Sygn. akt: KIO 2120/21
KIO 2128/21
WYROK
z dnia 17 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Czionkowie: Katarzyna Odrzywolska
Ewa Sikorska
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2021 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2021 r. przez:
- wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 2120/21),

- wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Pruszkowie (KIO 2128/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 2128/21

przy udziale wykonawcy Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Pruszkowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie odwolujgcego w sprawie o
sygn. akt KIO 2120/21

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt KIO 2120/21 oraz KIO 2128/21

przy udziale wykonawcy Polimex Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwolawczego po stronie odwotujagcego w sprawie o sygn. akt KIO 2120/21 oraz KIO 2128/21

orzeka:
1.0ddala oba odwotania.

2 Kosztami postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2120/21 obcigzawykonawce Budimex Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu
od odwofania,
2.2.zasgdza od wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie, Oddziatl w Rzeszowie kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony
poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

3.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2128/21 obcigzawykonawce Strabag Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Pruszkowie i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg
w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od wykonawcy Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Rzeszowie kwote 3 600 z} 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku
z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt KIO 2120/21

2128/21
Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Rzeszowie,
dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S 19 na odcinku wezet Babica (bez wezta) — Jawornik dfugosci okofo 11,6
km. Postgpowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), dalej ,ustawa Pzp” lub ,PZP”, z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwote okreSlong w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogdloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 127-335663.

W dniu 15 lipca 2021 r. wykonawca Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy, wniost
odwotanie (sygn. akt KIO 2120/21), zarzucajgc Zamawiajagcemu:

A. 1. Naruszenie art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 f ust. 3 ustawy o szczegolnych zasadach przygotowywania i
realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych, w zw. z art. 124 ust. 4 w zw. z art. 128 ust. 4 ustawy o gospodarce
nieruchomosciami, w zw. z § 43 rozporzadzenia w sprawie wyceny nieruchomosci i sporzgdzania operatu
szacunkowego:

-przez przerzucenie na wykonawce w specyfikacji warunkdw zamowienia, dalej ,SWZ", obowigzku uzgodnienia i
pokrycia kosztéw odszkodowan z tytutu ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci w zakresie poniesionych przez
wiascicieli nieruchomo$ci szkdd (pieniezne wyrownanie zniszczen), pomimo ze takie ograniczenia w korzystaniu z
nieruchomosci spowodowane inwestycjg Zamawiajgcego objetg zamdwieniem stanowig okolicznosci, za ktére wytacznag
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy;

-przez zgdanie zawarcia ugdd przez wykonawce z witascicielami nieruchomo$ci w zakresie odszkodowan naleznych
wiascicielom nieruchomosci z tytutu ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci, pomimo braku w ustawie o gospodarce
nieruchomos$ciami uprawienia do zawarcia takich ugdd przez wykonawce, bez przeprowadzenia wymaganego ustawg o
gospodarce nieruchomosciami postepowania administracyjnego w przedmiocie ustalenia odszkodowania z wyceng
rzeczoznawcy majatkowego,

-przez zgdanie od wykonawcy uzyskiwania o$wiadczen od wiascicieli nieruchomosci, w stosunku do ktérych to
nieruchomosci zezwolenie na realizacje inwestycji drogowej, dalej ,decyzja ZRID”, wprowadzita ograniczenia w
korzystaniu z nieruchomosci w zakresie zaspokojenia wszelkich roszczen z tytulu ,czasowego zajecia” nieruchomosci,
bez przeprowadzenia wymaganego ustawg o gospodarce nieruchomosciami postepowania administracyjnego w
przedmiocie ustalenia odszkodowania z wyceng rzeczoznawcy majgtkowego,

-przez zadanie od wykonawcy przywrocenia nieruchomosci w stosunku do kitérych decyzja ZRID wprowadzita
sograniczenia w korzystaniu” — ,do stanu poprzedniego”, pomimo iz nie jest to w cato$ci mozliwe z uwagi na koniecznosc¢
dokonania wynikajgcych z decyzji ZRID robét budowlanych polegajgcych na: wycieciu drzew, dokonaniu wyburzen,
zniszczeniu istniejgcych nasadzen, zniszczeniu istniejgcych trawnikéw etc.,

-przez zadanie zawierania przez wykonawce z wiascicielami nieruchomosci ugéd w przedmiocie odszkodowania za
mate wywtaszczenie skutkujgcych pozbawienie obywateli, ktorych prawo wiasnosci, czy prawo uzytkowania wieczystego
doznato ograniczen w korzystaniu z nieruchomo$ci prawa do wyptaty, w wyniku postepowania administracyjnego
»Stusznego odszkodowania”, a takze prawa do kontroli instancyjnej przedmiotowego postepowania administracyjnego.

2. naruszenie art. 7 Konstytuciji, art 6 kpa, art. 20 pkt 3,17,18 ustawy o drogach publicznych, art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
finansowaniu infrastruktury transportu ladowego przez przerzucenie na wykonawce publicznoprawnego obowigzku
ustalenia w postepowaniu administracyjnym i pokrycia kosztéw odszkodowan z tytutu ograniczen w korzystaniu z
nieruchomosci w zakresie poniesionych przez wiascicieli nieruchomosci szkdd (pieniezne wyréwnanie zniszczen)
spowodowanych przez publiczng inwestycje drogowa, ktore to obowigzki nalezg do zadan wtasnych odpowiednich
organdéw administracji publicznej i nie mogg by¢ przerzucane na podmioty prywatne.

3. naruszenie art. 103 ust. 2 w zw. z art. 103 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 1129) przez
wprowadzenie do programu funkcjonalno-uzytkowego, dalej ,PFU”, a takze do Wzorcowych Warunkéw Wykonania i
Odbioru Robét Budowlanych, dalej ,WWIORB”, postanowien niemajgcych zwigzku z przedmiotem zaméwienia na roboty
budowlane, a wymuszajgcych na wykonawcy wyptate odszkodowan tytutem ,ograniczenia w korzystaniu z
nieruchomosci”.

4. naruszenie art. 32 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo budowlane oraz § 19 pkt 2 rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia
2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego przez brak zapewnienia przez
Zamawiajgcego dostepu do placu budowy i brak prawa Zamawiajgcego do dysponowania nieruchomosciami na cele
budowlane — w zakresie w jakim Zamawiajgcy zada od wykonawcy uregulowania z wiascicielami nieruchomosci, w
stosunku do ktérych decyzja ZRID wprowadza ,ograniczenia w korzystaniu z nieruchomosci’ odszkodowan za
Lponiesione szkody”.

5. naruszenie art. 99 ust.1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez wprowadzenie do PFU, a takze WWIORB,
obowigzkéw wykonawcy nie majgcych zwigzku z przedmiotem zamoéwienia na roboty budowlane, a wymuszajacych na

wykonawcy wyplate odszkodowan dla osoéb trzecich tytutem spowodowanego przez Zamawiajgcego ,ograniczenia w

korzystaniu z nieruchomosci”, ktérych oszacowanie w ofercie wykonawcy nie jest mozliwe, co skutkuje tym, iz opis

przedmiotu zamédwienia nie jest jednoznaczny i wyczerpujgcy, nie uwzglednia istotnych wymagan i okolicznosci

mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze w postepowaniu nie zostaly zachowane zasady uczciwej

konkurenciji i przejrzystosci postepowania.



B. 1. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w pkt 2.1.7 PFU (Zjazdy z
drég) w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow przez przerzucenie na wykonawce kosztdw zapewnienia stuzebnosci gruntowych w przypadku
braku mozliwo$ci technicznych wykonania zjazdu, co skutkuje brakiem mozliwosci prawidtowej wyceny ofert.

2. Naruszenie art. 103 ust. 2 w zw. z art. 103 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z §19 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczeg6towego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikaciji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego przez wprowadzenia do PFU wymagan,
ktére nie stanowig stawianych inwestycji wymagan technicznych, ekonomicznych, architektonicznych, materiatowych i
funkcjonalnych zatem nie stanowg elementu PFU, a sg elementem dostepu do placu budowy, ktory jak wynika z §19 pkt
2 rozporzadzenia w sprawie szczegolowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego jest objety oswiadczeniem
Zamawiajgcego o dysponowaniu nieruchomoscig na cele budowlane.

C. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w PFU w pkt 1.1.3.10 [Sieci i
infrastruktura niezwigzana z drogg] w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow przez przerzucenie na wykonawce kosztow nie opisanej przez
zamawiajgcego w SWZ identyfikacji i rozpoznania oraz usuniecia kolizji z istniejgcg infrastrukturg techniczng sieci
uzbrojenia terenu.

D. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ PFU w pkt 2.1.9 (Odwodnienie)
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow poprzez zobowigzanie wykonawcy do wykonania w ramach Kontraktu ,analizy kosztéw budowy i 20
letniego utrzymania dla 2 rozwigzan odprowadzenia wod, w tym jednego bez zastosowania przepompowni oraz
zarekomendowania rozwigzania w oparciu o ww. analizy’”.

E. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w pkt 2.1.17.22.2 PFU w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow
poprzez wskazanie, iz diugo$¢ pasow wigczania i wylgczania zostanie ustalona na podstawie zalecen Zarzadcy drogi
wynikajgce z odniesienia sie do Audytu BRD, nie bedzie jednak mniejsza niz wynika to z obowigzujgcych przepisow
prawa.

F. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w pkt 1.1.3.6 PFU, opisujgcym
Procedure Zmiany, dotyczaca ekranéw akustycznych, w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze umozliwiajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne trakitowanie wykonawcow przez wykluczenie procedury zmiany ilosci
zabezpieczen akustycznych oraz konieczno$¢ bezwzglednego wprowadzenia rozwigzan decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, dalej ,DSU”, przez wykonawce w przypadku jakichkolwiek zastrzezen organu, wniesionych pisemnie
w formie m.in. wezwania lub postanowienia w ramach postepowania dotyczacego ponownej oceny oddziatywania
przedsiewziecia na srodowisko.

G. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w pkt 2.1.4 oraz w pkt 1.1.3.6
PFU w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw przez zgdanie uwzglednienia w ofercie kosztéw ,porealizacyjnej” budowy ekranéw (zgodnie z

trescig punktu 1.1.3.6), ktérych w zaden sposéb nie mozna okresli¢ na etapie sporzadzenia oferty, ktéry jest sprzeczny z

punktem 2.1.4, gdzie w zakresie kosztéw ,porealizacyjnej” budowy ekranéw wskazano, iz bedg mie¢ zastosowanie

Warunki Kontraktu.

H. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w pkt 1.1.1 (Charakterystyczne
parametry okre$lajgce zakres Robot) oraz w pkt 1.1.3.2 (Wezly i tgcznice, przejazdy, inne drogi oraz dodatkowe jezdnie
obstugujgce przylegly teren) PFU w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw przez brak okre$Slenia maksymalnego wymiaru dtugosci/szerokosci
infrastruktury dla pieszych i rowerzystow, ktory nalezy ujg¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej (punkt 1.1.3.2) oraz
przez uzaleznienie zakresu tej infrastruktury (w tym diugo$¢ i szerokosc¢) od uzyskanych uzgodnien.

