Sygn. akt: KIO 3544/21

WYROK
z dnia 20 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2021 r. przez wykonawce Mota-
Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3544/21 po

stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie II.
petitum odwotania.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 934 zt 32 gr (stownie:
trzy tysigce dziewieéset trzydziesci cztery ziote trzydziesci dwa grosze) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiricrireae,



Sygn. akt: KIO 3544/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bialymstoku [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na projekt i budowe obwodnicy Bielska
Podlaskiego w ciggu drogi krajowej nr 66 na odcinku od istniejgcej DK 19 do istniejgcej DK66
(znak postepowania: 0.BI.D-3.2410.2.2021).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 213-560614.

W dniu 6 grudnia 2021 r. wykonawca Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg
w Krakowie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 16 i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp i art. 353! ustawy Kodeks cywilny — zwanej dalej Kc,
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, jak réwniez poprzez uksztattowanie tresci przysztej umowy w sposob
naruszajgcy wiasciwos¢ (nature) stosunku zobowigzaniowego i przerzucenie na wykonawce
w catosci ryzyka zaprojektowania i wybudowania elementow, ktorych obowigzek wykonania
oraz rozmiar i charakter bedzie wynikat z uzgodnieh z gestorami sieci lub jednostkami
samorzadu terytorialnego, przy jednoczesnym okresleniu, ze informacje posiadane przez
Zamawiajgcego dotyczace tych uzgodnien i przekazane w SWZ (tom V SWZ, Studium
Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowe z elementami koncepcji programowej (STES-R)
czesc C.III) majg charakter niewigzacy;
2. art. 137 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu skladania ofert
0 czas niezbedny na zapoznanie sie przez wykonawcow ze zmiang SWZ i przygotowanie
oferty, mimo iz zmiany w tresci SWZ dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 25 listopada
2021 r. odpowiedziami na pytania 162 i 28, sg istotne dla sporzgdzenia oferty i wymagajg od

wykonawcow dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. dokonania zmiany treSci SWZ poprzez wykreslenie wyjasnienia na pytanie nr 71,
udzielonego w dniu 25 listopada 2021 r., ewentualnie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na
to pytanie;

2. przedtuzenia terminu skfadania ofert do dnia przypadajgcego nie wczesniej niz 17 grudnia
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2021 r.

W pismie z dnia 16 grudnia 2021 r. Odwotujgcy zmodyfikowat tres¢ zadania
w zakresie zarzutu 1. wnoszgc, aby lzba nakazata Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci
SWZ poprzez:
1. wykreslenie wyjasnienia na pytanie nr 71 udzielonego w dniu 25 listopada 2021 r.;
2. ewentualnie (zgodnie z wyborem Zamawiajgcego) udzielenie odpowiedzi twierdzgcej na to
pytanie;
3. ewentualnie (zgodnie z wyborem Zamawiajgcego): dodanie postanowienia wskazujgcego,
ze informacje przekazane w tomie C.lIl STES majg charakter wigzacy w takim zakresie
w jakim uzgodnienia, opinie, porozumienia z samorzgdami i gestorami sieci pozostajg

zgodne z aktualnymi zatozeniami projektowymi.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy wskazat,
iz Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia m.in. poprzez Program Funkcjonalno-
Uzytkowy (tom Il SWZ, dalej zwany PFU) oraz Studium Techniczno-Ekonomiczno-
Srodowiskowe z elementami koncepcji programowej (tom V SWZ, dalej zwane STES-R). Na
stronie 32 PFU, w tabeli nr 1.6 Zamawiajgcy przekazat informacje o aktualnych
uwarunkowaniach wynikajgcych z posiadanych uzgodnieh, opinii, porozumien np.
z samorzadami lub uzgodnien z gestorami sieci. Zamawiajgcy wskazat, ze informacje te
zawarte zostaly w punkcie C.llIl STES-R. Dalej, pod tabelg 1.6, Zamawiajgcy wskazat, iz
.,materiaty przekazane w TOM-ie V SWZ w zakresie niewymienionym powyzej oraz wszystkie
inne materialy zawarte w TOM-ie V SWZ nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia.
Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach poglgdowych i moze je wykorzystaé
oraz interpretowa¢ na wiasne ryzyko”. Tak zredagowany opis przedmiotu zamowienia byt
zgodny z prawem, w szczegolnosci z art. 99 ustawy Pzp, umozliwiajgc wykonawcom
oszacowanie ryzyka zwigzanego z wykonaniem umowy i sporzgadzenie oferty. Nie naruszat
on réwniez istoty stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, gdyz nie przerzucat na
wykonawce niezdefiniowanego i nieograniczonego ryzyka koniecznosci wykonania robot
w oparciu o wytyczne i uzgodnienia z podmiotami trzecimi, na ktérych dziatalno$¢
wykonawca nie ma wptywu. W dniu 25 listopada 2021 r. Zamawiajgcy udzielit wykonawcom
odpowiedzi na pytanie nr 71 jednego z wykonawcow, w ktorym wylgczyt wigzacy dla
wykonawcéw charakter informacji dotyczgcych uzgodnien z gestorami sieci: ,Zamawiajgcy
informuje, ze materialy wigzgce zostaty zamieszczone w TOMIE Il SIWZ. Zamawiajgcy
przypomina, ze STES-R zostat przekazany jedynie w celach pogladowych i Wykonawca
moze go wykorzysta¢ oraz interpretowac¢ na wtasne ryzyko”. Odpowiedz na to pytanie jest

