Sygn. akt: KIO 18/23
KIO 19/23
KIO 20/23

WYROK

z dnia 20 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Aneta Migcka
Czlonkowie: Luiza tamejko

Izabela Niedziatek - Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2023 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 02 stycznia 2023 r. przez Odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa (ul. Kaliska 23
lok. U4, 02316 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktdérego postepowanie prowadzi:

- Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie (Aleja Warszawska 89, 10-083 Olsztyn)
(odwotania o sygn. akt KIO 18/23, 19/23)

- Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (ul. Legionow 20, 35-959 Rzeszow)
(odwotanie o sygn. akt KIO 20/23)

przy udziale:

A. Wykonawcy NDI S.A. (ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot) zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 18/23 i KIO 19/23 po stronie Odwotujgcego

B. Wykonawcy PORR S.A. (ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 18/23 i KIO 19/23 po stronie Odwoltujgcego

C. Woykonawcy TPF Sp. z o.0. (ul. Postepu 14B, 02-676 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 20/23 po stronie Odwotujgcego

D. Woykonawcy Zwigzek Ogolnopolski Projektantow i Inzynieréw (ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 20/23 po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu dotyczacego braku zamieszczenia w PFU analizy oraz prognozy ruchu drogowego i wskazania w
treSci pkt. 1.2 PFU, iz analiza i prognoza ruchu zostanie przekazana przez Zamawiajgcego nie pézniej niz po
podpisaniu umowy w sprawie okre$lenia zamowienia publicznego (opisanego w odwotaniach o sygn. akt KIO
18/23, 19/23),

- zarzutu dotyczacego braku jednoznacznego okreslenia zakresu remontu nawierzchni istniejacych drog, przy
jednoczesnym wskazaniu, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania w ramach tego remontu warstwy
wigzgcej oraz wyrownawczej dla odcinkow drég istniejacych niewskazanych wprost w PFU (opisanego w
odwotaniu o sygn. akt KIO 18/23),

2. uwzglednia wszystkie odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego postanowienia zawartego w punkcie 1.2
PFU i nakazuje Zamawiajgcemu usuniecie postanowienia pkt 1.2 PFU w brzmieniu: ,Odpowiedzialno$é
Zamawiajgcego za ww. wyniki badan bedzie ograniczona do gtebokosci przeprowadzonych badan oraz pomiaréw
z uwzglednieniem ich charakteru. Jezeli Wykonawca, w swojej dokumentacii projektowej dokona zmian niwelety w
stosunku do niwelety, dla ktorej wykonano rozpoznanie w ww. dokumentach przekazywanych przez
Zamawiajagcego wraz z PFU, i jezeli w wyniku takiej zmiany niwelety zajdzie konieczno$¢ wykonania rob6t
zwigzanych ze wzmocnieniem podioza, posadowieniem obiektow lub innych, ktorych Wykonawca nie musiatby
wykonywac, gdyby nie wprowadzano zmian niwelety, to koszty i ryzyka wynikajgce wykonania tych robét beda po
stronie Wykonawcy. Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem badan oraz realizacjg rob6t
wg wilasnego rozwigzania projektowego w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na Ukonczenie."



3. oddala wszystkie odwotania w zakresie zarzutu dotyczacego nieprecyzyjnego wskazania zakresu zmiany
powierzchni ekrandw akustycznych w punkcie 1.1.3.6 PFU (tj. dotyczacego adnotacji, ze ,Zmiany ilosci
zabezpieczen akustycznych podanych w Tabeli nr 1.3 kolumna 3, tj. powierzchni albo objeto$ci catkowitej
poszczegdélnych rodzajow zabezpieczenia do +20% zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej")

4. kosztami postepowania obcigza:

- Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie (Aleja Warszawska
89, 10-083 Olsztyn) - w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 18/23 w wysokosci 1/2, w zakresie odwotania o sygn.
akt KIO 19/23 w wysokosci 1/2,

- Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (ul. Legionéw 20,
35-959 Rzeszéw) w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 20/23 w wysokosci 1/2,

- Odwotlujacego Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa (ul. Kaliska 23 lok. U4, 02316 Warszawa) w
wysokos$ci Y2 w zakresie kazdego z odwotan (sygn. akt KIO 18/23, 19/23, 20/23) i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego:

- kwote 60 000 zt 00 gr (stownie: sze$¢dziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa (ul. Kaliska 23 lok. U4, 02316 Warszawa) tytutlem facznej wartosci
wpiséw od trzech odwotan o sygnaturach akt KIO 18/23, 19/23, 20/23,

- kwote 10 800 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) tytutem tgcznej wartosci
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa (ul. Kaliska 23
lok. U4, 02-316 Warszawa) w ramach odwotan o sygnaturach akt KIO 18/23, 19/23, 20/23,

- kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) tytulem kosztow wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz
ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (ul.
Legionow 20, 35-959 Rzesz6w) w ramach odwotania o sygnaturze akt KIO 20/23,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na
rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie (Aleja
Warszawska 89, 10-083 Olsztyn) na rzecz Odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa (ul. Kaliska
23 lok. U4, 02-316 Warszawa) tgczng kwote 23600 zt 00 gr (dwadzieScia trzy tysigce szescset ztotych), w tym:
kwote 10000 zt 00 gr (dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) tytulem kosztéw postepowania odwotawczego w
postaci V2 wysoko$ci wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 18/23, oraz kwote 10000 zt 00 gr (dziesig¢ tysiecy
zlotych zero groszy) tytutem kosztow

postepowania odwotawczego w postaci 72 wysoko$ci wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 19/23, kwote 1800 zt 00
gr (tysigc osiemset zfotych zero groszy) tytutem %2 wysoko$ci kosztow wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w
postepowaniu odwotawczym o sygnaturze akt KIO 18/23, kwote 1800 zt 00 gr (tysigc osiemset ztotych zero groszy)
tytutem %2 wysokosci kosztow wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym o sygnaturze
akt KIO 19/23,

4.3. zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu i na
rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (ul.
Legionow 20, 35-959 Rzeszo6w) na rzecz Odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa (ul. Kaliska
23 lok. U4, 02-316 Warszawa) tgczng kwote 11800 00 gr (jedenascie tysiecy osiemset ztotych zero groszy), w tym
kwote 10000 zt 00 gr (dziesiec¢ tysiecy ziotych zero groszy) tytulem kosztéw postepowania odwotawczego w
postaci ¥2 wysokosci wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 20/23, kwote 1800 zt 00 gr (tysigc osiemset ztotych
zero groszy) tytutem 2 wysoko$ci kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym o sygnaturze akt KIO 20/23,

4.4. zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i
Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie (ul. Legiondw 20, 35-959 Rzeszow) kwote 1800 zt 00 gr (tysigc osiemset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu %2 wysokosci kosztow wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym o sygnaturze akt KIO 20/23.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........cccoiiiiiiiii

Czionkowie: ..o

Sygn. akt: KIO 18/23



KIO 19/23
KIO 20/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa drogi S16 Olsztyn (S51) - Etk
(S61) odcinek Olsztyn - Biskupiec (budowa drugiej jezdni) odcinek Barczewo - Biskupiec".

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 2022 r. pod numerem
2022/S 246-712680.