I. Naruszenie art. 16 w zw. z art. 99 ustawy Pzp przez brak uksztattowania tresci SWZ w pkt 1.1.3.2 (Wezly i tgcznice,
przejazdy, inne drogi oraz dodatkowe jezdnie obstugujgce przylegly teren) PFU w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy,
a takze umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcdw przez brak okreslenia
maksymalnego wymiaru innych drdg niz droga ekspresowa ktory nalezy ujg¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowe;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ w
sposéb okreslony w odwotaniu.

W dniu 15 lipca 2021 r. wykonawca Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie,
dalej ,Odwotujgcy, wniost odwotanie (sygn. akt KIO 2128/21), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 121 pkt 1 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz art. 99 ust. 4, art. 16 i 17 PZP przez nieuzasadnione, naruszajgce zasade
uczciwej konkurencji zastrzezenie przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania przez wykonawce zadahn — robot
mostowych w zakresie robét betonowych, ktére nie majg charakteru kluczowych,

2.art. 5, art. 353" art. 387 ke w zwigzku z art. 8 ust. 1 i art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP przez wyznaczenie terminu realizaciji
przedmiotu zamowienia, w tym terminéw wykonania Kamieni Milowych w sposéb sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku
zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i réwnowage stron, prowadzgcy do
naduzy¢ prawa podmiotowego, a takze czynigcy $wiadczenie niemozliwym i skutkujgcy niewazno$cig stosunku
zobowigzaniowego,

3.§ 15, § 18 ust. 2 pkt 1i 2, ust. 3 pkt 1, ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie szczegotowego
zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art. 103 ust. 4, art. 103 ust. 2i 3 i art. 31 ust. 4 PZP oraz w zw. z art. 97
ustawy z 11.09.2019 r. ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy wskazane w tych przepisach wymogi i
pozwalajgcy na ustalenie zakresu, a takze kosztéw prac zwigzanych z konieczno$cig uzyskania nowej decyzji DSU (lub
zmiany istniejgcej decyzji), a w konsekwenciji naruszenie:



4.art. 99 ust. 1iust. 4w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 PZP przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia,
dalej ,OPZ", w sposéb uwzgledniajgcy wymogi tych przepiséw, a tym samym zaniechanie sporzgdzenia OPZ w sposo6b
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej, porownywalnej oferty, a tym samym dokonanie
tego opisu w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencie,

w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1 — 4 naruszenie:

S5.art. 99 ust. 4 w zw. z art. 103 ust. 2i 3, art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP przez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscig w szczegolnosci wobec: a) nieuprawnionego zastrzezenia do osobistego
wykonania zakresu prac betonowych w ramach rob6t mostowych, b) ustalenia niemozliwych do dotrzymania terminéw
wykonania zamowienia, ) zaniechania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb umozliwiajgcy oszacowanie
rozmiaru i kosztu prac.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemuzmiany tresci SWZ w
sposob okreslony w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcych przystapili:

- w sprawie o sygn. akt KIO 2120/21: Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie,
Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Polimex Infrastruktura Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

- w sprawie o sygn. akt KIO 2128/21: Budimex Spédtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Mostostal Warszawa Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Polimex Infrastruktura Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w
Warszawie.

Pismami z 12 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, wnoszac o oddalenie obu odwotan.
Przystepujacy Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie ztozyt pismo procesowe 12 sierpnia 2021
r., wnoszgc o oddalenie odwotan w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz oba odwotania zastuguja na
oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci: z postanowien specyfikacji warunkow zaméwienia, pytan i odpowiedzi w zakresie tresci SWZ,
modyfikacji SWZ. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniach, odpowiedzi na odwotania, pismie
procesowym przystepujgcego, a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego
wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 12 sierpnia 2021 r. wraz z dowodami przediozonymi na
rozprawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujgcym przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreSlong w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniach
czynnoSci.

Dalej, Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotan.

Nastepnie, Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniach, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgceqo przepisdw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotania nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

Syan. akt KIO 2120/21
Zarzut Ad A

1. Podstawa prawna ustalenia i wypfaty odszkodowar z tytutu ,,ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci”

2. Brak podstawy prawnej do przeniesienia na Wykonawce obowigzku zaptaty odszkodowan z tytutu ograniczenia w
korzystaniu z nieruchomosci.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze na podstawie postanowien zawartych w SWZ
przerzuca obowigzek wyptaty, a tym samym koszty odszkodowan naleznych na podstawie art. 11 f ust. 3 ustawy o
szczegoblnych zasadach przygotowywania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych w zw. z art.124 ust. 4 w zw.
z art. 128 ust. 4 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami w zw. z § 43 rozporzgdzenia w sprawie wyceny nieruchomosci
i sporzadzania operatu szacunkowego z tytutu ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci zwanych ,matym
wywilaszczeniem” w zakresie poniesionych przez wiascicieli nieruchomosci szkéd (pieniezne wyréwnanie zniszczen) na
wykonawce.

Izba ustalita, ze pkt 1.2.3.2 ppkt 2 PFU stanowi, zeWykonawca odpowiada za przywrdécenie nieruchomosci do
stanu pierwotnego po wykonaniu prac wynikajacych z czasowych ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci i ponosi
wszelkie koszty z tym zwigzane. W przypadku braku moZliwosci przywrécenia nieruchomo$ci do stanu pierwotnego
Wykonawca jest zobowigzany do pokrycia kosztow odszkodowan z tytutu szkdd powstatych na nieruchomosci,
wynikajgcych z wykonania robdt objetych czasowymi ograniczeniami w korzystaniu z nieruchomosci w wysokosci
uzgodnionej przez Wykonawce z wascicielem tej nieruchomosci lub ustalonej przez wtasciwe organy administracji
publicznej (wraz z kosztami ustalenia wysokosci odszkodowania). Na potwierdzenie zaspokojenia roszczen wlasciciela
nieruchomo$ci z tytutu przywrécenia nieruchomosci do stanu poprzedniego Wykonawca odbierze od wilasciciela



oswiadczenie wskazane w zafgczniku nr 5 SP30.20.00. Zamawiajgcy ponosi jedynie koszty wynikajace z powstania
trwatego ograniczenia w korzystaniu z nieruchomosci na skutek wybudowania i pozostawienia na nieruchomosci
infrastruktury technicznej. Dodatkowo Zamawajgcy ponosi koszt odszkodowania za budynki nieprzeznaczone do
dalszego uzytkowania, ktore znajdujg sie w czesci w docelowym pasie drogowym. Wykonawca ponosi odpowiedzialno$c
za wszelkie szkody wyrzgdzone swoim dziataniem na nieruchomo$ciach znajdujgcych sie poza terenem objetym
ograniczeniem sposobu korzystania z nieruchomosci.

W Zatgczniku nr 5 SP30.20.0. jest:Niniejszym oswiadczam, ze Wykonawca prac budowlanych... wypfacit mi
odszkodowanie z tytutu czasowego zajecia cze$ci mojej nieruchomosci oznaczonej jako dziatka nr ..., potozonej w
obrebie ...gmina....zajetej pod przebudowve ... Odszkodowanie to zaspokaja moje wszelkie roszczenia wzgledem Skarbu
Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, z tytutu czasowego zajecia wyZej opisanej nieruchomosci,
na podstawie decyzji nr .... Wojewody .... z dnia ...... r. znak....udzielajgcej zezwolenia na realizacje inwestycji pn. ....
ktorej nadano rygor natychmiastowej wykonalnosci.

W WWIORB Wymagania ogéine DM 00 00 00 pkt 1.6.9 wskazanob) Informacje o przywréceniu nieruchomosci
do stanu pierwotnego bgdz braku takiej mozliwosci wraz z podaniem przyczyny (np. wskutek umieszczenia nowego
urzgdzenia infrastruktury technicznej) oraz opisania ilosci i rodzaju Robot wraz z dokumentacjg fotograficzng. c)
Pozyskania przez Wykonawce o$wiadczenia wiaScicieli dziatek o braku roszczen z tytutu zniszczen w naniesieniach i
nasadzeniach. Wykonawca pokryje koszty odszkodowarn z tytutu czasowego zajecia oraz zniszczen i szkdd powstatych
na skutek dziatann Wykonawcy na dziatkach poza projektowanym pasem drogowym. Wykonawca uzgodni z wascicielami
terenu i szczegdfowy sposob realizacji Robot przy zatozeniu doprowadzenia po Robotach do stanu pierwotnego.

Zgodnie z art. 11 f ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegolnych zasadach przygotowywania i realizaciji
inwestycji w zakresie drog publicznych decyzja o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej zawiera w szczegdlnosci: 1)
wymagania dotyczgce powigzania drogi z innymi drogami publicznymi, z okreSleniem ich kategorii; 2) okreSlenie linii
rozgraniczajgcych teren, wtym okreS$lenie granic pasow drogowych innych drog publicznych w przypadku gdy wniosek, o
ktorym mowa w art. 11d, zawiera okreslenie granic tych pasow; 3) warunki wynikajgce z potrzeb ochrony Srodowiska,
ochrony zabytkdw i dobr kultury wspotczesnej oraz potrzeb obronno$ci panstwa; 4) wymagania dotyczace ochrony
uzasadnionych interesow 0sob trzecich; 5) zatwierdzenie podziatu nieruchomosci, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1; 6)
oznaczenie nieruchomosci lub ich czesci, wedtug katastru nieruchomosci, ktére stajg sie wtasnos$cig Skarbu Panstwa lub
wlasciwej jednostki samorzgdu terytorialnego; 7) zatwierdzenie projektu zagospodarowania dziatki lub terenu oraz projektu
architektoniczno-budowlanego; 8) w razie potrzeby inne ustalenia dotyczgce: a) okreSlenia szczegdlinych warunkow
zabezpieczenia terenu budowy i prowadzenia robot budowlanych, b) okreslenia obowigzku budowy i okresu uZytkowania
tymczasowych obiektéw budowlanych, c) okreslenia obowigzku i termindw rozbiorki istniejgcych obiektéw budowlanych
nieprzewidzianych do dalszego uzytkowania oraz tymczasowych obiektow budowlanych, d) okreSlenia szczegotowych
wymagan dotyczgcych nadzoru na budowie, e) obowigzku budowy lub przebudowy sieci uzbrojenia terenu, f) obowigzku
budowy lub przebudowy urzadzen wodnych lub urzgdzen melioracji wodnych szczegdétowych, g) obowigzku budowy lub
przebudowy innych drég publicznych, h) obowigzku budowy Ilub przebudowy zjazddw i) okreSlenia ograniczen w
korzystaniu z nieruchomos$ci dla realizacji obowigzkow, o ktérych mowa w lit. b, ¢ oraz e-h, j) zezwolenia na wykonanie
obowigzkdw, o ktérych mowa wlit. b, ¢ oraz e-h.

Zgodnie z ust. 2 art. 11 f ww. ustawy do ograniczen, o ktérych mowa wust. 1 pkt 8 lit. i, przepisy art. 124 ust. 4-7 i
art. 124a ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami (Dz.U. z 2020 r. poz. 65, 284, 471 i 782)
stosuje sie odpowiednio.

