgcych z uzgodnienh z gestorami sieci lub zarzgdcami

drég?

53. Czy Wykonawca ujgt w ofercie opracowanie geodezyjnej dokumentacji powykonawczej
uwzgledniajgcej wszelkie istniejgce w terenie i wykonane na podstawie dokumentacii
projektowej sieci uzbrojenia terenu i obiekty wraz z naniesieniem zmian na mape zasadniczg i

uzyskaniem potwierdzenia wtasciwego O$rodka Dokumentacji Geodezyjnej i Kartograficznej?

W zakresie zarzutéw 10 -12, lzba wskazuje, ze przedmiotowe zarzuty odnoszg sie
dodatkowych zobowigzan ogdlnych zawartych w wezwaniu oraz do wyznaczonego terminu,
daty doreczenia wezwania oraz sposobu procedowania przez Zamawiajgcego przedtuzenia
terminu odpowiedzi. Izba zwaza, ze to Zamawiajgcy ma obowigzek zadac pytania w zakresie
wyjasnien co do tresci oferty w sposdb wyczerpujgcy, a nie zgda¢ podania informacji ,takze
innych, ktére uwazacie Panstwo za istotne”. Wezwanie do wyjasnien powinno precyzyjnie

okreslac¢ watpliwosci co do tresci ztozonej oferty.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby instytucja wyjasnien tresci oferty nie moze dawac
Zamawiajgcemu argumentu do zgdania od Wykonawcy jakichkolwiek ,pisemnych dowodoéw —
analiz, obliczen, opisow, rysunkéw na potwierdzenie informacji’, bowiem Wykonawca moze,
ale nie musi zlozy¢ stosowne dokumenty, np. opisy, analizy na wezwanie w ramach

watpliwosci co do tresci ztozonej oferty.
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Nadto lzba wskazuje, ze ilos¢ pytan w niniejszym postepowaniu, tj. 175 czy w innych
postepowaniach, gdzie Przystepujacy wskazywat 194 pytania (dowod z dnia 3.12.2020 r.) lub
wezwanie z dnia 16 maja 2018 r. (dowdd Przystepujgcego w postaci wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty), to odpowiedz na nie w ciggu 14 dni jest podejsciem
nieracjonalnym ze strony Zamawiajgcego (poczatkowo do 9 dni roboczych), poniewaz sg to
pytania czesto bardzo specjalistyczne i wymagajace przygotowania dodatkowych opracowan,
co jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy moze powodowaé odrzucenie jego oferty w przypadku
nieztozenia w ogoéle odpowiedzi lub gdy te odpowiedzi bedg zawieraty btedy, tj. powodowaly

niezgodnosc¢ z SWZ czy PFU.

Konkludujgc, Izba stoi na stanowisku, ze po pierwsze przedmiotowe pytania zawarte w
wezwaniu do wyjasnien z dnia 10 listopada 2022 r. nie majg zadnego zwigzku z trescig
ztozonej oferty (tre$¢ oferty nie budzi watpliwosci), a po drugie sg pytaniami, ktére w
rzeczywistosci mogg powodowaé nie tylko ograniczenie swobody projektowej Wykonawcy
wynikajgcej z SWZ czy PFU bedgcej podstawg wyceny i oszacowania ryzyk, ale takze
dazenie Zamawiajgcego do zabezpieczenia sie przed przysztymi roszczeniami Wykonawcy,
ktére przystuguja mu na gruncie warunkéw kontraktowych FIDIC. Pytania te nie miaty na celu
dogtebnej analizy tresci oferty Odwotujgcego, jak wskazywalt Zamawiajgcy, poniewaz tresc
oferty Odwotujgcego byta jednoznaczna. Zamawiajgcy dysponuje w swietle ustawy PZP
instrumentami, ktére pozwalajg na wybor Wykonawcy rzetelnego, dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia. W tym zakresie Zamawiajgcy jest uprawniony stawiac
warunki (i tu zgda¢ ztozenia wykazu osob) oraz zgda¢ podmiotowych srodkéw dowodowych
co do braku podstaw wykluczenia. Uzyskanie zas$ przedmiotu zamodwienia zgodnego z
wymaganiami zapewnia Zamawiajgcemu rzetelnie przygotowany opis przedmiotu zamowienia
i w tym zakresie Zgdanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych, czy tez postawienie
kryteriow jakosciowych oceny ofert. Prawidtowos¢ realizacji zamowienia zabezpieczajg
natomiast odpowiednio sformutowane postanowienia projektu umowy. Nie zastuguje wiec na
akceptacje dagzenie Zamawiajgcego do uzyskania wyjasnien i dokumentéw na etapie po
terminie sktadania ofert, nie wynikajgcych z dokumentacji postepowania ani z tresci oferty