Odwolujgcy: Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

- art. 103 ust. 3i4 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w postaci programu funkcjonalno-
uzytkowego w sposo6b niejednoznaczny, niepetny i nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na
sporzgdzenie oferty i realizacje przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci poprzez:

- niezamieszczenie w PFU analizy oraz prognozy ruchu drogowego i wskazania w

tredci pkt 1.2 PFU, iz analiza i prognoza ruchu zostanie przekazana przez Zamawiajgcego nie pdzniej niz po podpisaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, podczas gdy wskazane dokumenty sg niezbedne do przygotowania wyceny
oferty przez wykonawcéw, a ich brak w dokumentacji zamowienia stanowi jednoczesnie naruszenie § 15, § 18 ust. 2 pkt
2-3 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczegbtowego zakresu formy
dokumentac;ji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego,

- brak jednoznacznego okreslenia zakresu remontu nawierzchni istniejgcych drog, przy

jednoczesnym wskazaniu, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania w ramach tego remontu warstwy wigzgce
oraz wyréwnawcze dla odcinkéw drég istniejgcych niewskazanych wprost w PFU;

- brak jednoznacznego wskazania zakresu zmiany powierzchni lub objeto$ci

zabezpieczen akustycznych, przy jednoczesnym wskazaniu, iz zmiany te mogg wynie$¢ -+20%, a warto$¢ dokonanej na
etapie realizacyjnej umowy zmiany wykonawca winien uwzgledni¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej, co prowadzi
do sytuaciji przyjecia przez wykonawcdw odmiennych zatozen kalkulacyjnych i uniemozliwienia przyjecia prawidlowej i
tozsamej przez wszystkich wyceny za zakres zmiany powierzchni zabezpieczen;

co skutkuje naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji, brakiem mozliwo$ci prawidtowej kalkulacji ceny ofertowe; i
ryzykiem ztozenia ofert nieporéwnywalnych;

- art. 433 pkt 3 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z § 18 ust. 2 pkt 13 Rozporzgdzenia poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce odpowiedzialnosci
za okolicznosci lezgce wylgcznie po stronie Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym, niewyczerpujgcym,
naruszajgcym reguly uczciwej konkurenciji opisem przedmiotu zaméwienia, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1.2
PFU w natozonym na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ramach wynagrodzenia umownego oraz terminu
realizacji przedmiotu zamdwienia kosztéw i ryzyk wynikajgcych z wykonania robét zwigzanych z wprowadzeniem
zmian niwelety i koniecznosci wykonania robét zwigzanych ze wzmocnieniem podioza, posadowieniem obiektow i
innych prac, ktére wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ w tym zakresie, podczas gdy zbadanie i szczegdtowe
okreslenie parametrow gruntu stanowi obowigzek Zamawiajgcego, a ktérego przerzucenie na wykonawce
wykracza poza zasade swobody kontraktowania;

- art. 647 k.c., z art. 3531 k.c.,art. 355§ 1i§2k.c., art. 387 § 1 kc., art. 472 k.c., art. 473 § 1 k.c., w. zw. art. 56
k.c.art. 58 § 1i2k.c. wzw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob (1) naruszajgcy zasade swobody uméw tj. umowy o roboty budowlane zawieranej w rezimie
zamowien publicznych, (2) sprzeczny z ustawg i majacy na celu jej obejscie (1j. w szczegolnosci art. 99 ust. 1
Pzp), (3) uniemozliwiajgcy wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg staranno$cig sporzgdzenie oferty i realizacje
przedmiotu zamowienia w warunkach adekwatnych do tych, ktére wykonawca maégt przewidzie¢ przy zachowaniu
nalezytej starannosci, w szczegdlnosci poprzez:

- wynikajacg z pkt 1.2 PFU bezzasadng prébe ograniczenia odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za wyniki badan
podtoza gruntowego, a w konsekwencji rbwniez bezzasadng probe przerzucenia na wykonawce zaméwienia
kosztow i ryzyk zwigzanych z wykonanymi przez Zamawiajgcego badaniami gruntu;

- niezamieszczenie w PFU analizy oraz prognozy ruchu drogowego i wskazanie w tresci pkt 1.2 PFU, iz analiza
prognozy ruchu zostanie przekazana przez Zamawiajgcego nie pdzniej niz po podpisaniu umowy sprawie
zamowienia publicznego (a wiec po przygotowaniu i ztozeniu przez wykonawce oferty), podczas gdy wskazane



dokumenty sg niezbedne do przygotowania wyceny oferty przez wykonawcow;

- brak jednoznacznego wskazania w pkt 1.1.3.2 PFU wraz z tabelg na str. 15-21 PFU zakresu remontu
nawierzchni istniejgcych drog, przy jednoczesnej bezzasadnej probie przerzucenia na wykonawce obowigzku
wykonania remontéw drog dla odcinkéw drég istniejgcych niewskazanych wprost w PFU;

- brak jednoznacznego wskazania w pkt 1.1.3.6 PFU powierzchni albo objetosci

catkowitej poszczegdinych rodzajéw zabezpieczenh akustycznych przy jednoczesnej bezzasadnej prébie przerzucenia
na wykonawce ryzyka zmiany szacunkowych powierzchni lub objetosci zabezpieczen akustycznych o +/- 20%;

- aw konsekwenciji powyzszych art. 16 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonanie zmiany PFU polegajgcej na wprowadzeniu w pkt 1.2 PFU, jako wigzgcych dla opisu przedmiotu
zamowienia danych dotyczgcych prognozy ruchu;

2) usuniecie z treSci pkt 1.2 PFU zastrzezenia ograniczajgcego odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za wyniki
badan gruntowo-wodnych, tj. postanowienia w brzmieniu:

,Odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za ww. wyniki badan bedzie ograniczona do gteboko$ci przeprowadzonych badan
oraz pomiaréw z uwzglednieniem ich charakteru. Jezeli Wykonawca, w swojej dokumentaciji projektowej dokona zmian
niwelety w stosunku do niwelety, dla ktérej wykonano rozpoznanie w ww. dokumentach przekazywanych przez
Zamawiajagcego wraz z PFU, i jezeli w wyniku takiej zmiany niwelety zajdzie konieczno$é wykonania rob6t zwigzanych ze
wzmocnieniem podtoza, posadowieniem obiektow lub innych, ktérych Wykonawca nie musiatby wykonywac, gdyby nie
wprowadzano zmian niwelety, to koszty i ryzyka wynikajgce wykonania tych robét bedg po stronie Wykonawcy.
Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem badan oraz realizacjg rob6t wg wtasnego rozwigzania
projektowego w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na Ukonczenie";

3) wskazanie w tresci tabeli w pkt 1.1.3.2 PFU (str.15-19) doktadnego zakresu drég, w ramach ktérych
wykonawca zobowigzany bedzie wykonaé warstwe wyréwnawczg i wigzaca;

4) wykreslenie z pkt 1.1.3.6 PFU adnotaciji, iz zmiany ilo$ci zabezpieczen akustycznych podanych w Tabeli nr 1.3
kolumna 3, tj. powierzchni albo objetosci catkowitej poszczegolnych rodzajow zabezpieczenia do +20% zawarte
maijg by¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej lub zmniejszenie do +/- 10% zmian ilosci zabezpieczen
akustycznych zawartych w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej.

W tredci PFU, w kazdym z postepowan Zamawiajacy w pkt 1.2 zawart aktualne uwarunkowania wykonania przedmiotu
zamoOwienia, wskazujgc, ze wykonawca zobowigzany jest wykona¢ przedmiot zamodwienia (a tym samym przygotowac
oferte) w oparciu o dokumenty przedstawione (i wymienione w tym punkcie PFU) przez Zamawiajgcego. W pkt

1. 2 PFU, w zakresie prognoz ruchu Zamawiajgcy wskazat, ze analiza i prognoza ruchu przekazana zostanie
przez Zamawiajgcego nie pozniej niz po podpisaniu umowy.