Zgodnie za$ z art. 124 ust. 4 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami na osobie lub
Jednostce organizacyjnej wystepujgcej o zezwolenie cigzy obowigzek przywrécenia nieruchomosci do stanu poprzedniego,
niezwtocznie po zatoZeniu Ilub przeprowadzeniu ciggéw, przewoddw i urzadzen, o ktérych mowa w ust. 1. JeZeli
przywrécenie nieruchomo$ci do stanu poprzedniego jest niemoZliwe albo powoduje nadmierne trudnosci lub koszty,
stosuje sie odpowiednio przepis art. 128 ust. 4.

Stosownie do art. 128 ust. 4 ww. ustawy odszkodowanie przystuguje rowniez za szkody powstate wskutek
zdarzen, o ktérych mowa wart. 120 i 124-126. Odszkodowanie powinno odpowiadac wartosci poniesionych szkod. Jezeli
wskutek tych zdarzeri zmniejszy sie warto$¢ nieruchomosci, odszkodowanie powieksza sie o kwote odpowiadajgcg temu
Zmniejszeniu.

W tym miejscu nalezy wskazaé¢, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w formule zaprojektuj i
wybuduj. To przyszty wykonawca bedzie autorem projektu budowlanego i zdecyduje o przebiegu planowanej inwestyciji, a
takze zakresie (terytorialnym i czasowym) dokonanego czasowego zajecia cudzych nieruchomosci. Dopiero bowiem w
projekcie budowlanym, a nastepnie w decyzji ZRID, zatwierdzajgcej ten projekt, okresla sie przebieg inwestycji, jak i
zwigzang z nig przebudowe infrastruktury na cudzych nieruchomosciach, jak rowniez zakres uszczuplenia wtadztwa
wiasciciela.

Zgodnie z pkt 1.2.3.2 pkt 2 PFU obowigzkiem wykonawcy jest przywrécenie nieruchomosci do stanu pierwotnego,
co jest zgodne z art. 124 ust. 4 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami. Gdy przywrdcenie nieruchomosci do stanu
poprzedniego jest niemozliwe albo powoduje nadmierne trudnosci lub koszty, stosuje sie odpowiednio art. 128 ust. 4 ww.
ustawy. Dopiero w sytuacji nieprzywrdcenia nieruchomosci do stanu poprzedniego, wiascicielowi lub uzytkownikowi
wieczystemu przystugiwac bedzie odszkodowanie, ktére powinno odpowiada¢ warto$ci poniesionych szkéd.

Reasumujac, to od wykonawcy zalezy rozmiar szkéd powstatych na nieruchomosci i czas trwania zajecia. Jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, powigzanie ekonomicznego ciezaru odpowiedzialnoSci za przywrocenie stanu
poprzedniego, a w dalszej kolejnosci za naprawienie szkdd na nieruchomos$ciach osob trzecich, wynikajgce z przyjetych
rozwigzan projektowych i sposobu wykonania robdt w tymze uktadzie sytuacyjnym ma na celu zapobiezenie
nieuzasadnionemu, nadmiernemu czy tez nieracjonalnemu wykorzystywaniu zajetych przez wykonawce nieruchomosci.
Ponadto, uzasadniony interes witasciciela nieruchomosci wymaga, aby przebieg planowanej inwestycji byt dla jego
nieruchomosci jak najmniej ucigzliwy, a zakres ingerencji inwestora w prawa witasciciela nieruchomosci sprowadzony do
niezbednego minimum (wyrok WSA w Olsztynie z dnia 3 grudnia 2009 r., sygn. akt Il SA/Ol 927/09, wyrok WSA w todzi z
dnia 29 pazdziernika 2008 r., sygn. akt Il SA/t.d 315/08). D odatkowo, to wybrany wykonawca, nie zas Zamawiajgcy jest do
czasu odbioru zadania inwestycyjnego posiadaczem placu budowy (w tym nieruchomosci objetych zezwoleniem na
czasowe korzystanie), a zatem nie sposdb wyobrazi¢ sobie mozliwosci zrealizowania przez inwestora obowigzku



przywrocenia nieruchomosci do stanu poprzedniego (co powinno nastgpi¢ niezwiocznie po zakonczeniu robot).

2. Brak uprawnienia wynikajgcego z ustawy o gospodarce nieruchomosciami do zawarcia ugody przez Wykonawce robot
wwlascicielem nieruchomos$ci

Odwolujacy podnosit, ze wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego art. 124 ust. 4-7 w zw. z art. 128 ust. 4 ww. ustawy,
stanowigcy podstawe wyptaty odszkodowania za ograniczenia w korzystaniu z nieruchomosci nie przewiduje
uprawnienia do zawarcia ugody przez wykonawce robét z wiascicielem nieruchomosci.

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze postanowienia PFU nie dajg podstawy do stwierdzenia, iz
Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy ,zawierania ugod” z wiascicielami nieruchomosci w zakresie naleznych im
odszkodowan, ale przywrocenia zajetych nieruchomosci do stanu poprzedniego. Dopiero za$ w przypadku zaistnienia
przestanek uzasadniajgcych przyznanie odszkodowania wiascicielowi nieruchomosci przewiduje, ze koszt ten pokryje
wykonawca. . W takiej sytuacji zobowigzany bedzie on jednoczes$nie do odebrania od wtasciciela o$wiadczenia, zgodnie
z treScig zawartg w zatgczniku nr 5 do SP30.20.0.

Réwnoczes$nie Zamawiajgcy wyjasnit, ze z dotychczasowej praktyki przy prowadzeniu tozsamych postepowan
wynika, iz organ administracji, po oszacowaniu wartosci szkdd przez rzeczoznawce majgtkowego uwzglednia warto$¢
odszkodowania juz otrzymanego przez wiasciciela nieruchomosci wskutek rozliczen z danym podmiotem. W
konsekwenciji objeta decyzjg administracyjng, ktdrej adresatem jest w kazdym przypadku inwestor, kwota odszkodowania
naleznego wiascicielowi odpowiada wylgcznie zakresowi szkody, ktory nie zostat wyrownany przez wykonawce
realizujgcego przedmiot zamowienia.

3. Brak mozliwosci przywrdécenia przez wykonawce nieruchomosci do stanu poprzedniego zgodnie z potocznym
rozumieniem tego nakazu

Odwolujacy podnosit, ze nie ma podstaw faktycznych, aby Zamawiajgcy przyjmowat, ze wykonawca robot
budowlanych bedzie miat realng mozliwos¢ przywrdcenia nieruchomosci do stanu, w jakim byla przed rozpoczeciem
wykonywania robo6t budowlanych, bowiem wykonawca na zlecenie inwestora wykonat i pozostawit w nieruchomosci
infrastrukture techniczng, a wykonanie przedmiotowe;j infrastruktury wymagato od wykonawcy dokonania wyburzen, czy
wyciecia istniejagcych nasadzen, zniszczenia trawnikéw, ogrodzen. W przypadku kazdej nieruchomosci nie bedzie
mozliwosci przywrécenia jej do stanu poprzedniego w literalnym znaczeniu tego stowa.

Nalezy wskazaé, ze w ramach pojecia ,czasowego ograniczenia korzystania z nieruchomos$ci” nie miesci sie
przywrocenie do stanu poprzedniego nieruchomosci w zakresie w jakim zostang dokonane nieodwracalne zmiany.
Niemniej, w przypadku szeregu robét wykonywanych w ramach czasowego zajecia jest mozliwe przywrécenie
nieruchomosci do stanu poprzedniego.

Powyzsze potwierdza stanowisko doktryny, cytowane réwniez przez Zamawiajgcego w piSmie procesowym,
Przywrécenie nieruchomosci do stanu poprzedniego nalezy zatem odnie$¢ do stanu sprzed realizacji inwestycji, ale z
uwzglednieniem zaistnienia na nieruchomos$ci urzgdzen, przewodow lub ciggow ktore stanowig dopuszczalng zmiane
wyniktg z decyzji zezwalajgcej na ich zatoZzenie. Przywrécenie stanu poprzedniego bedzie zatem polegac na odfworzeniu
takiego stanu zagospodarowania nieruchomosci, w tym zabudowy, zadrzewienia, zakrzewienia oraz struktury gleby, jaki
wystepowat przed realizacjg inwestycji, ale z uwzglednieniem pozostawienia na nieruchomosci powstatych w wyniku
realizacji inwestycji urzgdzen, przewodow i ciggow W zalezno$ci wiec od rodzajoéw zmian, jakich dokonano na zajetych
nieruchomosciach, rézny bedzie zakres dziatari zmierzajgcych do przywrécenia stanu poprzedniego, w szczegolnosci
obejmuje to odtworzenie zniszczonych drdg, chodnikéw, murdéw, nasadzenie ro$lin (drzew, krzewdw, trawnikéw; kwiatow).
Odtworzenie powinno by¢ dokonane z uwzglednieniem stosowanych pierwotnie materiatow i technik. W przypadku
umieszczenia urzgdzen pod powierzchnig winny zosta¢ zasypane wedfug requt sztuki rekultywacyjnej, tak aby unikngc
lejow depresyjnych oraz zapadlisk, ale w taki sposéb aby zachowac¢ moZlivie najbardziej zblizone walory uzytkowe tego
odcinka, ktory byt przedmiotem prac ziemnych (np. umoZlimienie kontynuowania zasiewdow nad urzgdzeniem). W
przypadku urzgdzen znajdujgcych sie na powierzchni gruntu czy nad nig, przywrécenie stanu poprzedniego obejmuje
usuniecie tymczasowych urzadzen konstrukcyjnych stuzgcych do umieszczenia urzgdzenia nad gruntem (np. rusztowar,
warsztatow kioskow), ale takze likwidacje drég dojazdowych wykonanych na czas robdt, kolein i innych sladéw ingerencji.
(P. Wojciechowski, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, red. P. Czechowski, Warszawa 2015, art. 124).

4. Powerzenie Wykonawcy wyptaty odszkodowari za ,ograniczenia w Korzystaniu z nieruchomo$ci” wynikajgce z decyzji
ZRID jako zamdwienie publiczne na roboty budowane

Odwolujacy podnosit, ze zaptata odszkodowan nie stanowi ani ustugi, ani roboty budowlanej ani dostawy, a zatem nie
moze byé objeta zamoéwieniem publicznym. Dodatkowo wyplata odszkodowan nie stanowi stawianych inwestyciji
wymagan technicznych, ekonomicznych, architektonicznych, materiatowych i funkcjonalnych, zatem nie stanowi
elementu PFU.

Zgodnie z art. 7 pkt 32 ustawy Pzp przez pojecie zamowienia publicznego rozumie sie umowe odptatng
zawierang pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego
wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug. Definicja ta podkresla cel zamdwienia jako umowy zorientowanej na
wykonanie zadania, ktére moze okre$la¢ szereg obowigzkéw spoczywajgcych na wykonawcy, niezbednych do realizacji
inwestycji i mieszczacych sie w pojeciu rob6t budowlanych. Ponadto, zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 5 pazdziernika
2000 r. w sprawie C-16/98 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiefdefinicja roboty budowlanej
powinna by¢ rozpatrywana w kontekscie funkciji technicznej i gospodarczej rezultatu robét budowlanych.