nieprawdziwa w zakresie w jakim ,przypomina, ze STES-R zostat przekazany jedynie
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w celach pogladowych”. Zgodnie bowiem z informacja zawartg w PFU na stronie 32 pod
tabelg 1.6 niewigzgcy dla wykonawcow charakter majg informacje zawarte w tomie V SWZ —
czyli zasadniczo takze zawarte w STES-R — ale za wyjatkiem informacji wskazanych w tabeli
1.6 PFU, zatem informacji zawartych w punkcie C.lll STES. Udzielajac rzeczonej
odpowiedzi, Zamawiajgcy nie tylko nie potwierdzit uprzednio obowigzujgcej tresci opisu
przedmiotu zamowienia, ale jg diametralnie zmienit. Dodatkowo, odpowiedz na pytanie 71,
zmienita tres¢ SWZ w taki sposob, iz opis przedmiotu zamdwienia zaczat naruszac art. 16
i art. 99 ust. 1 Pzp i art. 353! Kc. Przy poprzednim brzmieniu tego opisu, wykonawcy
sporzadzajgc oferte, mogli przyja¢ zatozenia wynikajgce (bezposrednio albo chociaz
posrednio) z tresci uzgodnien, opinii, porozumien z samorzadami i gestorami sieci.
W sytuacji natomiast, gdyby w rezultacie dokonywania nowych uzgodnieh dokonywanych juz
przez wykonawce zaméwienia, a ktére to uzgodnienia réznityby sie znaczgco od tych ktoére
Zamawiajgcy umiescit w punkcie C.IlIl STES-R, a czego starannie dziatajgcy wykonawca nie
mogtby przewidzieé, tenze uprawniony bytby do stosownych roszczen kontraktowych
wzgledem Zamawiajgcego. Publikacja odpowiedzi nr 71 zmienita te sytuacje w sposob
diametralny. Brak wigzgcego charakteru informacji nt. uzgodnien z gestorami sieci de facto
oznacza, iz Zamawiajgcy nie przekazuje wykonawcom zadnych danych w tym zakresie.
Narusza to w sposob oczywisty nakaz dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny, wyczerpujgcy z uwzglednieniem podstawowych wymagan i okolicznosci
majgcych wplyw na sporzgdzenie ofert (art. 99 ust. 1 ustawy Pzp). To co wynika bowiem
z przedmiotowych uzgodnien bedzie miato istotny wptyw na ksztatt, rozmiar, charakter
projektowanych, a nastepnie budowanych przez wykonawce obiektow budowlanych. Tresé
tych uzgodnien ma zatem niebagatelne znaczenie na poziom kosztéw zwigzanych
z wykonaniem zamowienia; poziom, ktéry bedzie prawdopodobnie stanowit istotng czesc
budzetu przysztego kontraktu.

Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego nalezytego opisu przedmiotu zamowienia,
w sposoéb umozliwiajgcy wycene oferty, narusza takze art. 16 pkt 1 ustawy Pzp nakazujgcy
prowadzenie postepowania w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. W oparciu bowiem o opis przedmiotu zamowienia
w aktualnym brzmieniu, z duzg dozg prawdopodobienstwa przewidzie¢c mozna, ze
poszczegdlni wykonawcy poczynig rézne zatozenia co do tego jakie koszty wygenerujg
przyszte uzgodnienia z gestorami sieci czy samorzadami. Zatem zakres robét jaki mogag
w wyniku obecnego stanowiska Zamawiajgcego zaktada¢ oferenci moze by¢ znaczaco
rézny. Ztozone zostang zatem oferty nieporéwnywalne. Brak zawarcia przez Zamawiajgcego
w opisie przedmiotu zamowienia wytycznych co do zatozen kosztowych wynikajgcych
Zz porozumien z osobami trzecimi, przy jednoczesnym przerzucenia ryzyka ich ponoszenia