W dalszej czesci tego samego pkt PFU dotyczgcym wynikéw badan gruntowo- wodnych, Zamawiajacy wskazat, iz
ogranicza swojg odpowiedzialno$¢ wytgcznie do gleboko$ci przeprowadzonych badan i pomiaréw, zaznaczajgc przy
tym, iz jesli wykonawca dokona w dokumentaciji projektowej zmian niwelety w stosunku do niwelety, dla ktorej wykonano
rozpoznanie w dokumentach przedtoZzonych przez Zamawiajgcego wraz z PFU i w wyniku takiej zmiany niwelety zajdzie
konieczno$¢ wykonania rob6t zwigzanych ze wzmocnieniem podtoza, posadowieniem obiektdw lub innych, wéwczas
koszty i ryzyka wynikajgce z wykonania takich robét, z uwzglednieniem nowych niwelet, bedg leze¢ po stronie
wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajgcy zastrzegt, iz wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem badan oraz realizacjg
tych robot majg zosta¢ uwzglednione przez wykonawce w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na
Ukonczenie.

W pkt 1.1.3.2 PFU Zamawiajacy opisat charakterystyke weztéw, tacznic, przejazdéw, innych drég oraz dodatkowych
jezdni obstugujgcych przylegly teren. Tres¢ wskazanego punktu PFU oprécz opisowej czesci zawiera rowniez tabele (od
str. 15 PFU), w tresci ktdrej w pkt 4-7, 1113, 15, i 17 (oznaczone jako 1), w odniesieniu do poszczegdlinych odcinkéw
wskazat zakres robot o nastepujacej tresci (treS¢ nieznacznie rézni sie miedzy poszczegdinymi punktami tabeli,
Odwotujgcy dla przyktadu przedstawia tre$¢ z pkt 4): ,Remont (w tym remont nawierzchni na istniejgcych obiektach
inzynierskich nad trasg gtébwng): naprawa spekan, wymiana w-wy $cieralnej (jesli zajdzie potrzeba réwniez w-wa
wyréwnawcza i wigzgca), dostosowanie wysokosciowe zjazdow i odwodnienia, uzupetnienie i wyprofilowanie poboczy,
zabezpieczenie skarp przed osuwaniem sie". Jak wskazat Odwolujacy, z tresci tabeli nie wynika, czy na danych
odcinkach realnie wystgpi konieczno$¢ wykonania warstwy wyréwnawczej i wigzacej, ani tez jaki moze by¢ zakres tych
prac.

W pkt 1.1.3.6 PFU opisane zostaty zabezpieczenia akustyczne. W tresci wskazanego punktu PFU Zamawiajgcy
przedstawit dane dotyczace zabezpieczen akustycznych na podstawie DSU, wskazujgc jednoczesnie, iz opisane dane
(rodzaj zabezpieczenia oraz ilos¢ powierzchni/ objetosci zabezpieczenia) podane sg na potrzeby wyceny oferty przez



wykonawcow. Tuz pod tabelg z danymi poszczegolnych zabezpieczen, Zamawiajgcy zamiescit nastepujgcg adnotacje:
LZmiany iloéci zabezpieczen akustycznych podanych w Tabeli nr 1.3 kolumna 3, tj. powierzchni albo objeto$ci catkowitej
poszczegdlnych rodzajéw zabezpieczenia do £20% zawierajg si¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej".

Zdaniem Odwotujacego, przedstawione postanowienia PFU sa niejednoznaczne i niepeine, a tym samym przygotowany
przez Zamawiajgcego Opis Przedmiotu Zaméwienia pozostaje niezgodny z przepisami ustawy Pzp i innymi
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa

powszechnego, co skutkuje brakiem mozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty oraz ryzykiem ztozenia ofert
nieporownywalnych. Zamawiajgcy usituje rbwniez przenies¢ na wykonawcow ryzyka, ktére w petni obcigza¢ powinny
inwestora.

Zamawiajacy nieprawidtowo opisat przedmiot zamowienia oraz przekroczyt zakres przystugujgcej mu autonomii w
odniesieniu do ksztattowania w SWZ rozktadu obowigzkéw stron umowy o roboty budowlane.

W tresci pkt 1.2 PFU dotyczgcym wynikéw badan gruntowo-wodnych Zamawiajgcy wskazat, ze:

,Odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za ww. wyniki badan bedzie ograniczona do gteboko$ci przeprowadzonych badan
oraz pomiaréw z uwzglednieniem ich charakteru. Jezeli Wykonawca, w swojej dokumentaciji projektowej dokona zmian
niwelety w stosunku do niwelety, dla ktérej wykonano rozpoznanie w ww. dokumentach przekazywanych przez
Zamawiajacego wraz z PFU, i jezeli w wyniku takiej zmiany niwelety zajdzie konieczno$é wykonania rob6t zwigzanych ze
wzmochnieniem podtoza, posadowieniem obiektow lub innych, ktérych Wykonawca nie musiatby wykonywac, gdyby nie
wprowadzano zmian niwelety, to koszty i ryzyka wynikajgce wykonania tych robét bedg po stronie Wykonawcy.
Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem badan oraz realizacjg rob6t wg wtasnego rozwigzania
projektowego w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na Ukonczenie."

Odwolujgcy wskazat, ze postanowieniem PFU Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane z rozpoznaniem
podioza gruntowego, podczas gdy zbadanie obszaru (gruntu) na ktérym realizowany ma by¢ przedmiot zaméwienia oraz
szczegotowe okreslenie parametréw gruntu nalezy do obowigzkéw Zamawiajgcego. Zdaniem Odwolujgcego wskazane
postanowienie PFU stanowi klauzule abuzywna w $wietle art. 433 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktorym zakazuje sie przenoszenia
na wykonawce odpowiedzialnosci za skutki niewykonania lub nienalezytego wykonania przez zamawiajgcego
obowigzkéw ustawowych cigzgcych na nim na etapie udzielania lub wykonywania zamowienia publicznego. Jednym z
takich obowigzkéw jest przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami przedstawionymi w art. 99
ust. 1 Pzp, tj. w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy.

W argumentacji Odwotujacy wskazat, ze: do podstawowych elementéw opisu przedmiotu zaméwienia w inwestycji
drogowej nalezy jednoznaczny i wyczerpujgcy opis warunkow geologiczno- inzynierskich, hydrogeologicznych i
geotechnicznych panujgcych na gruntach, na ktérych bedzie posadowiona droga. Prawidtowe wykonanie tego obowigzku
jest niezbedne zaréwno dla zapewnienia poréwnywalnosci i jednolitosci sktadanych ofert, ale

réwniez do sprecyzowania zakresu $wiadczenia wykonawcy.