Zgodnie z art. 103 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jezeli przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania
budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania
techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

Stosownie do §18 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (tji. Dz.U. z 2013 r. poz. 1129) cze$¢ opisowa programu
funkcjonalno-uzytkowego obejmuje opis ogoéiny przedmiotu zamowienia oraz opis wymagan zamawiajgcego w stosunku



do przedmiotu zamodwienia. Zgodnie z §18 ust. 3 pkt 1 ww. rozporzgdzenia wymagania zamawiajgcego w stosunku do
przedmiotu zamodwienia nalezy okresli¢, podajgc, odpowiednio w zaleznosci od specyfiki obiektu budowlanego,
wymagania dotyczace przygotowania terenu budowy.

W zwigzku z powyzszym Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze celem zakonczenia etapu polegajgcego
na przygotowaniu terenu budowy i uprawnionego rozpoczecia prac niezbedne jest uregulowanie wszelkich roszczen
wiascicieli (uzytkownikéw wieczystych) zajetych nieruchomosci. Zatem, postanowienia PFU mieszczg sie w dyspozyciji
ww. przepisdw rozporzgdzenia, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego.

5. Brak mozliwosci wyceny przedmiotu zamowienia przez wykonawcow

Odwolujacy podnosit, ze nie jest mozliwe wycenienie pozycji wyplaty odszkodowan z tytutu czasowego zajecie
nieruchomosci w wysokos$ci uzgodnionej przez wykonawce z witascicielami nieruchomosci.

Z powyzszym nie sposéb sie zgodzi¢. Ponownego przypomnienia wymaga, ze postepowanie prowadzone jest w formule
zaprojektuj i wybuduj. To wykonawca, bedac autorem projektu budowlanego, winien zaproponowac¢ okreslone
rozwigzania projektowe (np. w zakresie sposobu usuniecia kolizji sieci uzbrojenia terenu), tym samym réwniez jest
niejako zmuszony posiada¢ wiedze co do zakresu niezbednej ingerencji w cudze nieruchomoséci, w szczegdlnosci, iz
istnieje  mozliwos¢ zapoznania sie przez kazdego z uczestnikbw postepowania ze stanem i sposobem
zagospodarowania nieruchomosci przed zfozeniem oferty.

Ponadto, biorgc pod uwage obowigzujgce zasady ustalania wysokosci odszkodowania przez rzeczoznawcow
majgtkowych (§ 43 rozporzadzenia Rady Ministrow z 21 wrzesnia 2004 r. w sprawie wyceny nieruchomosci i
sporzgdzania operatu szacunkowego), nie ma zadnych przeszkdéd, aby oszacowa¢ wartosci ewentualnego
odszkodowania, majgcego zrekompensowaé szkody ,zaplanowane do wyrzgdzenia” na cudzych nieruchomosciach w
celu realizacji zamowienia.

6. Obowigzek inwestora dysponowania nieruchomos$cig na cele budowane

Odwolujacy podnosit, ze zadanie od wykonawcy uregulowania z witascicielami nieruchomosci, w stosunku do ktérych
decyzja ZRID wprowadza ograniczenia w korzystaniu z nieruchomos$ci odszkodowan za ,czasowe zajecia”, ,poniesione
szkody” wynikajgce z realizacji robét budowlanych stanowi naruszenie art. 32 ust.2 pkt 2 ustawy Prawo budowlane przez
brak zapewnienia dostepu do placu budowy i dysponowania nieruchomosciami koniecznymi celem prawidlowego
wykonania inwestycji na cele budowlane.

Prawo do dysponowania nieruchomosciami na cele budowlane jest kreowane na mocy decyzji ZRID, ktdrg
zgodnie z zatozeniami kontraktu, w imieniu Zamawiajgcego, obowigzany jest uzyska¢ wykonawca, na mocy udzielonego
mu petnomochnictwa. Kwestia uregulowania z wiascicielami roszczeh bedgcych konsekwencjg czasowego zajecia na
mocy decyzji ZRID dotyczy zdarzen zaistniatych po wykonaniu robo6t budowlanych, realizowanych przez wykonawce na
udostepnionym mu placu budowy. Ponadto, Zamawiajacy naktada na wykonawce jedynie obowigzek zaptaty
odszkodowania w przypadku nieprzywrécenia nieruchomosci do ,stanu poprzedniego”, o ktérym byta juz mowa powyzej.

7. Odwotujgcy podnosit takze, ze Zamawiajgcy pozbawia wlascicieli (uzytkownikéw wieczystych) nieruchomosci
mozliwo$ci dochodzenia odszkodowania przed organami administracji.

Z powyzszym zarzutem nie sposob sie zgodzi¢, abstrahujgc juz od braku wypetnienia przestanki materialno-prawnej, {j.
posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia, w szczegdlnosci w kontekscie szkody wykonawcy oraz braku wskazania
naruszenia przepisow ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Pojecie zarzutu w postepowaniu odwotawczym nie posiada definicji ustawowej, jednak orzecznictwo
wypracowato poglad, zgodnie z ktorym zarzut tworzg okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy w zwigzku z dokonang przez niego czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do kidrej
jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp. Zaskarzeniu, mogg podlega¢ tylko niezgodne z przepisami ustawy Pzp
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W konsekwenciji
naruszenie przepisoéw odrebnych ustaw nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu odwotania.

Ponadto, zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy wykaza¢ sie zaréwno posiadaniem interesu w uzyskaniu
zamowienia, jak rowniez poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie z wyrokiem KIO z 24 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1609/18 celem postepowania
odwotawczego nie jest zapewnienie zgodnosci czynnoSci zamawiajgcego z prawem in abstracto. Postepowanie
odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, a nie ochrone interesu
publicznego przez sprawowanie nadzoru nad prawidtowos$cig prowadzenia postepowania (wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z 7 grudnia 2011 r., sygn. akt V Ca 1973/11).

Izba nie znalazta podstawy do stwierdzenia, ze jakiekolwiek z zakwestionowanych postanowien SWZ skutkuje
pozbawieniem prawa do otrzymania stusznego odszkodowania, przeprowadzenia postepowania administracyjnego na
wniosek danego wiasciciela czy tez do uniemozliwienia instancyjnej kontroli decyzji wydanej w jego wyniku. Tym bardziej,
ze zgodnie z pkt 1.2.3.2 ppkt 2 PFUW przypadku braku moZliwo$ci przywrécenia nieruchomosci do stanu pierwotnego
Wykonawca jest zobowigzany do pokrycia kosztow odszkodowan z tytutu szkod powstatych na nieruchomosci,
wynikajgcych z wykonania robot objetych czasowymi ograniczeniami w Korzystaniu z nieruchomosci w wysokoSci
uzgodnionej przez Wykonawce z wascicielem tej nieruchomo$ci lub ustalonej przez wtasciwe organy administracji
publicznej (wraz z kosztami ustalenia wysokos$ci odszkodowania).

Zarzut ad B.

Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy przenosi na wykonawce koszty zapewnienia dostepu nieruchomosci do
drogi publicznej w przypadku koniecznosci ponoszenia kosztow za ustanowienia stuzebnosci gruntowej, a zatem
kosztow opfat notarialnych, wpisow do ksigg wieczystych, wynagrodzenia na rzecz wiasciciela nieruchomosci
obcigzonej, jak rowniez zapewne w przypadku braku zgody wiasciciela nieruchomosci obcigzonej, koszty postepowania
sgdowego (optat sadowych, zastepstwa procesowego), koszty wynagrodzenia naleznego wiascicielowi nieruchomosci



obcigzonej. Zdaniem Odwolujgcego przedmiotowe wymagania nie stanowig stawianych inwestycji wymagan
technicznych, ekonomicznych, architektonicznych, materiatowych i funkcjonalnych, zatem nie stanowig elementu
programu funkcjonalno-uzytkowego.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 2.1.7 PFUW przypadku braku moZliwosci zapewnienia dostepu dziatek
ewidencyjnych do drogi publicznej w rejonach estakad (z uwagi na trudne uwarunkowania terenowe i brak fizycznej
moZlino$ci wybudowania jezdni dodatkowych) alternatywnym sposobem zapewniania dostepu do drogi publicznej moze
by¢ zapewnienie stuzebnosci gruntowej (drogowej). Kazde takie rozwigzanie wraz z wszelkimi kosztami w tym
wynegocjowanym wynagrodzeniem bedzie wymagafo uzasadnienia oraz akceptacji Inzyniera Kontraktu oraz
Zamawiajgcego. Uznaje sie, ze wszelkie koszty wynikfe z takiego sposobu rozwigzania nie podlegajg odrebnej zaptacie i
sg uwzglednione w Cenie Oferty.

Przywotane postanowienie referuje do dostepu do drogi publicznej, ktdérego legalna definicja znajduje sie w art. 2
pkt 14 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U. z 2021 r. poz. 741 z
poézn. zm.), gdzie wskazano, ze przez dostep do drogi publicznej nalezy rozumie¢ bezposredni dostep do tej drogi albo
dostep do niej przez droge wewnetrzng lub przez ustanowienie odpowiedniej stuzebnosci drogowej. Ustawodawca
przewidziat wiec dwa rodzaje dostepu do drogi publicznej. Przez dostep do drogi publicznej nalezy rozumie¢
bezposredni dostep do tej drogi albo dostep do niej przez droge wewnetrzng lub przez ustanowienie odpowiedniej
stuzebnosci drogowej. Jak wskazat WSA w Warszawie w wyroku z dnia 17 kwietnia 2019 r., sygn. akt VIl SA/Wa 2174/18
Btedny jest poglad, zgodnie z ktérym dla oceny czy dziatka ma posredni dostep do drogi publicznej niezbednym jest, aby
dostep w ramach ustanowionej stuzebnosci przechodu i przejazdu spetniat jakiekolwiek dodatkowe, w tym okreslone
odrebnymi przepisami, warunki techniczne.

Ponownie nalezy podkres$li¢, ze przedmiotem zamowienia jest zrealizowanie opisanej w PFU inwestycji drogowej w
formule zaprojektuj wybuduj. Wykonawca bedgc autorem projektu budowlanego decyduje jakie rozwigzania projektowe
ostatecznie przyjmie, z ktérych wynikac bedzie konieczno$¢ zapewnienia dostepu do drogi publicznej dziatek
sagsiadujgcych z pasem drogi klasy S. Dopiero w projekcie budowlanym, a nastepnie w decyzji ZRID zatwierdzajgce;j ten
projekt, wskazuje sie jednoznacznie i ostatecznie pas drogi klasy S i zwigzanej z tym dostepy do drogi publicznej dla
nieruchomosci przylegajacych do pasa drogowego.

