Sygn. akt: KIO 4309/24
POSTANOWENIE

Warszawa, 28 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego 28 listopada 2024 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 18 listopada 2024 r. przez wykonawce
STRABAG spodtke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (05-800
Pruszkow)
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa)
w imieniu i na rzecz, ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w
Rzeszowie przy ul. Legiondw 20 (35-959 Rzeszo6w)
przy udziale uczestnikobw po stronie odwotujgcego:
A. wykonawcy BUDIMEX spotki akcyjnej z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (01-204 Warszawa);
B. wykonawcy Duna Polska spotki akcyjnej z siedzibg w Krakowie przy ul. Opolskiej 110 (31-323 Krakow);
C. wykonawcy Mostostal Warszawa spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawie przy ul. Konstruktorskiej 12A (02-673
Warszawa)

postanawia:
1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.
2.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20 000zt 00 gr (dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcy STRABAG spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.
3.Znie$¢ w pozostatym zakresie koszty miedzy Stronami.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4309/24
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie zwany dalej ,zamawiajacym” w imieniu i na rzecz, ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”,
w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Zaprojektowanie i budowa obwodnicy Jasta wciggu DK73, dt. ok. 6,6 km wraz z
rozbudowg istniejgcej DK73 dt. ok. 2,5 km o numerze: O/RZ.D-3.2410.3.2024, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 wrzesnia
2024 r., pod numerem publikacji 558561-2024 (numer wydania Dz.U. S: 181/2024).

Szacunkowa warto$§¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
18 listopada 2024 r. wykonawca STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowidzwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost
odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 16, art. 8 ust 1 Pzp, art. 353" kc.

w zw. z art. 647 i art. 649 k.c. przez wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 674, Zze interpretacja tresci DGI stanowi
ryzyko wykonawcy i nie moze skutkowaé powstaniem roszczen w stosunku do zamawiajgcego, w szczegolnosci
roszczen w zakresie zwiekszenia wartosci wynagrodzenia jak i Czasu na Ukonczenie, co oznacza, ze zamawiajgcy w
sposob nieuzasadniony i bezpodstawny przerzucit na wykonawce ryzyko zwigzane z dokumentacjg sporzgdzong przez
zamawiajgcego i stanowigcg wigzacy opis przedmiotu zamoéwienia, podczas gdy przywotane przepisy zakazujg
stosowania postanowien, na podstawie ktérych wykonawca ponositby odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktore
wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;

2) art. 99 ust. 1 Pzpi art. 353" k.c. przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob wewnetrznie sprzeczny, a przez to



niejednoznaczny w zakresie, w jakim zamawiajgcy
w odpowiedzi na pytanie nr 674 zmienit warunki i ustalit, ze interpretacja tresci DGl stanowi ryzyko wykonawcy i nie moze
skutkowa¢ powstaniem roszczen w stosunku do zamawiajgcego, w szczegdlnosci roszczen w zakresie zwigkszenia
warto$ci wynagrodzenia jak i Czasu na Ukonczenie, podczas gdy zgodnie z Subkl. 4.12. Warunkéw Szczeg6lnych
Kontraktu (dalej: WSK) w przypadku wystgpienia Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych, ktdre beda oddziatywa¢ na
postep prac illub zwiekszajg Koszt realizacji Robot, wykonawca jest uprawniony (w zakresie w jakim wykonawca dozna
opodznienia i/lub poniesie Koszt
z powodu takich warunkéw fizycznych) do przedtuzenia Czasu na Ukonczenie i/lub zgdania zaptaty powstatego Kosztu;
a w konsekwencji powyzszych naruszen takze naruszenie:
3) art. 16 pkt 1 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, a to przez obcigzenie wykonawcy
niemozliwym do wyceny ryzykiem polegajgcym na koniecznosci uwzglednienia w ofercie Nieprzewidywalnych warunkow
fizycznych, a tym samym uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia
zfozenia poréwnywalnych ofert.
W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania;
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji odpowiedzi na pytanie nr 674 przez wskazanie, ze w przypadku
stwierdzenia Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych
w punktach wiercen badawczych wykonanych w ramach DGI stanowigcej OPZ oraz
w przypadku stwierdzenia Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych pomiedzy punktami wiercen badawczych, a tym
samym w przypadku stwierdzenia Nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych w stosunku do wigzgcego modelu
geologicznego terenu inwestycji ustalonego
w DGI zastosowanie bedzie miata Subklauzula 4.12 WSK.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie odwotujgcego zglosili wykonawcy: BUDIMEX
S.A. z siedzibg w Warszawie, Duna Polska S.A. z siedzibg w Krakowie oraz Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie. |zba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien w zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie
uczestnikami postepowania odwotawczego.