Jednym z podstawowych elementéw dokumentaciji, na podstawie ktorej wykonawcy opracowujg witasne koncepcije
dokumentaciji projektowych przekazanych przez Zamawiajgcego jest wtasnie dokumentacja geologiczno-inzynierska. Z
praktycznego punktu widzenia przygotowanie takiej dokumentacji (zamiennej) przez wykonawce (nawet przy
szczegO6towym i precyzyjnym opisie przez zamawiajgcego) jest czynnoscig pracochtonna, diugotrwatg i kosztowna, a
jednoczesnie - nawet przy prawidtowym opisie parametrow - nie daje petnej gwarancji potwierdzenia wszystkich wynikow
i ewentualnych réznic w faktycznych warunkach gruntowo-wodnych na etapie realizacji prac. Z tych wzgledéw jest
réwniez czynnoscig niemozliwg do wykonania przez wykonawce na etapie przygotowania oferty. Koszty wykonania
dokumentaciji oscylujg w granicach do kilku milionéw ztotych. Wskazanym postanowieniem PFU Zamawiajgcy podejmuje
wiec, niezgodng z przepisami prawa, probe przerzucenia na wykonawce ryzyka wystgpienia odmiennych warunkow
gruntowo-wodnych, ktérych wykonawca w zaden sposéb nie bedzie mégt zrekompensowac. Aktualne brzmienie
analizowanego postanowienia wymusi zatem na wykonawcach znaczgce zawyzenie cen sktadanych ofert, ktére pokryje
wszelkie ryzyka zwigzane z dostosowaniem prac i robét do odmiennych warunkéw gruntowo-wodnych, wadliwie
opisanych przez Zamawiajgcego oraz doprowadzi do zawyzenia cen sktadanych ofert z powodu braku optymalizaciji
koncepcji Zamawiajgcego. W kazdym przypadku przerzucenie ryzyka warunkéw gruntowych moze sie okazac
nieoptacalne dla Zamawiajgcego, gdyz skutkowac bedzie znacznym zwiekszeniem warto$ci sktadanych ofert.

Odwolujgcy powotat sie na art. 433 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym za niedozwolone nalezy uznac takie postanowienia, ktore
przenoszg na wykonawce negatywne skutki niewykonania wspomnianego obowigzku przez zamawiajgcego poprzez
stworzenie niepetnego,

nieprecyzyjnego lub niezgodnego z rzeczywistym stanem rzeczy opisu przedmiotu

zamowienia. W jego ocenie pkt 1.2 PFU stanowi niedozwolong klauzule - Zamawiajgcy zastrzega, ze poza kwestig
gtebokosci zaréwno cata dokumentacja jak i wykonane badania mogg by¢ btedne, nieprawidtowe lub niekompletne i za
taki stan rzeczy odpowiedzialno$¢ ponosi¢ ma Wykonawca. Przyktadem takich klauzul sg wiasnie postanowienia, ktére
naktadajg na wykonawce obowigzek wykonania na wiasny koszt prac lub innych $wiadczen, ktére okazaly sie konieczne,
a nie zostaly ujete w ofercie z powodu wadliwego opisu przedmiotu zamowienia oraz postanowienia przenoszace na
wykonawce inne ryzyka wynikajgce z nieprawidtowego opisu przedmiotu zamoéwienia. W konsekwenciji, zdaniem
Odwotujgcego, wskazane postanowienie PFU nalezy uzna¢ za wadliwe i wymagajgce usuniecia z tresci dokumentaciji
zamowienia.



Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajacy nie dofgczyt do dokumentacji zamdwienia analizy i prognozy ruchu
drogowego

W tresci pkt 1.2 ppkt 1) PFU Zamawiajgcy wymieniajgc dokumenty, na podstawie ktorych wykonawca powinien
przygotowac oferte, wskazal, iz uzgodnione przez wiasciwy Departament GDDKIA analiza i prognozy ruchu przekazane
zostang przez Zamawiajgcego na pozniejszym etapie Postepowania, nie pdzniej jednak niz po podpisaniu przez
Zamawiajgcego umowy z wybranym wykonawcg. Oznacza to, ze nie zostat okreslony poprzedzajgce ztozenie ofert
termin, w ciggu ktérego wykonawca moze liczy¢ na otrzymanie od Zamawiajgcego analizy i prognozy ruchu. W ocenie
Odwolujgcego sposob ujecia tego obowigzku Zamawiajgcego wskazuje na to, ze wykonawca nie ma gwarancji, ze
otrzyma od Zamawiajgcego analize i prognoze ruchu w czasie pozwalajgcym na jej uwzglednienie w ofercie oraz ze
wykonawca musi liczy¢ sie z tym, ze dokument ten moze otrzymacé juz po zawarciu umowy z Zamawiajgcym. Oznacza
to, ze wykonawca musi ksztattowac oferte w warunkach uniemozliwiajgcych precyzyjne okreslenie istotnych parametrow
przedmiotu zamowienia.

Analiza i prognozy ruchu drogowego to dokumenty bedace jednym z podstawowych materiatdbw majgcych wplyw na
projektowang konstrukcje drogi. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, iz brak powyzszych dokumentéw doprowadzi do
sytuacii, w ktorej oferty ztozone przez wykonawcow bedg niekompletne i niedoszacowane, a tym samym
nieporéwnywalne. Nie sposob przy tym pomingg¢, iz juz sama konstrukcji pkt 1.2. ppkt 1) PFU wyklucza per se rzetelnos¢
przygotowanej dokumentacji przez Zamawiajgcego. Z jednej bowiem strony Zamawiajacy wprost formutuje na wstepie
tego punktu, iz wykonawca ma obowigzek wykona¢ przedmiot zamowienia (a tym samym sporzgdzi¢ i wyceni¢ swojg
oferte) w oparciu o wskazane dokumenty, a z drugiej - juz na samym poczatku wskazuje, iz nie dysponuje analizg i
prognozami ruchu i udostepni je nawet po terminie sktadania ofert.

Powyzsza okoliczno$¢ oznacza zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy przenosi na wykonawce obowigzek i zwigzane
z nim ryzyko okre$lenia istotnych i charakterystycznych parametréow projektowanej drogi, tj. pomiaru ruchu drogowego,
jaki bedzie obowigzywa¢ w przysztosci oraz wymaga, aby w oparciu o nieznane wykonawcy parametry zaprojektowat i
wykonat roboty budowlane objete zamoéwieniem, za$ na etapie przed ztozeniem oferty -wycenit doktadnie wartos¢
wykonania projektu i wykonania roboét. Na obecnym wiec etapie wykonawcy zmuszeni sg do uwzglednienia na dzien
ztozenia oferty ustalen z dokumentu ,nieistniejgcego”, ktérego tresci nie znajg ani wykonawcy ani (najwyrazniej) sam
Zamawiajacy. W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze opis przedmiotu zaméwienia nie spetnia ustawowych
wymogow i uniemozliwia wykonawcom sporzadzenia oferty.

W tresci pkt 1.1.3.2 PFU Zamawiajacy opisat charakterystyke weztow, tgcznic, przejazdow, innych drog oraz
dodatkowych jezdni obstugujgcych przylegly teren. Od strony 15 PFU zawarta zostata tabela opisujgca zakres prac
dodatkowych drég istniejacych, gdzie opisany zostat kazdy odcinek drég wraz z elementami, ktdre wykonawca winien
uwzgledni¢ przy projekcie oraz planowanych robotach. Jak wskazat Odwotujacy, czes¢ punktow tabeli stanowi jasng i
klarowng informacije, jaki zakres rob6t wykonawca powinien przewidzie¢ na poszczegoélnych odcinkach, o tyle czes¢ z
nich zawiera jednak nieprecyzyjng (dla ustalenia przez wykonawce zakresu prac) informacje, zgodnie z ktdrg jesli w toku
realizacji prac wykonawca uzna, ze zachodzi potrzeba wykonania warstwy wigzgcej i wyrbwnawczej, wowczas takie
warstwy bedzie zobowigzany wykonac. Taka niescistos¢ przewidziana zostata w pkt 4-7, 9,11-13 oraz 17.