w catosci na wykonawcéw, narusza tez witasciwosé (nature) umowy cywilnoprawnej
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(art. 353! Kc). Wykonawca nie moze bowiem, sporzgdzajgc oferte, okresli¢ jaki bedzie
przyszlty zakres jego praw i obowigzkéw. Bedg bowiem one zalezne od stanowiska
podmiotéw trzecich na ktérych dziatania i zaniechania wykonawca nie bedzie miat zadnego
wptywu. Jednoczesnie Zamawiajgcy stara sie wylgczy¢é swg odpowiedzialnos¢ za skutki
uzgodnien: skoro bowiem informacje z punktu C.lIl STES-R s3 niewigzace, zatem de facto
nie istniejg, zatem utrudnionym bedzie wysuwanie do Zamawiajgcego roszczenia
wynikajgcego z istotnych rozbieznosci miedzy ww. informacjami, a tym co zostanie
uzgodnione z gestorami czy jednostkami samorzadu terytorialnego w trakcie wykonywania
zamowienia. Z tego wzgledu, w celu doprowadzenia tresci SWZ do stanu zgodnego
z prawem odpowiedz na pytanie 71 powinna zosta¢ wykreslona w catosci, badz

Zamawiajacy powinien w niej potwierdzi¢ stanowisko wykonawcy zawarte w tym pytaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 grudnia 2021 r. wniost
o oddalenie odwotania.

Odnosnie zarzutu 1. odwotania Zamawiajgcy wskazat, iz zadanie ,Projekt i budowa
obwodnicy Bielska Podlaskiego w ciggu drogi krajowej nr 66 na odcinku od istn. DK19 do
istn. DK66” jest realizowane w formule ,Projektuj i Buduj". W zwigzku z powyzszym
zaprojektowanie i dobor odpowiedniego rozwigzania nalezy do Wykonawcy, przy czym ma
on realizowa¢ zadanie zgodnie z zapisami SWZ, w tym PFU, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, zarzadzeniami Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad,
zasadami wiedzy technicznej i Warunkami Kontraktu.

Zamawiajgcy wskazat, ze podtrzymuje, iz przekazane w tomie C.IIl uzgodnienia
i warunki techniczne, dokonane w latach 2016 - 2017 nie sg wigzace i stuzg tylko celom
wyceny oferty. GDDKIA Oddziat w Biatymstoku (Zamawiajgcy) zwraca uwage, iz rozwigzania
prezentowane w zatgczonej, niewigzgcej koncepcji roznig sie od wymagan zawartych w np.
PFU. Obecnie Zamawiajgcy nie wymaga np. wykonania dwupoziomowych przejazdow
(wiaduktow) i zastgpit je skrzyzowaniami z ul. Dubiazynskg (DG 107270B), z ul. Zimowa
Droga. Rozwigzania projektowe, muszg wiec ulec znacznym zmianom, co bedzie miato
decydujgce znaczenie na zakres koniecznych, nowych uzgodnien co jednoczesnie czyni
dotychczasowe uzgodnienia nieaktualnymi. Jak juz zostato podniesione, uzgodnienia
i warunki zostaty wydane w latach 2016-2017. Z samego faktu uptywu czasu wynika, iz
warunki te nie mogg stuzy¢ do projektowania i konieczne jest uzyskanie przez Wykonawce
warunkdéw aktualnych.

Zgodnie z PFU to do obowigzkow Wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa
w ramach niniejszego postepowania przetargowego, nalezy uzyskanie niezbednych

wymaganych prawem uzgodnieh i pozwoleh.



Zamawiajgcy, zgodnie z wymogiem §19 pkt 4 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 02 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno - uzytkowego (PFU) zatgczyt do przetargu posiadane uzgodnienia
i warunki, ktére z wymienionych powyzej powoddéw, nie sg juz uzgodnieniami wigzgcymi.
Zamawiajacy nie posiada innych danych i informacji, oprocz przekazanych. Niemniej jednak
zaznaczy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy na etapie postepowania przetargowego przekazat
koncepcje, gdzie jedynym elementem wigzgcym sg linie DSU.