26 listopada 2024 r. odwotujgcy ztozyt do akt sprawy pismo, w ktorym wskazat, ze zamawiajacy 20 listopada 2024
r. dokonat sprostowania wyjasnienia na pytanie nr 674 (Zestaw nr 18), zgodnego z wnioskami odwotania, wobec czego
wystgpity przestanki do umorzenia postepowania w przedmiotowej sprawie na podstawie art. 568 ust. 2 Pzp. Wobec
powyzszego w przypadku uznania przez lzbe, ze zachodzg przestanki do umorzenia postepowania
i w konsekwencji umorzenia postepowania odwotujgcy wnidst o zwrot w catosci kosztow postepowania. Ponadto
odwotujgcy wskazat, ze gdyby Izba uznata, Ze nie zachodzg przestanki umorzenia postepowania na podstawie ww.
okolicznosci i przepis6w prawa — cofa odwotanie w catosci.
Odwolujagcy w powyzej wskazanym pisSmie wyjasnit, ze zamawiajgcy 20 listopada 2024 r. (Zestaw nr 18) dokonat
sprostowania wyjasnienia na pytanie nr 674 z 7 listopada 2024 r. Odwotujacy przytoczyt przy tym tresc:
a) pytania nr 674:
Geotechnika: Wg PFU: "Przedmiotowy odcinek drogi przebiega przez obszar o wyjgtkowo skomplikowanej budowie
geologicznej i duzym zréznicowaniu podfoza budowlanego w profilu zaréwno pionowym jak i lateralnym. NaleZzy mie¢
Swiadomos¢, Ze warunki geologiczno-inZzynierskie udokumentowane w Dokumentacji geologiczno— inZynierskiej,
Dokumentacji hydrogeologicznej oraz Dokumentacji badan podfoza gruntowego oparte sg w gfownej mierze na
rozpoznaniu i badaniach o charakterze punktowym (wiercenia badawcze) uzupetnionych badaniami geofizycznymi, w
zZwigzku z powyzszym wasciwosci mechaniczne gruntow i skat pomiedzy punkami badawczymi mogg roznic¢ sie od tych
przedstawionych
i wyinterpretowanych na przekrojach geologiczno — inzynierskich/ geotechnicznych”.
W zwigzku z powyZzszym prosimy o potwierdzenie, Ze przekazana Dokumentancja Geologiczno InZynierska spetnia
wymagania odnos$nych przepisow prawa, wytycznych i wlasciwych regulacji i stanowi wigzgcy i jedyny opis modelu
geologicznego terenu inwestycji bedgcy podstawg do sporzgdzenia oferty przetargowey.;
b) wyjasnienia nr 674 (Zestaw nr 15 z 7 listopada 2024 r.) — w wyniku ktérego zostato wniesione odwotanie:
Zamawiajgcy nie potwierdza.
Zamawajgcy informuje, ze DGI stanowi opis przedmiot zamowienia i zostata zatwierdzona przez wlasciwy organ
administracji geologicznej decyzjg OS.6541.7.2024 z dnia 11.09.2024. Ze wzgledu na obszar skomplikowanej budowy
geologicznej rozpoznanie nalezy uznac za punktowe. Rozpoznanie pomiedzy punkami badawczymi moze rozni¢ sie od
tych przedstawionych i wyinterpretowanych na przekrojach geologiczno — inzynierskich/ geotechnicznych.
Interpretacja treSci DGI stanowi ryzyko Wykonawcy i nie moze skutkowaC powstaniem roszczen w stosunku do
Zamawiajgcego, w szczegolnosci roszczen w zakresie zwiekszenia wartosci wynagrodzenia jak i Czasu na ukonczenie.;



¢) sprostowanego wyjasnienia nr 674 z 20 listopada 2024 r. (Zestaw nr 18):

Zamawiajgcy wyjasnia, ze Wykonawca zobowigzany jest do zrealizowania przedmiotu zamodwienia na podstawie

dokumentdéw wymienionych w PFU m.in. pkt 1.2. DGI stanowi opis przedmiot zamdwienia i zostata zatwierdzona przez
wlasciwy organ administracji geologicznej decyzjg OS.6541.7.2024 z dnia 11.09.2024.

Zamawiagjgcy informuje, Ze zakres rozpoznania warunkOw geologiczno - inZynierskich jest odpowiedni dla potrzeb

rozwigzan projektowych przyjetych na etapie Koncepcji Programowej. Przedmiotowy odcinek drogi przebiega w obszarze
o0 wyjgtkowo skomplikowanej budowie geologicznej i duzym zréZnicowaniu podfoza budowlanego w profilu zaréwno

pionowym jak i lateralnym. Nalezy mie¢ $wiadomosc, ze udokumentowane m.in. w D G| warunki geologiczno-inzynierskie
oparte sg w giownej mierze na rozpoznaniu i badaniach o charakterze punktowym (wercenia badawcze) uzupetnionych

badaniami geofizycznymi, w zwigzku z powyzszym wlasciwo$ci mechaniczne gruntéw i skat pomiedzy punkami

badawczymi mogg roznic¢ sie od tych przedstawionych i wyinterpretowanych na przekrojach geologiczno — inzynierskich/
geotechnicznych.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazuje, ze jezeli Wykonawca napotka Nieprzewidywalne warunki fizyczne, ktore bedg
negatywnie oddziatywac¢ na postep prac i/lub zwiekszg Koszt realizacji Robot, bedg miaty zastosowanie zapisy Warunkoéw
Kontraktu.