Zamawiajacy nie ma faktycznej wiedzy na temat tego, co wchodzi¢é ma doktadnie w zakres wykonanego przedmiotu
zamowienia. Nie sposob tez na tle tego fragmentu wyprowadzi¢ jednoznacznie wniosek czy wykonawca kalkulujgc
zakres i cene oferty winien juz te elementy wlicza¢ do ceny oferty tj. warstwy wyréwnawczej i wiazgcej (a przy tym np.
zawyzac¢ wartos¢ oferty, jesli w trakcie prac nad przedmiotem zamowienia okaze sie, iz warstwy te nie bedg konieczne
do wykonania, lub odwrotnie - zanizy¢ warto$¢ swojej oferty ryzykujac, wychodzac z zatozenia, iz nie wchodzg one w
zakres przedmiotu zamodwienia, poniesienie znaczgcych, wykraczajgcych poza ryczattowe wynagrodzenie, kosztow
wykonania wymienionych warstw).

W konsekwencji Odwolujacy stwierdzit, ze wskazany fragment PFU (w zakresie kazdego wymienionego przez
Odwolujgcego punktu tabeli) uznaé nalezy za nieprecyzyjny i naruszajgcy przepisy Pzp.

W punkcie 1.1.3.6 PFU przedstawiono zakres prac w odniesieniu do zabezpieczen akustycznych (rodzaje i ilo¢
ekranéw) na podstawie DSU, tj.:

|Rodzaj zabezpieczenia”lloéc’:: powierzchni a/objetos¢

|
[ ]2 [E ‘
|

[1 [ekran pochtaniajacy  [29603.00 m?
Iekran odbijajgcy ||557.50 m?

Jak wskazat Odwotujgcy, wskazane w powyzszej tabeli nie budzity watpliwosci. Watpliwosci powstaly na tle tresci
kolejnego akapit, gdzie Zamawiajacy wskazat: ,Zmiany iloSci zabezpieczen akustycznych podanych w Tabeli nr 1.3
kolumna 3, tj. powierzchni albo

objetosci catkowitej poszczegolnych rodzajow zabezpieczenia do £20% zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie
Kontraktowej."

Zdaniem Odwotujgcego tak skonstruowane zastrzezenie w dokumentacji Postepowania czyni opis przedmiotu
zamowienia niepetnym i nieprecyzyjnym. Wykonawca nie ma jednoznacznej wiedzy na temat tego, jaka faktyczna ilos¢
zabezpieczeh ma zosta¢ wykonana w trakcie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w tym zakresie postuguje sie



niejasnymi okresleniami (+-20%), na podstawie ktorych wykonawca moze sie tylko domyslaé, jaka ilos¢ zmian
zabezpieczen wystapi, jednak warto$ci te w Zaden pewny sposob nie mogg zosta¢ uznane za state i pewne. W realiach
niniejszej sprawy wykonawcy nie majg mozliwosci precyzyjnego skalkulowania w cenie oferty doktadnej iloS¢ zmian
zabezpieczen, ktdre na podstawie analizowanej adnotacji majg de facto charakter catkowicie nieprzewidywalny. Nie
istniejg tym samym podstawy ujecia tych warto$ci (takich samych przez kazdego z wykonawcéw) w ofercie, chyba ze
wytgcznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcéw bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne.
Nie sposdb bowiem nie dostrzec, iz na tle tak mato klarownej informaciji, wykonawcy mogg wyceni¢ zakres zmian
zaréwno na 20%, jak i 15% czy 10%. Niewatpliwym jest wiec, iz oferty nie beda jednolite w swojej tresci, co z kolei
stanowi podstawe do uniewaznienia Postepowania. Przekladajgc te zapisy na wartosci mozna stwierdzi¢, ze w
zaleznosci od interpretacji kazdego z wykonawcéw oferty moga sie rézni¢ o ok. 5-10 min zi, czyli 1,5 - 3% wartosci catej
oferty.

W konsekwencji Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy rowniez w ramach tego postanowienia PFU nie sprostowat
obowigzkowi sporzadzenia precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, ktory gwarantowatby wykonawcom doktadne
informacje niezbedne do oszacowania ceny oferty.

W opinii Odwotujgcego postanowienia PFU naruszajg rowniez k.c. Zamawiajgcy przekroczyt granice przystugujacej mu
autonomii wyznaczone réwniez przez przepisy k.c., zasady wspdizycia spotecznego oraz wtasciwos¢ (nature)
zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane. Sposéb uksztattowania PFU powoduije, ze przerzuca sie
obowigzki Zamawiajgcego na Wykonawce, ktdérych wykonanie przez tego ostatniego nie jest mozliwe przy zachowaniu
nalezytej ani nawet najwyzszej mozliwej starannosci w czasie, jakim on dysponuje na przygotowanie oferty.

Dalej zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy narusza zasade impossibilium nulla obligatio est. Prowadzi to do wniosku, ze
Zamawiajgcy wykracza poza przystugujacy mu zakres autonomii wyznaczony przez art. 387 § 1 k.c. w zwigzku z art.
355 k.c. oraz art. 472 k.c. i art. 473 § 1 k.c. Z przepiséw tych jasno wynika, ze nie mozna wymagaé od podmiotéw prawa
cywilnego rzeczy niemozliwych, nawet jesli one zgadzajg sie na przyjecie niemozliwych do wykonania

obowigzkéw. W opinii Odwotujgcego sposéb uksztattowania PFU budzi réwniez watpliwosci z punktu widzenia zasad
wspolzycia spotecznego. Do tak rozumianych zasad wspotzycia spotecznego nalezy z pewnoscig zaliczy¢ zasade
nemo auditur propriam turpitudinem allegans zakazujgcg czerpania korzysci z wiasnych bezprawnych zachowan.

Zamawiajgcy prowadzi takze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
drogi S16 Olsztyn (S51) - Etk (S61) odcinek Olsztyn - Biskupiec (budowa drugiej jezdni) odcinek Olsztyn Wschdd —
Barczewo."

W ramach tego zamoéwienia zostaty podniesione zarzuty analogiczne jak w odwotaniu o sygnaturze akt KIO 18/23, z
wyjatkiem zarzutu dotyczgcego braku jednoznacznego okreslenia zakresu remontu nawierzchni istniejgcych drég, przy
jednoczesnym wskazaniu, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania w ramach tego remontu warstwy wigzace
oraz wyréwnawcze dla odcinkow drég istniejgcych niewskazanych wprost w PFU, ktéry w tym odwotaniu nie zostat
podniesiony.

Zamawiajgcy Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku Lutcza - w. Domaradz (z weztem) dt. ok.
6,43 km."

W ramach tego odwotania zostaty podniesione zarzuty analogiczne jak w odwotaniu o sygnaturze akt KIO 18/23, z
wyjatkiem zarzutéw dotyczacych braku zamieszczenia w PFU analizy oraz prognozy ruchu drogowego i wskazania w
tredci pkt 1.2 PFU, iz analiza i prognoza ruchu zostanie przekazana przez Zamawiajgcego nie pdzniej niz po podpisaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz braku jednoznacznego okre$lenia zakresu remontu nawierzchni
istniejgcych drég, przy jednoczesnym wskazaniu, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania w ramach tego
remontu warstwy wigzgce oraz wyrébwnawcze dla odcinkdw drog istniejgcych niewskazanych wprost w PFU, ktore w tym
odwotaniu nie zostaty podniesione.