Natomiast kwestia zapewnienia dostepu do placu budowy przez Zamawiajgcego urzeczywistni sie dopiero po
spetnieniu przez wykonawce obowigzku uzyskania decyzji ZRID. Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z obowigzkiem
wykonawcy zapewnienia dostepu bezposredniego dziatek, ktére podlegajg podziatowi, do drogi publicznej, ktéry to dostep
co do zasady bedzie miat miejsce w sytuacji, kiedy dziatka bedzie graniczy¢ z dodatkowg jezdnig drogi klasy S lub innej
drogi publicznej. Wyjatkiem od tej zasady, w przypadku braku mozliwosci zapewnienia dostepu dziatek ewidencyjnych do
drogi publicznej w rejonach estakad (z uwagi trudne uwarunkowania terenowe i brak fizycznej mozliwosci wybudowania
jezdni dodatkowych), moze by¢é zapewnienie dostepu do drogi publicznej poprzez stuzebno$é gruntowa, czyli dostep
posredni.

Reasumujgc, ustanowienie stuzebnosci gruntowej, jest alternatywnym rozwigzaniem w okreslonym przypadku i
sprecyzowanej lokalizaciji, i tylko w sytuacji, kiedy dostep do drogi publicznej nie bedzie mozliwy z zaprojektowanych
przez wykonawce dodatkowych jezdni drogi klasy S, stanowigcych w rozumieniu prawa drogi publiczne. Odnoszac sie
za$ do kwestii niemozliwo$ci -okreslenia wynagrodzenia za ustanowienie stuzebnosci, w przypadku, gdy wykonawca nie
bedzie mogt zapewni¢ dostepu do drogi publicznej, to jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, zasady sporzgdzania tego
rodzaju wycen opierajg si¢ o powszechnie obowigzujgce przepisy prawa i jawne metody wyceny. Zatem, koszt
wykonania tak zaprojektowanych rozwigzan moze zostac skalkulowany i ujety w cenie oferty.

Zarzutad C

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu przerzucenie catkowitego ryzyka i kosztu usuniecia niezidentyfikowanych
sieci na wykonawce, co uniemozliwia prawidlowg wycene oferty i uzyskanie przez Zamawiajacego porownywalnych ofert.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 1.1.2.10 PFUPefna identyfikacja i rozpoznanie oraz wykonanie usuniecia
wszystkich kolizji z istniejgca infrastrukturg techniczng sieci uzbrojenia terenu nalezy do zadarn Wykonawcy.

Dalej, Izba ustalita, ze modyfikacjg SWZ z 11 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy na koncu pkt 1.1.3.10, po zdaniu Pefna
identyfikacja i rozpoznanie oraz wykonanie usuniecia wszystkich kolizji z istniejgcg infrastrukturg techniczng sieci
uzbrojenia terenu nalezy do zadan Wpykonawcy, dodat nastepujgcy fragment: W przypadku rozpoznania
niezinwentaryzowanych Kolizji zastosowanie bedg miaty Warunki Kontraktu.

Ww. modyfikacja czyni zarzut bezprzedmiotowym, gdyz jak wyjasnit Zamawiajgcy skutkuje mozliwoscia
zachowania przez wykonawce prawa do przediuzenia Czasu na Ukonczenie lub dodatkowej ptatnosci, czemu
Odwolujacy nie zaprzeczyt, podnoszac jedynie, ze ww. modyfikacja nie jest zmiang wnioskowang przez Odwotujgcego.
Natomiast niewatpliwie skoro doszto do modyfikacji postanowienia to brak substratu zaskarzenia, a na nowg tresé
przystugiwato wykonawcy prawo do wniesienia odwotania.

Zarzutad D

Odwolujacy zarzucat, ze zdanie zawarte w tresci PFU pkt 2.1.9 prowadzi do realizacji wariantowego zaméwienia,
gdzie realizowany wariant bedzie zalezat od swobodnej decyzji Zamawiajgcego podjetej w trakcie realizacji zaméwienia.
Dodatkowo taki opis zamowienia nie spetnia wymagan z art. 99 ustawy Pzp i nie pozwala na jego wycene.

Izba ustalita, ze zgodnie ze zdaniem z pkt 2.1.9 PFUWykonawca wykona analize kosztéw budowy i 20 letniego
utrzymania dla 2 rozwigzan odprowadzenia wod, w tym jednego bez zastosowania przepompowni oraz zarekomenduje
rozwigzanie w oparciu o ww analizy. Zgodnie z pkt. 1.1 PFU Zamawiajacy zobowigzat wykonawce dooptymalizacji
rozwigzan technicznych i kosztéw pdZniejszego utrzymania drogi oraz przedstawienia i uzyskania zatwierdzenia tych
rozwigzan przez Inzyniera i Zamawiajgcego. W przypadku zastosowania rozwigzar innowacyjnych przed zatwierdzeniem
Projektu Budowlanego, nalezy przedstawi¢ instrukcje utrzymania i przewidywane koszty eksploatacji danego elementu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wprowadzit powyzszy obowigzek celem zapobiezenia sytuacji, w ktorej wykonawca przyjmie
rozwigzanie bedace korzystne jedynie na etapie realizacji zamowienia, podczas gdy na przestrzeni pdzniejszej
eksploatacji dojdzie do sytuacji, w ktorej koszty utrzymania i obstugi urzadzen kilkukrotnie przewyzszg koszt ich budowy.



Zgodnie z przytoczonymi postanowieniami PFU w wyniku przeprowadzenia analizy kosztow budowy i 20-letniego
utrzymania dla 2 rozwigzan odprowadzenia wod, w tym jednego bez zastosowania przepompowni, wykonawca
zarekomenduje Zamawiajgcemu, konkretne rozwigzanie, ktére bedzie technicznie i ekonomicznie uzasadnione, zaréwno
na etapie budowy, jak i eksploatacji. Kwestionowane postanowienie nie wskazuje wiec, ze Zamawiajgcy bedzie miat
prawo do swobodnego wyboru ktéregokolwiek z przedstawionych rozwigzan. Wybdr bedzie wynikat z przeprowadzonych
analiz i bedzie rekomendowany przez wykonawce.

Zarzutad E

Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy nie opisat w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zamowienia, gdyz
uzaleznit dlugo$¢ pasdéw wskazanych w pkt 2.1.17.2.2 PFU od Audytu BRD, ktory odbedzie sie w przysztosci, nawet w
przypadku jesli rozwigzanie projekiowe bedzie zgodne z przepisami prawa. Odwotujgcy argumentowat, ze wykonawca
na etapie sporzgdzenia oferty nie jest w stanie przewidzie¢, co audytor BRD wskaze w przysziosSci w tym zakresie.
Odwolujacy zadat dodania postanowienia, ze Jesli w wyniku zalecen Zarzadcy drogi wynikajgcych z odniesienia sige do
Audytu BRD nastgpi konieczno$¢ zwigkszenia diugosci pasow wlgczania i wytgczania, zaprojektowanych zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, to takie zmiany bedg procedowane zgodnie z Warunkami Kontraktu w zakresie przedtuzenia
Czasu na Ukorniczenie i/lub dodatkowej ptatnosci.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 2.1.17.2.2 PFUDfugo$¢ pasdéw wigczania i wytgczania zostanie ustalona na podstawie
zalecen Zarzadcy drogi wynikajgce z odniesienia sie do Audytu BRD, nie bedzie jednak mniejsza niz wynika to z
obowigzujgcych przepisow prawa. Stosownie do pkt 2.1.22 PFUWymagania zarzadcy drogi wynikajgce z Audytu BRD
przeprowadzonego na etapie projektowania, na etapie przed oddaniem do ruchu i zapisach decyzji pozwolenia na
uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw Prawa, norm badZz Umowy sg
zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. Zmiany wykraczajgce poza
powyzsze bedg rozpatrywane zgodnie z Warunkami Kontraktu.

W zwigzku z powyzszym czytajgc kompleksowo postanowienia PFU Izba uznata, ze proponowana przez Odwotujgcego
zmiana zostata co do zasady unormowana w pkt 2.1.22 PFU, zgodnie z ktérym, wymagania zarzadcy drogi dla
wszystkich elementéw stanowigcych calo$¢ zamierzenia inwestycyjnego wynikajgce z Audytu BRD oraz wynikajgcego z
obowigzujgcych przepiséw prawa, norm badz umowy, sg zobowigzaniami wykonawcy i nalezy je uwzgledni¢ w cenie

oferty. Wymagania Audytu BRD wykraczajgcego poza powyzsze beda rozpatrywane zgodnie z Warunkami Kontraktu,
zatem wykonawcy nie muszg tychze ryzyk uwzglednia¢ w cenie oferty, gdyz, z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego

zalecen audytu BRD, wykraczajgcego poza przepisy prawa, normy i umowe, sg one przypisane Zamawiajgcemu.

Zarzutad F

Odwolujacy podnosit, ze Zamawiajgcy formutujgc postanowienie w pkt 1.1.3.6 ppkt 2 PFU przerzuca ryzyko
dodatkowego kosztu i czasu w przypadku zastrzezen organu w zakresie ekranéw przyjetych w ramach postepowania
dotyczacego ponownej oceny oddziatywania przedsiewziecia na srodowisko. Takie ryzyko zostaje przerzucone na
wykonawce, pomimo iz Zamawiajgcy szczegotowo okreslit w PFU w jaki sposdb nalezy zaprojektowaé i wykonac
zabezpieczenia akustyczne skutecznie chronigce przed ponadnormatywnym hatasem.

Izba ustalita, Ze w pkt 1.1.3.6, Zabezpieczenia akustyczne, PFU, w tabeli 1.3, wskazano powierzchnie ekranéw
akustycznych pochfaniajgcych - 4516 m2. 6 lipca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany powierzchni ekrandéw

akustycznych na 6053 mZ2. Zgodnie z pkt 1.1.3.6. PFUDane dotyczgce zabezpieczen o ktérych mowa w tab. 1.3 zostaty

wskazane na potrzeby wyceny Oferty. Stosownie do pkt 1.1.3.6 PFU Zmiana rodzaju (kolumna 2), ilosci (kolumna 3)

zabezpieczen akustycznych, podanych w tab. nr 1.3: 1) jest dopuszczalna wytgcznie na podstawie Procedury Zmiany
zgodnie z Warunkami Kontraktu, 2) wymaga uzasadnienia w Raporcie wykonanym w ramach ponownej oceny

oddziatywania na Srodowisko - jeZeli zawierajg zmiany w stosunku do wymagan decyzji Srodowiskowej. W przypadku

zastrzeZzenn organu, wniesionych pisemnie w formie m.in. wezwania lub Postanowienia w ramach postepowania

dotyczgcego ponownej oceny oddziatywania przedsiewzigcia na Srodowisko, Wykonawca jest zobowigzany przywrocic

rozwigzania zgodne z DSU. Przywrocenie rozwigzann z DSU stanowi ryzyko Wykonawcy i nie ma wplywu na
Zaakceptowang Kwote Kontraktowg i Czas na Ukoriczenie.

Procedury Zmiany jak wyZej nie stosuje sie do zmiany ilosci zabezpieczen akustycznych wskazanych w Tabeli nr 1.3
(kolumna 3) w przypadku gdy przedmiotem zmiany jest zmiana powierzchni/objetosci catkowitej poszczegdinych rodzajow
zabezpieczenia do wartosci +10% podanej w Tabeli nr 1.3.