Zamawiajgcy nie podziela zastrzezen Skarzgcego, ze nie ma mozliwosci
przygotowania oferty. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zamoéwienie zostato ogtoszone jako
zamowienie o zaprojektowanie i wykonanie obiektu budowlanego w postaci ok. 3 km. drogi
krajowej nr 66. Wszystkie konieczne do uwzglednienia parametry planowanej inwestycji
zostaty opisane w PFU i zatgcznikach, zgodnie z wymaganiami powotanego rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury z 2004 r. Zamawiajgcy zwracat uwage, iz §19 rozporzgdzenia moéwi
o czesci informacyjnej PFU. Posiadane uzgodnienia i warunki zostaly przekazane jako
posiadane informacje, gdyz z uwagi na zmiany wymagan oraz uptyw czasu, oraz majgc na

uwadze mozliwos¢ zmiany rozwigzan przez Wykonawce, nie mogg by¢ one wigzace.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotfaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce UNIBEP S.A.
z siedzibg w Bielsku Podlaskim [dale] ,Przystepujacy”] zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 9 grudnia 2021 r. po stronie Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje

postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci



ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkédw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 17 grudnia 2021 r. Izba wzieta
pod uwage ztozone przez Odwotujgcego zestawienie wiasne przyktadowych zmian wymagan

inwestoréow na kontraktach.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
w formule ,zaprojektuj i wybudu;j”.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia za pomocg Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego stanowigcego tom Il SWZ.

Z kolei Studium Techniczno - Ekonomiczno — Srodowiskowe z elementami koncepgii
programowej stanowito tom V SWZ. Jak wynika z SWZ str. 3 — tom V stanowity materiaty
informacyjne.

Zgodnie z punktem 1.1. PFU: ,Nalezy wykona¢ wszystkie niezbedne opracowania
projektowe, uzyskac¢ w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego Kkonieczne opinie i warunki
techniczne, wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia, decyzje i zgody niezbedne dla
wykonania Kontraktu zgodnie z Wymaganiami Zamawiajgcego i Warunkami Kontraktu,
wykonac¢ roboty budowlane i uzyska¢ w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego decyzje
0 pozwoleniu na uzytkowanie dla catego zakresu inwestycji.”

Na stronie 31 PFU w tabeli nr 1.6. Zamawiajacy wskazat, ze informacje o aktualnych
uwarunkowaniach wynikajgcych z posiadanych uzgodnieh, opinii, porozumien np.
z samorzadami lub uzgodnien z gestorami sieci zawarte zostaty w punkcie C.IIl STES. Pod
ww. tabelg Zamawiajgcy podat, ze: ,Z uwagi na rozne terminy i szczegotowos$¢ opracowania
powyzszych dokumentow wszelkie rozbieznosci pomiedzy nimi powinny by¢ odczytywane
i interpretowane w powyzszej kolejnosci, z zastrzezeniem, ze wymagania opisane
w niniejszym PFU sg wymaganiami nadrzednymi w stosunku do tych, ktére sg okre$lone
w powyzszych dokumentach. Materiaty przekazane w TOM-ie V SWZ w zakresie
niewymienionym powyZzej oraz wszystkie inne materiaty zawarte w TOM-ie V SWZ nie
stanowig opisu przedmiotu zamowienia. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach
poglgdowych i moze je wykorzystac oraz interpretowac na witasne ryzyko.”

W wyjasnieniach z dnia 25 listopada 2021 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr
71 o tresci: ,MOSTY. Prosimy o potwierdzenie, ze wszystkie uzgodnienia, opinie,
porozumienia, uzgodnienia z gestorami sieci, itp., zawarte w STES nalezy traktowaé jako

wigzgce.” Zamawiajacy wskazat, ze ,materiaty wigzgce zostaty zamieszczone w TOMIE Il
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SIWZ. Zamawiajgcy przypomina, ze STES-R zostat przekazany jedynie w celach

pogladowych i Wykonawca moze go wykorzystac oraz interpretowac na wtasne ryzyko.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego
w punkcie Il. petitum odwotania podlegato umorzeniu wobec ztozonego przez Odwotujgcego

w pi$mie z dnia 16 grudnia 2021 r. oswiadczenia o wycofaniu zarzutu w ww. zakresie.

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 16 i 99 ustawy Pzp i art. 353*
Kc, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i bez uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, jak réwniez poprzez uksztattowanie tresci przysztej umowy w sposob
naruszajgcy wiasciwosé (nature) stosunku zobowigzaniowego i przerzucenie na wykonawce
w catoéci ryzyka zaprojektowania i wybudowania elementow, ktérych obowigzek wykonania
oraz rozmiar i charakter bedzie wynikat z uzgodnieh z gestorami sieci lub jednostkami
samorzadu terytorialnego, przy jednoczesnym okresleniu, ze informacje posiadane przez
Zamawiajgcego dotyczgce tych uzgodnien i przekazane w SWZ (tom V SWZ, Studium
Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowe z elementami koncepcji programowej (STES-R)
czesc C.III) majg charakter niewigzacy.