Zamawiajacy Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie w odpowiedzi na odwotania o sygnaturze
akt KIO 18/23 i 19/23 oswiadczyt, ze:

- uwzglednia oba odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego braku zamieszczenia w PFU analizy oraz prognozy
ruchu drogowego i wskazania w treSci pkt 1.2 PFU, iz analiza i prognoza ruchu zostanie przekazana przez
Zamawiajgcego nie pdzniej niz po podpisaniu

umowy w sprawie zamaowienia publicznego;
- uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 18/23 w zakresie zarzutu dotyczgcego braku jednoznacznego
okreslenia zakresu remontu nawierzchni istniejgcych drog, przy jednoczesnym wskazaniu, iz wykonawca bedzie
zobowigzany do wykonania w ramach tego remontu warstwy wigzgce oraz wyrownawcze dla odcinkéw drog
istniejgcych niewskazanych wprost w PFU;
- wnosi 0 oddalenie obu odwotan w pozostatym zakresie.

Zamawiajgcy Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu i na rzecz ktérego postepowanie



prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie w odpowiedzi na odwotanie o
sygnaturze akt KIO 20/23 wniést o oddalenie odwotania.

Izba zwazyta co nastepuje:

Z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
imieniu i na rzecz ktorego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie
dwoch zarzutéw, tj. zarzutu dotyczgcego braku zamieszczenia w PFU analizy oraz prognozy ruchu drogowego i
wskazania w tresci pkt. 1.2 PFU, iz analiza i prognoza ruchu zostanie przekazana przez Zamawiajgcego nie pozniej niz
po podpisaniu umowy w sprawie okreslenia zamowienia publicznego (opisanego w odwotaniach o sygn. akt KIO 18/23,
19/23) oraz zarzutu dotyczgcego braku jednoznacznego okreslenia zakresu remontu nawierzchni istniejgcych drog, przy
jednoczesnym wskazaniu, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania w ramach tego remontu warstwy wigzacej
oraz wyréwnawczej dla odcinkéw drég istniejacych niewskazanych wprost w PFU (opisanego w odwotaniu o sygn. akt
KIO 18/23), postepowanie odwotawcze w zakresie tych zarzutéw podlegato umorzeniu, co znalazio odzwierciedlenie w
punkcie 1 sentencji wyroku.

Uwzglednieniu podlegat zarzut podniesiony we wszystkich odwotaniach dotyczgcy postanowienia zawartego w punkcie
1.2 PFU.

Zamawiajgcy w pkt. 1.2 PFU zamiesScit postanowienie, zgodnie z ktérym: ,Odpowiedzialnos¢ Zamawiajagcego za ww.
wyniki badan bedzie ograniczona do gtebokosci przeprowadzonych badan oraz pomiaréw z uwzglednieniem ich
charakteru. Jezeli Wykonawca, w swojej dokumentacji projektowej dokona zmian niwelety w stosunku do niwelety, dla
ktérej wykonano rozpoznanie w ww. dokumentach przekazywanych przez Zamawiajgcego wraz z

PFU, i jezeli w wyniku takiej zmiany niwelety zajdzie konieczno$¢ wykonania robédt zwigzanych ze wzmocnieniem
podtoza, posadowieniem obiektow lub innych, ktérych Wykonawca nie musiatby wykonywaé, gdyby nie wprowadzano
zmian niwelety, to koszty i ryzyka wynikajgce z wykonania tych robét bedg po stronie Wykonawcy. Wykonawca
uwzgledni wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem badan oraz realizacjg robét wg wtasnego rozwigzania projektowego
w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na Ukohczenie.”

W ocenie Izby, powyzej przytoczona Klauzula 1.2 PFU stanowi o rozszerzeniu zasad odpowiedzialnosci kontraktowej,
gdyz jako element dokumentacji w postepowaniu nie moze zosta¢ pominigta. W konsekwenciji, stuszne byly obawy
Odwolujgcego co do ustalenia, w jaki sposéb bedzie ona miata wplyw na przyszie zobowigzanie wykonawcy przy
realizacji kontraktu.

W rozpoznawanej sprawie nie budzity sporu postanowienia tej czesci klauzuli, ktére odnosity sie do odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego za przekazane wykonawcom wyniki badan.

Pozostata jednak istotna cze$¢ zwigzana z ustaleniem odpowiedzialnoSci wykonawcy za zmiane niwelety — nadawata
odmienne znaczenie tej klauzuli, niz prébowat to przedstawi¢ Zamawiajgcy. Nie byto bowiem kwestig zasadniczg to, czy
wykonawca odpowiada za ewentualng optymalizacje — jak dzieje sie to obecnie w kontraktach i czesto stanowi istotny
element tresci oferty podlegajacy wyjasnieniu, czy tez badaniu pod katem zgodnosci z parametrami zamowienia i
wysokoscig ceny.

Zamawiajgcy obecnym brzmieniem klauzuli wprowadzit odpowiedzialnos¢ za wszelkie roboty budowlane wynikajgce ze
zmiany niwelety, co réwniez obejmowac¢ moze zmiany konieczne, na jakie wykonawca nie miat wptywu sktadajgc oferte i
kalkulujgc cene. Kwestia badan i potrzeby ich wykonania na koszt wykonawcy ma znaczenie wtdrne wobec zasadniczej
tresci klauzuli, ktéra powoduje, Ze wykonawca bedzie odpowiadat za zmiane niwelety, jakg przedstawit Zamawiajacy,
chociaz ta nie stanowi elementu dokumentacji postepowania réwniez w sytuaciji, gdy bedzie ona konieczna z uwagi na
zmiane niezaleznych od wykonawcy wytycznych. Co istotne dla tej sprawy to okolicznos¢, iz wykonawca nie moze mie¢
pewnosci, w jaki sposéb klauzula wplynie na realizacje roszczen o zaptate za roboty wykonane, wynikajgce ze zmiany
niwelety, gdyz brzmienie klauzuli w Zaden sposéb nie rozréznia przyczyn, jakie doprowadzity do zmiany niwelety na
etapie realizaciji prac.

Samo odwotanie sie do klauzul FIDIC i opisanych tam zasad odpowiedzialno$ci nie jest w ocenie sktadu orzekajgcego
wystarczajgce dla rozstrzygniecia tej kwestii, gdyz odpowiedzialno$¢ kontraktowa Zamawiajgcego zwigzana jest ze
spoczywajgcymi na nim obowigzkami — roéwniez w zakresie przygotowania dokumentacji postepowania, a elementem tej
dokumentacji nie jest niweleta.

W obecnym brzmieniu klauzula prowadzi do niejednoznaczno$ci opisu przedmiotu - chociaz nie z uwagi na braki w
dokumentacji, ale niejasng odpowiedzialno$¢ wykonawcy za przedmiot $wiadczenia w Swietle art. 433 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z tym artykutem, projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$é ponosi zamawiajacy.

W trakcie rozprawy z udziatem stron zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujacy Porr S.A., wskazali na przypadki, ktére
przy utrzymaniu postanowien klauzuli z punktu 1.2 PFU bedg powodowaty odpowiedzialnos¢ wykonawcy réwniez za
niezawinione sytuacje.