Z powyzszego wynika, ze wykonawcy winni wyceni¢ ekrany pochfaniajgce o powierzchni 6053 m2 oraz
skalkulowa¢ ryzyko w postaci zmniejszenia lub zwiekszenia liczby ekranéw akustycznych do przyjetego progu toleranciji
+10%. Zmiana liczby zabezpieczen akustycznych ponad przyjety prog tolerancji £10%, nie jest zawarta w cenie oferty
(Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej), oraz bedzie procedowana zgodnie z Warunkami Kontraktu (Procedura Zmiany).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze jezeli w wyniku przyjetych przez wykonawce rozwigzan projektowych np. przebiegu
wysokosciowego trasy (niweleta) zaistnieje koniecznoS¢ zwiekszenia lub zmniejszenia liczby ekranéw akustycznych
ponad przyjety prég toleranciji (+10%) to wtedy Cena Kontraktowa zostanie odpowiednio skorygowana w stosunku do
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. Wykonawca otrzyma dodatkowe wynagrodzenie, jezeli konieczne bedzie
wykonanie wiekszej liczby ekrandw powyzej progu +10% lub jego wynagrodzenie zostanie pomniejszone, jezeli liczba
ekrandéw akustycznych okreslona zostanie ponizej progu -10%.

Zamawiajgcy podnosit takze, ze w ramach prowadzonych inwestycji dochodzi czasem do sytuacji, w ktorej
wykonawca zaprojektuje mniejszg liczbe ekranéw niz wynika to z DSU i nie udowodni tego w sporzgdzonym przez siebie
Raporcie do ponownej oceny przedktadanym do RDOS. Z do$wiadczen Zamawiajgcego wynika, ze wykonawcy
nagminnie optymalizowali zabezpieczenia akustyczne, co skutkowato, po wykonaniu analizy porealizacyjnej, ze
standardy jakosci Srodowiska w zakresie hatasu byly niedotrzymane i woéwczas to Zamawiajacy musiat ponosi¢
dodatkowe koszty uzupetnienia zabezpieczenh akustycznych, za ktére juz raz zaptacit.

Izba doszia do przekonania, ze Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit wymagania w zakresie zabezpieczen
akustycznych (opisujgc ich rodzaj oraz liczbe), a jesli na skutek przyjetych przez wykonawce rozwigzan projektowych
oraz wykonanych analiz akustycznych zajdzie konieczno$¢ dostosowania liczby zabezpieczen akustycznych do
rozwigzan projektu budowlanego, Zamawiajagcy dopusci zmiane na zasadach opisanych w SWZ



Zarzutad G

Odwolujacy wskazywat na sprzecznos¢ postanowien w pkt 2.1.4 oraz 1.1.3.6 PFU dotyczgcych porealizacyjnej analizy
skutecznosci akustycznej oraz skutkobw z nig zwigzanych. Ponadto, podnosit, ze wymaganiem z pkt 1.1.3.6 PFU
przerzucono na wykonawce ryzyko blizej nieokreslonego uzupetnienia podczas gwarancji zabezpieczen akustycznych,
tak aby gwarantowaty one dotrzymanie norm akustycznych. Ponadto ww. wymaganie jest sprzeczne z okreslong w PFU
Procedurg Zmiany w zakresie liczby ekrandw akustycznych wskazanej przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 2.1.4 PFUWYykonawca jest odpowiedzialny za zaprojektowanie skutecznych urzadzen
ochrony przed hatasem, ktorych prawidfowe dziatanie zostanie sprawdzone w ramach analizy porealizacyjnej lub
monitoringu porealizacyjnego. W przypadku stwierdzenia niewystarczajgcej skutecznos$ci zrealizowanych zabezpieczen,
zastosowanie bedg miaty dziatania okreslone w Warunkach Kontraktu. Stosownie do pkt 1.1.3.6 PFUZamawiajgcy uzna
zaprojektowane i wybudowane przez Wykonawce zabezpieczenia akustyczne za skuteczne jedynie w przypadku, gdy
wyniki analizy porealizacyjnej lub monitoringu porealizacyjnego potwierdzg dotrzymanie standardow jako$ci Srodowiska w
zakresie dopuszczalnych pozioméw hatasu. W przypadku stwierdzenia braku skutecznosci zabezpieczen akustycznych
zrealizowanych na podstawie decyzji ZRID, Wykonawca wramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, zobowigzany jest
do uzupetnienia zabezpieczen akustycznych tak aby gwarantowaty one dotrzymanie norm akustycznych.

Modyfikacjg SWZ z 11 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy usunat z pkt 2.1.4 nastepujacy fragment: W przypadku stwierdzenia
niewystarczajgcej skuteczno$ci zrealizowanych zabezpieczen, zastosowanie bedg mialy dziatania okreSlone w
Warunkach Kontraktu.

Zatem, w wyniku wprowadzonej zmiany nie istniejg sprzecznosci, na kiére wskazat Odwolujgcy, co czyni zarzut
w tym zakresie bezprzedmiotowy.

Odnoszac sie do dalszej czesci zarzutu nalezy wskazaé, ze zgodnie z ww. postanowieniami Zamawiajgcy
zobowigzuje wykonawce do zaprojektowania skutecznych urzadzen ochrony przed hatasem, tj. takich, ktérych wyniki
analizy porealizacyjnej lub monitoringu porealizacyjnego potwierdzg ich skutecznos¢. W takiej sytuaciji wykonawca nie
bedzie zobowigzany do uzupelnienia zabezpieczeh akustycznych, tak aby gwarantowaty one dotrzymanie norm
akustycznych, a co za tym idzie nie poniesie dodatkowych kosztéw. Wykonawca winien wiec od razu zatozy¢ wykonanie
skutecznych zabezpieczen akustycznych, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego opisanymi w SWZ.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dgzy do zabezpieczenia prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia, gdyz
potwierdzenie poprawnosci realizacji umowy przez wykonawce w zakresie urzgdzen ochrony przed hatasem, moze
nastgpi¢ dopiero na podstawie wynikbw analizy porealizacyjnej lub monitoringu porealizacyjnego. Jak stusznie zauwazyt,
dowolno$¢ wyboru pozostawiona wykonawcy, nie moze dotyka¢ negatywnymi skutkami Zamawiajgcego na etapie
eksploatacji, ktéry musiatby ponosi¢ dodatkowe koszty z powodu btednie zaprojektowanych i wykonanych ekranéw
akustycznych.

Odnoszac sie za$ do Procedury Zmiany nalezy wskaza¢, ze wykonawca ma mozliwo$¢ doboru takiej liczby
ekranéw za dodatkowe wynagrodzenie, aby spetnialty one wymagania, ktére nastepnie zostang potwierdzone analizg
porealizacyjng. Takie rozwigzanie pozwoli na unikniecie przyjecia zbyt oszczednej liczby ekran6w akustycznych.

Zarzutad H

Odwotujgcy wskazywat na sprzecznos¢ postanowien PFU w zakresie catkowitej dlugosci infrastruktury dla pieszych i
rowerzystéw. Podnosit takze, ze wymagania dotyczgce minimalnej dtugosci oraz minimalnej szerokosci tej infrastruktury,
w pofaczeniu z uzaleznieniem tych parametréw od poczynionych uzgodnien uzyskanych na etapie realizacji nie stanowig
jednoznacznego opisu zamowienia, co narusza art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujagcy wnosit o uzupelnienie wymagan Zamawiajgcego o wskazanie maksymalnego wymiaru
dtugosci/szerokosci infrastruktury dla pieszych i rowerzystow, ktory nalezy uja¢ w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej.
Whnosit o okreslenie powyzszego w analogiczny sposéb jak to opisat Zamawiajgcy w przypadku Procedury Zmiany w
punkcie 1.1.3.6 Zabezpieczenia akustyczne, gdzie podano zakres procentowy ujety w Cenie Kontaktowej, przekroczenie
ktérego skutkuje Poleceniem Zmiany.

Izba ustalita, ze w pkt 1.1.1 PFU wskazano charakterystyczne parametry okre$lajgce zakres robét, w tymbudowe
lub/i przebudowe infrastruktury dla pieszych i rowerzystéow, minimum w miejscach ustalonych w Koncepcji Programowej
zawartej w Tomie V SWZ. W przypadku potrzeby (np. wynikajgcej z obowigzujgcych przepiséw prawa, uzyskanych
uzgodnien lub w dostosowaniu do rozwigzar zaproponowanych przez Wykonawce) zakres ten nalezy zwiekszyc.

Zgodnie z pkt 1.1.2 PFU Charakterystyczne parametry okreslajgce wielko§¢é obiektu zostaly okreslone w
niniejszym PFU. W przypadku: ¢ zmiany uwarunkowan skutkujgcych koniecznoscig zmiany charakterystycznych
parametrow ekoniecznosci wykonania robdt nieujetych w niniejszym PFU — zastosowanie majg Warunki Kontraktu.

Stosownie do pkt 1.1.3.2 PFU Sciezki pieszo-rowerowe, chodniki, $ciezki rowerowe, nalezy zaprojektowaé i
wykonac¢ zgodnie z warunkami technicznymi oraz wytycznymi zawartymi w ,Wytycznych dla infrastruktury pieszej i
rowerowej” - zatgcznik nr 2. (...) Ponadto nalezy zaprojektowac je w migjscach i o parametrach, ktére wynikng z Koncepcji
Programowej dotgczonej do SWZ TOM V.

Zgodnie z pkt 1.2 PFUZmiany iloSci lub parametrow, zawarte w Opisie Przedmiotu Zamdwienia, jakie mogg
wystapic¢ w trakcie opracowywania przez Wykonawce Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na
Srodowisko, Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego, z uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogolnych i
Szczegdinych Warunkach Kontraktu, bedg procedowane zgodnie z Klauzulg 13 Warunkdw Kontraktu.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy wskazaé, ze po pierwsze Zamawiajgcy odwotujgc sie do tresci Koncepcji
Programowej, nie wskazuje na ilos¢ czy tez tgczng diugosc¢ infrastruktury pieszo-rowerowej, ale na miejsca w ktorych
majg sie znajdowac, zgodnie z tabelg 7 Zestawienie projektowanych chodnikéw, $ciezek rowerowych i $ciezek pieszo-
rowerowych. Postanowienia PFU nie stojg wiec ze sobg w sprzecznosci, ale wzajemnie sie uzupetniajg.

Po drugie, minimalna fgczna dlugos¢ infrastruktury dla pieszych i rowerzystow, moze podlega¢ modyfikacjom,
gdyz winna zosta¢ dostosowana do rozwigzan projektowych, ktére zaproponuje wykonawca na etapie realizacji umowy
po uzyskaniu stosownych uzgodnieh od zarzgdcow droég, wzdtuz ktérych infrastruktura zostanie zaprojektowana i



wybudowana. Zamawiajgcy okreslit jedynie ich minimalng dtugosc¢ i szerokos¢, wskazujgc jednoczes$nie na ich lokalizacje
(miejsca) zawarte w Koncepcji Programowe;j.

Po trzecie, Zamawiajgcy wprowadzit stosowne postanowienia, iz w przypadku zmiany ilosci lub parametrow
zawartych w opisie przedmiotu zamowienia jakie mogg wystgpi¢ w trakcie opracowania przez wykonawce projektu,
zastosowanie bedzie miata Klauzula 13 Warunkdéw Kontraktu. Tym samym, wskazat, ze ilosci i parametry moga
podlega¢ zmianom na zasadach okreSlonych w SWZ. Natomiast dla celow sporzadzenia oferty wykonawca jest
zobowigzany przyjgc ilosci i parametry jakie zostaty okreslone w PFU.