Stosownie do tresci art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

W mysl art. 353! Kc, strony zawierajgce umowe moga utozyé stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Odnoszgc sie do podniesionego zarzutu zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzi
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Tym
samym zaprojektowanie i dobor odpowiedniego rozwigzania nalezy do wykonawcy, przy
czym ma on realizowa¢ zadanie zgodnie z zapisami SWZ, w tym PFU, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa, zarzgdzeniami Generalnego Dyrektora Drog Krajowych

i Autostrad, zasadami wiedzy technicznej i Warunkami Kontraktu. Dalej zauwazy¢ nalezy, iz
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we wstepnych postanowieniach PFU (pkt 1.1.) stanowigcego opis przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy natozyt na wykonawcow obowigzek wykonania wszystkich niezbednych
opracowan projektowych, uzyskania w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego koniecznych opinii
i warunkéw technicznych, wszelkich uzgodnien, pozwolen, zezwolen, decyzji i zgdod
niezbednych dla wykonania Kontraktu zgodnie z Wymaganiami Zamawiajgcego i Warunkami
Kontraktu, wykonania robét budowlanych i uzyskania w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla catego zakresu inwestycji. Powyzsze
postanowienie nie zostato zakwestionowane przez Odwotujgcego za pomocg srodkow
ochrony prawne;.

Nastepnie Izba wskazuje, iz w wyjasnieniach tresci specyfikacji z dnia 25 listopada
2021 r. (pyt. Nr 71) Zamawiajgcy jednoznacznie przesadzit jaki charakter ma STES-R
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia stwierdzajgc, ze ,STES-R zostat
przekazany jedynie w celach poglagdowych i Wykonawca moze go wykorzystac oraz
interpretowac na wlasne ryzyko”. Powyzsze wynikato z tego, ze rozwigzania prezentowane
W niewigzgcej koncepcji roznig sie obecnie od wymagan zawartych w PFU, a zatem
rozwigzania projektowe bedg musiaty ulec zmianom, co przektada sie z kolei na koniecznosé
uzyskania nowych uzgodnien, opinii itp. i nieaktualnos¢ dotychczasowych uzgodnienh
i warunkéw wydanych w latach 2016 — 2017. Wskazaé nalezy, z brak jest na gruncie ustawy
Pzp przeszkod, aby Zamawiajgcy zataczyt do dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia dokumenty dotyczacego catego zadania inwestycyjnego, jak w niniejszym
przypadku, gdzie przedmiotem zamodwienia jest jedynie 3-kilometrowy fragment drogi
krajowej nr 66 bedgcy czescig projektu i budowy obwodnicy Bielska Podlaskiego.
Zamawiajgcy moze nada¢ takim dokumentom charakter poglgdowy, niewigzacy,
a przekazane dokumenty mogag ufatwi¢ wykonawcom kalkulacje ceny oferty, mogg pomaoc
ustali¢ zakres prac projektowych i rob6t do wykonania, mogg tez pomaéc ustali¢ i ograniczy¢
ryzyko kontraktowe zmian przy projektowaniu i realizacji. Dokumenty te jednak nie mogg by¢
w swej tresci wigzace, a wykonawca nie moze zaktadac, ze na przestrzeni kilku lat warunki
ustalone w zgromadzonej dokumentacji nie ulegly zmianie. Wskaza¢ nalezy, iz to
wykonawca z uwagi na przyjetg formute kontraktu ,zaprojektuj i wybuduj” zobowigzany
bedzie do okreslenia zakresu prac projektowych i budowlanych przy wybranym wariancie
i uzyskania wszystkich niezbednych dokumentéw i pozwolen na realizacje zadania.

Tym samym Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego jakoby udostepniona przez
Zamawiajgcego dokumentacja zamowienia uniemozliwiata Wykonawcy ziozenie oferty,
w tym kalkulacje ryzyk zwigzanych z realizacjg kontraktu. Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia za pomocg PFU zawierajgcego parametry planowanej inwestycji. Z kolei
zatgczone poglgdowo dotychczasowe uzgodnienia i warunki z uwagi na zmiany wymagan

oraz uptyw czasu, jak rowniez mozliwos¢ zmiany rozwigzan przez wykonawce na etapie
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projektowania, nie mogg by¢ wigzgce. Wobec czego zarzut naruszenia art. 16 i 99 ustawy

Pzp i art. 353! Kc nie zastugiwat na uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. @) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw 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). Wobec powyzszego lzba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kwote 3 934 zt 32 gr stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika (3600 zl) oraz dojazdu na rozprawe
(334,32 zh).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinnea,
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