Wskazywano na sytuacje, w ktérej na skutek zmiany w przepisach prawa zmianie ulegata warto$¢ dopuszczalnej



predkosci na drodze, co w konsekwencji powoduje koniecznos¢ zmiany szeroko$ci w tuku drogi. Zatem juz na obecnym
etapie opracowanie niwelety, jakg przedstawit przyktadowo Zamawiajgcy w dokumentacji, stato sie nieaktualne. W tej
sytuacji, zgodnie z postanowieniem klauzuli z punktu 1.2 PFU, wszelkie koszty obciazajg wykonawce rowniez w tym
zakresie.

Izba wydajgc orzeczenie miata zatem na uwadze okolicznos¢, ze postanowienia klauzuli 1.2. PFU nie zawierajg tego
rodzaju ochrony wykonawcy, jak to przedstawiat Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron. Ze spornego
postanowienia (klauzuli 1.2 PFU) wynika wrecz, ze zadna klauzula nie chroni wykonawcy przed poniesieniem kosztow w
sytuacji zmiany niwelety w stosunku do tej, ktérg przewidziat Zamawiajgcy.

Tym samym nawet dokonanie niewielkiej zmiany w zakresie niwelety (nawet wynikajace z powodéw niezaleznych od
wykonawcy) bedzie dla Zamawiajgcego oznaczato, ze wykonawca zrzekt sie mozliwosci realizacji zamowienia zgodnie z
tym, co przewidziat Zamawiajacy, a w konsekwencji wszelkie koszty beda obcigzaty wykonawce, w tym takze
konsekwencje zwigzane z przedtuzeniem terminu realizacji zamowienia.

Zamawiajacy, w celu wyeliminowania niepewnos$ci wykonawcow co do przedmiotu zamowienia, ma obowigzek
jednoznacznie i wyczerpujgco opisa¢ przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ na wykonawcodw
wszelkich ryzyk zwigzanych z prawidtowg wyceng przedmiotu zamdwienia w ofercie.

Odwotujgcy wykazat, Zze nie jest mozliwe prawidtowe przygotowanie i oszacowanie oferty.

Trafny jest zatem zarzut Odwotujgcego, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, utrudniajgcy ztozenie oferty oraz uniemozliwiajacy jej prawidtowg kalkulacje. W
konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W konsekwencji uwzglednienia tego zarzutu, uwzglednieniu w powyzszym zakresie podlegat zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 16 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Oddaleniu podlegat zarzut dotyczacy pkt. 1.1.3.6 PFU — odnoszgcy sie do wielkosci zmiany ilosci zabezpieczen
akustycznych (opisany w kazdym z trzech odwotan).

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Zamawiajacy w pkt. 1.1.3.6 PFU przedstawit zakres prac w odniesieniu do zabezpieczen akustycznych, przedstawiajac
ilos¢ powierzchni ekran6w pochtaniajgcych i ekranéw odbijajgcych. Dodatkowo wskazat, ze: ,Zmiany ilodci zabezpieczen
akustycznych podanych w Tabeli nr 1.3 kolumna 3, tj. powierzchni albo objetosci catkowitej poszczegbinych rodzajow
zabezpieczenia do +20% zawieraja sie¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej.” Odwotujgcy zakwestionowat
przedstawione zastrzezenie, wskazujgc, ze tak skonstruowane zastrzezenie w dokumentacji postepowania czyni opis
przedmiotu zamowienia niepetnym i nieprecyzyjnym.

W ocenie Izby, postanowienia pkt. 1.1.3.6 PFU sg kompletne, brak w nich niejednoznacznosci, zatem zarzut nie
zastugiwat na uwzglednienie. Postanowienie jest jednoznaczne, precyzyjne, zatem nie jest zasadny zarzut naruszenia
art. 99 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwotujacego, podany w PFU zakres zmian ilosci ekranow akustycznych (+/-20%) powoduje, ze wykonawcy
nie majg mozliwosci precyzyjnego skalkulowania w cenie oferty doktadnej ilo§¢ zmian zabezpieczen, ktére majg
charakter catkowicie nieprzewidywalny. Dodatkowo, w ocenie Odwotujacego, wykonawcy moga wyceni¢ zakres zmian
zaréwno na 20%, jak i 15%, czy 10%, co moze oznaczac, ze oferty nie bedg jednolite w swojej tresci, co z kolei stanowi
podstawe do uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy w tresci wnioskéw odwotania oczekiwat wykreslenia z pkt. 1.1.3.6 PFU adnotaciji, iz zmiany ilosci
zabezpieczen akustycznych podanych w Tabeli nr 1.3 kolumna 3, tj. powierzchni albo objeto$ci catkowitej
poszczegdlnych rodzajow zabezpieczenia do £20% zawarte majg by¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej lub
zmniejszenie do +/- 10%

zmian iloSci zabezpieczen akustycznych zawartych w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. Jak trafnie zauwazyt
Zamawiajgcy, argumentacja Odwotujgcego jest sprzeczna, bowiem z jednej strony Odwotujgcy twierdzi, ze zakres +/-
20% bedzie skutkowat nieporéwnywalnoscig ofert, z drugiej strony zada, aby podang w PFU warto$¢ korekt zmniejszy¢
do +/-10%.

Powyzsze oznacza, ze Odwolujgcy nie kwestionuje postanowienia PFU co do zasady, wnosi jedynie o zmiane
wysokosci ryzyka. Oznacza to, ze dla samego Odwotujgcego postanowienie tego rodzaju nie jest niezrozumiate, a
zatem nie stanowi naruszenia przepisow ustawy.

Nie sposéb réwniez znalez¢ uzasadnienia, dlaczego wartos¢ +/-20% miatoby stanowi¢ nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamowienia, ale warto$¢ +/-10% jest juz prawidtowa i umozliwi ztozenie prawidiowych ofert. Nie wyjasnit tego rowniez
sam Odwotujgey.

Zamawiajacy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze: ,Wykonawcy majg obecnie mozliwos¢ dokonywania dosy¢



szerokich zmian w stosunku do przedstawionej przez Zamawiajgcego koncepcji programowej i mogg zaprojektowac
oraz wybudowac¢ droge zgodnie ze swoimi preferencjami i zatozeniami. Zmiany w warunkach kontraktowych zostaty
wprowadzone réwniez na skutek dialogu prowadzonego z podmiotami realizujgcymi kontrakty w Polsce jako efekt uwag i
sygnatéw przekazywanych przez te podmioty.

Szersza tolerancja w zakresie powierzchni zabezpieczen akustycznych w stosunku do zapiséw wzorcowych
stosowanych we wczesniej przeprowadzanych postepowaniach, na ktére powotuje sie Odwotujgcy wynika z faktu, ze
wprowadzenie Wytycznych i standardéw (WiS) rekomendowanych przez Ministra wtasciwego ds. transportu wigkszg
odpowiedzialnos¢ w ksztattowaniu geometrycznym drogi powierzajg w rece projektanta, a tym samym sporny zapis
odzwierciedla obecny stan prawny. W konsekwencji tego Wykonawca otrzymat wiekszg swobode projektowania i
szersze mozliwo$ci optymalizacji w przyjmowanych przez siebie rozwigzaniach. Nowelizacja przepiséw dotyczgcych
projektowania drog ztagodzita kwestie wymagan projektowych w kluczowym zakresie zwigzanymi z ekranami.
Zwiekszenie pochylen niwelet (z 4 do 5%) bezposrednio i znacznie przektada sie na zmniejszenie (0 25%) dtugosci (a
zatem i powierzchni) ekranéw na dojazdach do obiektow inzynierskich.