Zarzut ad |

Odwolujacy podnosit, ze wymagania w zakresie minimalnej dtugo$ci drog innych niz droga ekspresowa, w potgczeniu z
uzaleznieniem tych parametréw od poczynionych uzgodnien ze strong trzecig uzyskanych na etapie realizacji nie
stanowig jednoznacznego opisu zamowienia, co narusza art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym Odwolujgcy wniost o
okreslenie maksymalnej dlugosci drég innych niz droga ekspresowa przez wprowadzenie nastepujgcego wymagania do
PFUW zakresie drog innych niz droga ekspresowa okreslonych w punkcie 1.1.3.2, Procedura Zmiany bedzie miec
zastosowanie jesli zmianie ulegnie dfugo$c danej drogi o +10%.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 1.1.1 PFU w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy zaprojektowac i wykonac
5) przebudowe istniejgcych drog w zakresie kolizji z drogg ekspresowg. W pkt 1.1.3.2 PFU Zamawiajgcy wskazat, ze w
obrebie drogi ekspresowej nalezy dokona¢ korekty przebiegu tych kolidujgcych drég na niezbednej diugosci, okreslajac

przy tym konkretng jej diugo$¢. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze inne drogi przebudowywane w zwigzku z budowg
drogi ekspresowej muszg zosta¢ zaprojektowane i wykonane jako kontynuacja istniejgcych drég. Parametry techniczne

nalezy uzgodni¢ z wiasciwymi jednostkami samorzgdu terytorialnego lub dziatajgcymi w ich imieniu wtasciwymi

zarzgdcami drég i przedtozy¢ Zamawiajgcemu do zaakceptowania.

W zakresie przebudowy drog znajdg zastosowanie réwniez przywotane wczes$niej fragmenty pkt 1.1.2 oraz pkt
1.2 PFU, zatem Izba uznaje za bezcelowe ponowne przytoczenie ich tresci.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia, w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy jednoznacznie i precyzyjnie
opisat wymagania zwigzane z przebudowg innych drég podajgc minimalne dtugosci, na ktdérych nalezy dokona¢ ich
korekty. Jednocze$nie Zamawiajgcy zaznaczyt, iz parametry techniczne tychze drég nalezy uzgodni¢ z witasciwymi
jednostkami samorzadu terytorialnego lub dziatajgcymi w ich imieniu wiasciwymi zarzadcami drog i przedtozyc
Zamawiajgcemu do zaakceptowania.

Zamawiajgcy wprowadzit takze stosowne postanowienia, iz w przypadku zmiany ilosci lub parametréw zawartych
w opisie przedmiotu zamowienia, jakie moga wystgpi¢ w trakcie opracowania przez wykonawce projektu, zastosowanie
bedzie miata Klauzula 13 Warunkéw Kontraktu. Natomiast dla celéw sporzadzenia oferty wykonawcy winni przyjgc
minimalne ilosci i parametry, okreslone w PFU. W Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej nalezy przyja¢ minimalne
ditugosci, ktore wskazano w wymaganiach Zamawiajgcego.

Reasumujgc, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze nie potwierdzity sie zarzuty wskazane w odwofaniu, a w
konsekwencji odwotanie winno podlega¢ oddaleniu.

Syan. akt KIO 2128/21

Izba stwierdzita, Ze bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 121 pkt 1 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz art. 99 ust. 4, art.
16 i 17 ustawy Pzp. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony oraz naruszajacy zasade uczciwe;j
konkurencji zastrzegt do osobistego wykonania przez wykonawce zadan — robét mostowych w zakresie robot
betonowych, ktore nie majg charakteru kluczowych.

Izba ustalita, ze pierwotnie pkt 6.5 specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ’, Tom | Instrukcja dla
Wykonawcéw, dalej ,IDW”, zawierat nastepujgce postanowienie: Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan, tj. robot mostowych w zakresie robot betonowych, z wytgczeniem: robot
palowych i innych specjalistycznych technik posadowienia posredniego, oraz wykonania prefabrykatéw konstrukcyjnych
(betonowych, stalowych, kompozytowych), oraz robét wykoriczeniowych, oraz dostaw materiatow i usfug.

Modyfikacja SWZ z 11 sierpnia 2021 r. dokonano nastepujacej zmiany w zakresie pkt 6.5: Zamawajgcy zastrzega
obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan, t. robdt mostowych w zakresie robot
betonowych, dla nastepujgcych obiektow inzynierskich wymienionych w Tomie Il PFU, . ES-22, ES-24, ES-2¢
(oznaczenia wg Koncepcji Programowej), z wytgczeniem: robdt palowych i innych specjalistycznych technik posadowienia
posredniego, oraz wykonania prefabrykatéw konstrukcyjnych (betonowych, stalowych, kompozytowych), oraz robot
wykoriczeniowych, oraz dostaw materiatow i ustug.

Zdaniem Odwotujgcego wykonanie robo6t betonowych w ramach obiektéw mostowych to zakres istotny dla
prawidlowego wykonania zamowienia, nie moze by¢ jednak uznany za element kluczowy, uzasadniajgcy wytgczenie
mozliwosci skorzystania w tym zakresie z podwykonawcéw. Na wykonanie tego zakresu skladajg sie typowe roboty
budowy mostéw, standardowe prace, powtarzalne, mozliwe do wykonania przez kazdy fachowy zespdt, niekoniecznie
posiadajacy wyjatkowe kwalifikacje.

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy treS¢ przepiséw stanowigcych podstawe rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 121 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zaméwieh na roboty budowlane. Zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze powierzyé wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp
przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Zgodnie z art. 16 i 17 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zaméwienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
przejrzysty; proporcjonalny. Zamawiajgcy udziela zamoéwienia w sposéb zapewniajacy: 1) najlepszg jakoS¢ dostaw,
ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze



przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu,
w stosunku do poniesionych naktadow.

Przepis art. 121 ustawy Pzp stanowi odzwierciedlenie art. 63 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym w przypadku zamoéwien na
roboty budowlane, zamoéwien na ustugi oraz prac zwigzanych z rozmieszczeniem lub instalacjg w ramach zamoéwienia

na dostawy, instytucje zamawiajgce moga wymagac, aby okre$lone kluczowe zadania byly wykonywane bezposrednio

przez samego oferenta lub, w przypadku oferty ztozonej przez grupe wykonawcoéw, o ktorej mowa w art. 19 ust. 2, przez

uczestnika tej grupy.

Mozliwo$¢ wprowadzenia ograniczenia korzystania z podwykonawcow potwierdza takze orzeczenie TSUE z dnia
14 lipca 2016 r., sygn. akt. C-406/14, wcigz aktualne, cho¢ zapadie w oparciu o przepisy uprzednio obowigzujgce;j
dyrektywy 2004/18/UE. Zgodnie z pkt 34 ww. orzeczeniajezeli w dokumentach zamdwienia wymaga sie od oferentow
wskazania w ich ofertach cze$ci zamodwienia, ktérej wykonanie zamierzajg powerzy¢ podwykonawcom, oraz
proponowanych podwykonawcdéw, zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajgca moze
zakazacC korzystania przy realizacji istotnych czesci zamdwienia z podwykonawcow, ktérych kwalifikacji nie moze
sprawdzi¢ na etapie badania ofert i wyboru zwycieskiego oferenta.

Z powotanego orzeczenia TSUE o sygn. akt C-406/14 obok tezy o mozliwosci ograniczenia podwykonawstwa w
odniesieniu do kluczowej czesci zamowienia, wynika takze wytyczna co do tego, ktéra czes¢ zamowienia i w jaki sposéb
winna zosta¢ zastrzezona. Zamawiajgcy musi $cile okreslic zakres kluczowych zadan. Niedopuszczalne sg klauzule,
ktére naktadajg ograniczenia na korzystanie z podwykonawstwa przy wykonywaniu czeSci zamowienia okreslonej
procentowo, w sposéb abstrakcyjny, i to niezaleznie od mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych
podwykonawcdw oraz bez zadnej wzmianki dotyczacej kluczowego charakteru odnosnych zadan.

Po zapoznaniu sie z obszernym stanowiskiem Zamawiajgcego, Izba doszta do przekonania, ze wbrew
twierdzeniom Odwotlujgcego, roboty betonowe na trzech wskazanych obiektach mostowych majg charakter szczegolny z
uwagi na ich specyfike i stopien skomplikowania, co uzasadnia wytgczenie mozliwosci skorzystania w tym zakresie z
podwykonawcéw. Zamawiajgcy precyzyjnie wskazat, ze kluczowym zadaniem pozostaje wykonanie rob6t mostowych w
zakresie robét betonowych dla trzech obiektow mostowych: ES-22, ES-24 i ES-26. Zamawiajgcy okreslit réwniez, ze
ograniczenie to nie dotyczy pozostatych elementéw sktadajgcych sie na te obiekty, tj.: rob6t palowych, posadowienia
posredniego, wykonania prefabrykatow konstrukcyjnych  (betonowych, stalowych, kompozytowych), robot
wykonczeniowych oraz dostaw materiatow i ustug.

Dostrzezenia wymaga rowniez okolicznos¢, ze po modyfikacji SWZ, Zamawiajgcy, na szesnascie obiektéw
mostowych wystepujgcych na przedmiotowym odcinku drogi S-19 objetym zamoéwieniem, zastrzegt jedynie zadania na
trzech obiektach, ktore, jak wyjasnit, sg najtrudniejsze konstrukcyjnie, a tym samym wysoce specjalistyczne dla tej
inwestycji. Wykonanie pozostatych obiektéw oraz pozostatych roboét na tych trzech obiektach mostowych wykonawca
moze podzleci¢ podwykonawcom.