Wykonawcy, uzasadniane przez Zamawiajgcego doktadng oceng oferty.

Niezaleznie od powyzszegdo, istotne jest rowniez to, ze Zamawiajgcy na rozprawie podnosit,
ze ze wzgledu na procedure odwrdcong oferta odwotujgcego byta ofertg najwyzej oceniong i z
tego tez wzgledu zostato do odwotujgcego skierowane wezwanie do wyjasnien. Argumentacja

Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy PZP.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze procedure odwrécong reguluje art. 139 ust. 1
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ustawy PZP, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze najpierw dokonaé¢ badania i oceny ofert, a
nastepnie dokona¢ kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w SWZ lub w ogloszeniu o
zamowieniu. Natomiast zgodnie z art. 126 ust. 1 ustawy PZP, zamawiajgcy przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, kitdérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych. Niewatpliwie, przepisy powyzsze uprawniajg
Zamawiajgcego do zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych wytgcznie od Wykonawcy
najwyzej ocenionego. Niemniej jednak, ocene ofert, w tym w zakresie zgodnosci oferowanego
przedmiotu zamowienia z SWZ, czy badanie razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy jest
zobowigzany przeprowadzi¢ w odniesieniu do wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, tak
aby na podstawie rankingu ofert ocenionych i nieodrzuconych wytoni¢ wykonawce najwyzej

ocenionego.

W kontekscie powyzszych przepisow, wezwanie do wyjasnien wytgcznie jednego wykonawcy,
w zakresie odnoszgcym sie do zgodnosci tresci oferty z SWZ i PFU (ktére Izba uznaje za
nieuprawnione z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu), niewatpliwie jest przejawem
nierébwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 16 pkt 1
ustawy PZP. Izba zwaza, ze nie bedgc zwigzana zgdaniami Odwotujgcego i stwierdzajgc
naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy PZP, uznata, ze wezwanie do wyjasnien z dnia 10 listopada

2022 r. byto w catosci niezasadne.

Izba nie odnosita sie do dyskryminacji Odwotujgcego w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, gdyz przedmiotem rozpoznania przed Izbg sg czynnosci i

zaniechania Zamawiajgcego w danym postepowaniu.

Dlatego tez, w ocenie Izby dowody wniesione przez Odwotujacego w postaci informacji o
uniewaznieniu postepowania (0.RZ.D-3.2410.1.2022, O.RZ.D-3.2410.6.2022), informacja z
otwarcia ofert z dnia 6 maja 2022 r. oraz 23 wrzeé$nia 2022 r., informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 26 lipca 2022 r. oraz 15 maja 2020 r., informacja o kwocie
przeznaczonej na  sfinansowanie = zamoéwienia  (O.RZ.D-3.2410.1.2019, O.RZ.D-
3.2410.2.2021), informacja o wyborze oferty z dnia 8 listopada 2021 r., ogtoszenie o
udzieleniu zamoéwienia, pismo z dnia 1 grudnia 2022 r., wykaz robot budowlanych, a takze na
posiedzeniu oferta (O.RZ.D-3.2410.1.2019 wraz z wykazem pfatnosci) oraz dowod nr 3 i
wykaz ptatnosci (Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza - w.

Domaradz (z weztem) dt. ok. 6,43 km), nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania

Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...

Czltonkowie: ...
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