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy w Zestawie nr 18 z 20 listopada 2024 r. dokonat sprostowania wyjasnienia z 7

listopada 2024 r. zgodnie z wnioskami odwotania. Z uwagi na powyzsze odwotujgcy wnioést o umorzenie postepowania w

przedmiotowej sprawie na podstawie art. 568 ust. 2 Pzp.

26 listopada 2024 r. zamawiajacy przestat do akt sprawy dokumentacje postepowania

w postaci elektronicznej, ktéra zostata zapisana na nosniku typu pendrive. W przekazanej dokumentacji znajdowat sie

zaréwno 15 jak i 18 zestaw wyjasnien tresci SWZ, kiére zostaty opublikowane odpowiednio 7 oraz 20 listopada 2024 r.

Sktad orzekajgcy mégt tym samym ustali¢, ze okolicznosSci przedstawione przez odwotujgcego w pismie z 26 listopada

2024 r.

w tym przede wszystkich tre$¢ pytania i wyjasnienia nr 674 oraz sprostowania wyjasnienia na pytanie nr 674 znalazta

potwierdzenie w dokumentacji postepowania.

W ocenie Izby nie budzito watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie, w zwigzku
z dokonanymi czynnosciami zamawiajgcego moégt znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne.
W ocenie Izby sytuacja, ktora zaistniata w przedmiotowym postepowaniu oraz postepowaniu odwotawczym
spowodowata mozliwos¢ zastosowania ww. przepisu. Zamawiajacy po wniesieniu odwotania dokonat czynnosci, ktére
odnosity sie do zarzutéw odwotania. Zamawiajgcy sprostowat tre§¢ wyjasnienia na pytanie nr 674 z 7 listopada 2024 r.,
ktérego dotyczyto odwotanie. Co istotne zamawiajgcy w taki sposdb zmienit treS¢ ww. odpowiedzi na pytanie, ze
odwotujacy w pismie z 26 listopada 2024 r. stwierdzit, ze zmiana ta byta zgodna
z wnioskami odwotania i wniést o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 ust. 2 Pzp. Tym samym
przed rozpoczeciem posiedzenia przed lzbg nie istnialy juz czynnosci, do ktérych odnosity sie zarzuty odwotania i
ktérych prawidtowo$¢ kwestionowat odwotujgcy. Dodatkowo nalezato po raz kolejny podkresli¢, ze wniosek o umorzenie
postepowania odwotawczego na podstawie ww. przepisu ztozyt odwotujgcy.
Powyzsze oznaczato, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedgcy podstawg korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej przez odwolujgcego. Tym samym spor stat sie bezprzedmiotowy. Aby Izba mogta
rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 Pzp). Zatem na moment
whniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej. W przedmiotowej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
udzieleniu 7 listopada 2024 r. wyjasnienia na pytanie nr 674 (Zestaw nr 15).
Nastepnie dostrzezenia wymagato, ze zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 Pzp Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage
stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w
ktérej moze dojs¢ do zmian
w toku postepowania o udzielenie zamowienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w
toku postepowania odwotawczego. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg zamawiajgcego
do zawieszenia postepowania o udzielenie zamowienia, wobec wniesionego odwotania.
Izba wskazata, ze tres¢ art. 552 ust. 1 Pzp — podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 k.p.c,
w mysl| ktérego podstawa wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamknigcia rozprawy — nakazuje
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ponadto stan rzeczy — o ktérym mowa jest



w przepisie art. 552 ust. 1 Pzp — nalezy analogicznie — jak w art. 316 § 1 k.p.c — interpretowac jako okolicznoéci faktyczne
ustalone przed zamknigciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe
rozstrzygniecia (wyrok SN z 25 czerwca .2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sgdu Apelacyjnego ze Szczecinaz 13
wrzesnia .2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18). Istotg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania
odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci
zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Zaskarzenie
czynnosci, ktéra w ksztatcie wskazanym
w odwotaniu juz nie istniata, nie dawata podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepisébw przez zamawiajgcego i nie
mogta by¢ podstawag do wydania orzeczenia merytorycznego. Tym samym skiad orzekajgcy uznat, ze prowadzenie
dalszego postepowania odwotawczego byto bezcelowe, czyli jak stanowi przepis art. 568 pkt 2 Pzp — zbedne. Zdaniem
Izby ww. przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego moze by¢ wykorzystywana
w podobnych sytuacjach.
W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci przedmiotowej sprawy, orzeczono jak
w sentenciji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 Pzp, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw.
z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktorych
mowa w , znosi sie wzajemnie.

Na podstawie art. 574 Pzp lIzba orzekata o dokonaniu zwrotu Odwolujgcemu uiszczonego wpisu, 0 czym
orzeczono w pkt 2 sentencji postanowienia.

PrzewodniczaCy: ........ccoieiiiii
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