Dodatkowo Zamawiajgcy w PFU zrezygnowat z obcigzenia Wykonawcy skutkami niedotrzymania skuteczno$ci ekranéw
wynikajgcych z analizy porealizacyjnej (1,5 roku od oddania drogi), co skraca zakres odpowiedzialnosci wykonawcy i
obowigzkéw ewentualnego dostawienia ekranéw po zakonczeniu robét na kontrakcie”.

Zamawiajacy wyjasnit takze, ze: ,dopuszczajgc mozliwos¢ w ksztattowaniu niwelety, na etapie ogloszenia przetargu nie
ma mozliwosci precyzyjnego okre$lenia powierzchni zabezpieczen akustycznych, poniewaz jego docelowa ilo$¢ znana
bedzie dopiero na etapie

uzyskiwania decyzji ZRID i wynika¢ bedzie bezposrednio z przyjetych rozwigzan projektowych przez Wykonawce z
uwzglednieniem stanu zagospodarowania terenu (na dzien wykonania analizy akustycznej). Wykonawca optymalizujac
przebieg niwelety drogi osigga z tego tytutu korzysci ekonomiczne. Skutkiem innego, niz zaktadane w przekazanej przez
Zamawiajgcego dokumentaciji, poprowadzenia wysokosciowego drogi moze by¢ rowniez potrzeba wykonania
dodatkowych zabezpieczen akustycznych, w szczegdino$ci ekrandw pochtaniajgcych i odbijajgcych. Korzys¢ finansowa
Wykonawcy wynikajgca z odmiennego, niz zatozonego przez Zamawiajgcego, profilu trasy nie moze skutkowac
dodatkowymi kosztami, ktore obcigzatby Zamawiajgcego”.

W ocenie Izby, powyzej zaprezentowana argumentacja Zamawiajgcego stanowi uzasadnienie przyjecia okreslonego
ryzyka.

Ponadto, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, tego rodzaju postanowienie byto juz wielokrotnie stosowane przez
Zamawiajgcego i nie jest niczym nowym dla wykonawcoéw, ze konieczne jest zatozenie pewnego marginesu dla przyjecia
ilosci ekrandw akustycznych. Jak wyjadnit Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron, juz w latach ubiegtych
Zamawiajacy przewidywat w dokumentacji postepowania koniecznos¢ uwzglednienia ryzyka na poziomie +/- 20%.
Ryzyko odnosito sie wowczas do powierzchni ekranu (wysokosci).

Kwestionowane postanowienie jest tozsame dla wszystkich wykonawcow, zatem brak jest uzasadnienia dla zarzutu
nieporownywalnosci ofert. Przyjecie ryzyka jest uzasadnione w przypadku formuty zaprojektuj i wybuduj, gdy wykonawcy
moga przyjac rozng koncepcije co do realizowanego obiektu. Postanowienie daje wykonawcy wiekszg swobode w
projektowaniu niwelety przedmiotowego odcinka i jako takie nie jest niejasne lub sprzeczne z przepisami prawa.

Zamawiajacy obciazyt obie strony umowy odpowiedzialnoscig za zmniejszenie lub zwiekszenie do 20% ilosci
szacowanych zabezpieczen akustycznych. Zatem zdaniem Izby, podziat ryzyk przewidziany postanowieniem jest
réwnomierny i nie narusza rébwnowagi stron umowy.

W konsekwenciji oddalenia tego zarzutu, oddaleniu w tym zakresie podlegat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
16 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

O kosztach postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 18/23 orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 lit. a) b) oraz § 5

pkt 2b), § 7 ust. 2 pkt 1), § 7 ust. 3 pkt 1, zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania uiszczony przez Odwotujgcego
wpis od odwotania oraz koszty z tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego (w wysokosci 3600 z
stosownie do § 5 pkt 2 lit b) wskazanego rozporzgdzenia).

O kosztach postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 19/23 orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 lit. a) oraz § 5 pkt 2 lit. b), § 7 ust. 2 pkt 1), § 7 ust. 3 pkt 1, zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania:
uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania, koszty z tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika
Odwolujgcego (w wysokosci 3600 zt stosownie do § 5 pkt 2 lit b) wskazanego rozporzadzenia).

O kosztach postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 20/23 orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 lit. a) oraz § 5 pkt 2 lit. b), § 7 ust. 2 pkt 1), § 7 ust. 3 pkt 1, zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania:
uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania, koszty z tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika
Odwolujgcego (w wysokosci 3600 zt stosownie do § 5 pkt 2 lit b) wskazanego rozporzadzenia), koszty z tytutu



zastepstwa procesowego petnomocnika Zamawiajgcego (w wysokosci 3600 zt stosownie do § 5 pkt 2 lit b) wskazanego
rozporzadzenia).

Uwzgledniajgc powyzsze przepisy, Zamawiajgcego oraz Odwolujgcego obcigzono kosztami postepowania
odwotawczego proporcjonalnie do ilosci zarzutow uwzglednionych i oddalonych.

W odwotaniu o sygnaturze akt KIO 18/23 zostaly podniesione 4 zarzuty, z ktérych 2 zarzuty zostaty uwzglednione przez
Zamawiajacego, jeden z zarzutéw podlegat uwzglednieniu oraz jeden z zarzutéw podlegat oddaleniu. Stosownie do
powyzszego wyniku postepowania odwotawczego, Izba kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajacego w wysokosci
1/2 oraz Odwolujgcego w wysokosci 4.

W konsekwencji od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego zasgdzono kwotg 10000 zt 00 gr, ktora stanowi %2
wysokos$ci wpisu od odwotania, kwote 1800 zt 00 gr, ktéra stanowi 1/2 wartosci wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego.

W odwotaniu o sygnaturze akt KIO 19/23 zostaty podniesione 3 zarzuty, z ktorych 1 zarzut zostat uwzgledniony przez
Zamawiajgcego, jeden z zarzutow podlegat uwzglednieniu oraz jeden z zarzutéw podlegat oddaleniu. Stosownie do
powyzszego wyniku postepowania odwotawczego, Izba kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego w wysokosci
1/2 oraz Odwotujgcego w wysokosci /2.

W konsekwenciji od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zasgdzono kwote 10000 zt 00 gr, ktéra stanowi V2
wysokosci wpisu od odwotania, kwote 1800 zt 00 gr, ktéra stanowi 1/2 wartoSci wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego.

W odwotaniu o sygnaturze akt KIO 20/23 zostaly podniesione 2 zarzuty. Jeden z zarzutéw podlegat uwzglednieniu, jeden
z zarzutéw podlegat oddaleniu. Stosownie do powyzszego wyniku postepowania odwotawczego, Izba kosztami
postepowania obcigzyta Zamawiajgcego w wysoko$ci 1/2 oraz Odwotujgcego w wysokosci /2.

W konsekwenciji od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zasgdzono kwote 10000 zt 00 gr, ktéra stanowi 1/2
wysokosci wpisu od odwotania, kwote 1800 zt 00 gr, ktéra stanowi 1/2 wartoSci wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego.

Natomiast od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego zasgdzono kwote 1800 zt 00 gr, ktéra stanowi 2 wartosci
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy:
Czionkowie:
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