Zamawiajgcy opisat warunki, w jakich bedg realizowane obiekty mostowe ES-22, ES-24 i ES-26. Izba podziela
poglad, ze w inwestycjach drogowych, takze w przedmiotowym zadaniu, obiekty mostowe stanowig istotng czesé
udzielanego zaméwienia i jako takie mogg sta¢ sie przedmiotem zastrzezenia kluczowego zadania. Dla budowy drogi
krajowej, konstrukcje mostowe sg bez watpienia istotnymi i specjalistycznymi elementami drogi i nie sg elementami
powtarzalnymi w tego typu zadaniach inwestycyjnych, jak np. elementy drogi takie jak wykopy, nasypy. Niemniej,
okre$lenie kluczowych zadahh zamowienia musi nastepowacC ad casum przez pryzmat ustalenia, ze bedg to
najwazniejsze elementy zamaowienia, majgce najwieksze znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych okoliczno$ciach.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze projektowana droga ekspresowa S19 przebiegaé bedzie w terenie silnie pagdrkowatym
usianym na przemian wzniesieniami i dolinami, ktorych dna stanowig w przewazajgcej czesci gtebokie jary i cieki.
Przewyzszenie terenu w obrebie catego odcinka wynosi az 239 m. Najnizszy punkt terenu zlokalizowany jest u brzegu
rzeki Wistok na wysokosci ok. 207 m n.p.m. Najwyzszy punkt na wysokosci ok. 446 m n.p.m. Trasa projektowanej drogi
ekspresowej S19 przebiega przez teren zréznicowany morfologicznie. Sprzyja to rozwijaniu i powstawaniu procesow
osuwiskowych. Szczegolnie narazone w tym przypadku s3 jary, wawozy i strome skarpy. Niemalze caty odcinek drogi
S19 przechodzi przez obszary bardzo skomplikowane geologicznie, gdzie wydzielono az 13 obszaréw osuwiskowych
oraz predysponowanych osuwiskowo z tego ponad potowa zlokalizowana jest w miejscach, gdzie majg byé
zlokalizowane ww. trzy estakady. Nadto, trasa przecina liczne obszary zrédlisk wokét ktérych wystepujg réwniez liczne
osuwiska. W przypadku tak zréznicowanego terenu budowa obiektow mostowych jakimi sg estakady na bardzo wysokich
podporach posrednich (filarach) nie jest zadaniem standardowym. Dalej, Zamawiajacy wyjasnit, ze sg to roboty
nietypowe dla takich obiektéw mostowych, gdyz sg to bardzo diugie estakady, rozpiete nad bardzo gtebokimi dolinami i
jarami o bardzo stromych zboczach, ktére wykazujg tendencje osuwiskowe. Wykonawca zobowigzany bedzie do
wykonania okoto 10 podpér posrednich, z ktérych najwyzsze bedg miaty okoto 100 metrow wysokosci.

Nastepnie, Zamawiajgcy wskazywat, ze roboty betonowe muszg by¢ jednoczesnie wykonane w bardzo wysokim
standardzie jakoSciowym, co jest trudne technologicznie z uwagi m.in. na trudnosci zwigzane z dostarczeniem betonu w
miejsce budowy, jak i jego transportu na tak duze wysokosci, z powodu trudnego terenu (jary i doliny). Ponadto, podpory
posadowione sg na zboczach dolin, gdzie wymagane jest uprzednie ich zabezpieczenie, poniewaz jest to teren
osuwiskowy, o czym wspominano wczesniej. Analogicznie nalezy oceni¢ konstrukcje przeset tych obiektow, ktore
znajdujg sie nad gtebokimi dolina i jarami. Wykonywanie wysokich filarbw wymagaé bedzie od wykonawcy
specjalistycznych zasobdw sprzetowych oraz doswiadczonych cztonkéw zespotéw roboczych, gdyz wykonywanie robét
betonowych na tak duzej wysokosci bez watpienia nie mozna zaliczy¢é do typowych czynnosci na tego typu placach
budowy. W tym w szczegdlnosci zatrudnienia doswiadczonych oséb bedzie wymagato deskowanie, zbrojenie i
betonowanie tych konkretnych podp6r oraz konstrukcji przesta.

Dodatkowo, sg to roboty, ktérych postep wykonywania bedzie uzalezniony od wielu czynnikéw tj. sprawny park
maszynowy, do$wiadczeni pracownicy, technologia wykonania czy zapewnienie drég dojazdowych w tak trudnym
terenie. Skoncentrowanie robdét na tych trzech estakadach bedzie wptywac¢ na kohcowy termin wykonania zamoéwienia, a
kazde ich opdznienie skutkowaé bedzie przekroczeniem terminéw umownych wykonania catosci inwestycji. Ponadto,
betonowanie kolejnych segmentéw kazdego z filara jak i kolejnych segmentéw konstrukcii przesta, zaleze¢ bedzie przede



wszystkim od sprawnego i poprawnego jako$ciowo wykonywania tych robdt, co jest mozliwe tylko w przypadku
samodzielnego ich wykonywania przez profesjonalnego, doSwiadczonego i zweryfikowanego na etapie postepowania
przetargowego wykonawce.

Zamawiajgcy podnosit takze, ze roboty betonowe bedg wykonywane w technologii betonu architektonicznego, co
w tych warunkach terenowych (transport mieszanki betonowej na duzg wysokos¢) moze powodowaé rozsegregowanie
jej skladnikbw, a w konsekwencji powstanie niejednolitosci powierzchni betonowej (w niektérych przypadkach réwniez
szkodliwe dla zbrojenia, raki w betonie). Prowadzenie prac naprawczych wadliwie wykonanych czesci konstrukcii
obiektow mostowych w tych warunkach jest niezwykle trudne, a wrecz niemozliwe, co réwniez przetozytoby sie na
opOznienia cafosci inwestycji. Co wiecej, poprawnos¢ wykonania tak zdefiniowanego kluczowego zadania rzutuje w
sposob bezposredni na trwato$¢ catosci konstrukcji w petnym cyklu eksploatacyjnym oraz bezpieczenstwo ruchu
drogowego.

Ponadto, na uwage zastuguje okolicznos¢, ze zastrzezony obowigzek osobistego wykonania czesci robot zostat
skorelowany z warunkami udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, tj.: Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i
doswiadczeniem, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmnigj: a) 1 zadania polegajgcego na budowie lub
przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. G P dwujezdniowej o wartosci robot co najmniej 200 min PLN netto,
b) budowy lub przebudowy 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy 1, c) budowy lub przebudowy 2
obiektéw mostowych o obcigZeniu dla klasy A lub klasy | i dtugosci catkowttej obiektu co najmniej 50 m mierzonej
pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu, d) budowy lub przebudowy 2 obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub
klasy | i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 50 m.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez Wykonawce, Wykonawca nie moze
powotywac sie na zdolno$ci podmiotu udostepniajgcego zasoby, na zasadach okre$lonych wart. 118 ust. 1 ustawy Pzp,
wcelu wykazania spetniania odnosnych warunkow udziatu w postepowaniu.

Tym samym, wykonawca musi wykazac¢ sie swoim osobistym doSwiadczeniem w zakresie budowy obiektow
mostowych na potwierdzenie odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto, Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie swoich stwierdzen jakoby
prace betonowe na trzech wskazanych estakadach byly pracami standardowymi. W tre$ci odwotania prézno szukaé
rzeczowego, merytorycznego wywodu. Odwotujgcy w zasadzie koncentruje sie tylko na przywotywaniu orzeczen KIO
zapadtych w innych stanach faktycznych.

Reasumujgc, w ocenie Izby, Zamawiajgcy wykazat zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, zatem nie doszio do
naruszenia przepisow przywotanych w odwotlaniu. Zamawiajgcy przedstawit szereg argumentéw uzasadniajgcych
powierzenie kluczowych czesci zaméwienia do osobistego wykonania, ktore sktad orzekajgcy ocenit, jako dajgce
podstawe do sformutowania zapiséw SWZ w tym zakresie w sposob, w jaki to uczynit Zamawiajgcy.

Izba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 5, art. 353" j art. 387 kc w zwigzku z art. 8 ust.1 i art. 134 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp przez wyznaczenie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia, w tym terminéw wykonania Kamieni Milowych
w sposoOb sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa i rbwnowage stron, prowadzacy do naduzy¢ prawa podmiotowego, a takze czynigcy Swiadczenie niemozliwym i
skutkujgcy niewaznoscig stosunku zobowigzaniowego, za bezzasadny.

W pierwszej kolejnosSci Izba zwraca uwage na niezasadnoS¢ przywotywania w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego jako podstawy prawnej art. 5 kodeksu cywilnego i podziela stanowisko KIO w wyroku o sygn. akt
KIO 935/21, zeNiesporym zaréwno w dokirynie jak i orzecznictwie w zakresie prawa cywilnego jest fakt, ze przepis ten w
gafezi prawa cywilnego jest przepisem wyjgtkowym i szczegdinym, a tym samym winien byc przywotywany przez strony
tylko w wyjgtkowych okolicznosciach. Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie jawi sie jaka
okoliczno$¢ szczegdlna, gdzie przepis art. 5 kc powinien znaleZ¢ zastosowanie. Na poparcie tego stanowiska Izby
zasadnym jest przywofanie orzeczenia Sgdu NajwyZszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK 236/16 w ktérym Sad
wskazat, Ze norma zawarta w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjgtkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu
wyjatkowych okoliczno$ci, w sytuacji, gdy w inny sSposob nie moZna zabezpieczy¢ interesu osoby zagroZzonej
wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie Sgadu NajwyZszego z dnia 17 paZdziernika 1969 r.,
Il CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr 6, poz. 115) oraz w tych szczegdinych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie
uprawnieri wynikajgcych z przepiséw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w spoteczeristwie ze wzgledu na
przyjeta w spofeczeristwie zasade wspotzycia spotecznego. Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookres$lone,
nieostre, a powotywanie sie na sprzecznos$¢ z zasadami wspofZzycia spotecznego powinno wigza¢ sie z konkretnym
wykazaniem o jakie zasady wspdizycia spotecznego w konkretnym wypadku chodzi oraz na czym polega sprzeczno$c¢
danego dziatania z tymi zasadami. Zdaniem Izby taki charakter klauzul generalnych zawartych w rozwaZzanym przepisie
nakazuje ostrozne korzystanie z instytucji naduzycia prawa podmiotowego, a w szczegdlnosci jako podstawy prawnej dla
uwzglednienia odwotania.

Przechodzac do merytorycznej oceny zasadnosci zarzutu, Odwotujacy podkreslat, zez poréwnania dokonanego przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia z przywotanymi aktami administracyjnymi wynika, ze czes¢ tego
przedmiotu wykracza poza zakres terytorialny DSU. Zatem, nie jest mozliwe wykonanie zobowigzan umownych w
terminach wyznaczonych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazywat, ze skoro ztozenie kompletnego wniosku o
ZRID musi by¢ poprzedzone uzyskaniem/zmiang decyzji DSU to termin Kamienia Milowego nr powinien wynies¢ co
najmniej 20 miesiecy (podczas gdy aktualnie wynosi 10 miesiecy). W konsekwencji odpowiedniemu przediuzeniu winny
ulec terminy kolejnych Kamieni Milowych oraz termin kofAcowy.

Po pierwsze, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, Odwotujgcy nie wskazat w tresci odwotania, ktére elementy opisu
przedmiotu zamowienia wykraczajg poza zakres terytorialny Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach. Podjat takg
probe dopiero w trakcie rozprawy i to w stosunku tylko do niektérych elementéw. Zasadne wydaje sie stwierdzenie, ze
Odwolujacy poréwnat tres¢ Koncepciji Programowej zawartej w Tomie V SWZ z trescig decyzji DSU i na tej podstawie
sformutowat zarzut ustalenia niemozliwych do dotrzymania terminéw wykonania przedmiotu zaméwienia. Niemnigj
Koncepcja Programowa stanowi jedynie materiat poglgdowy, a nie opis przedmiotu zamoéwienia, na co wskazuje wprost
pkt 1.2 PFU, zgodnie z ktorym Materiaty przekazane w TOM-ie V. SWZ w zakresie niewymienionym powyZej oraz



wszystkie inne materiaty zawarte w TOM-ie V SWZ nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia. Wykonawca otrzymuje te
materiaty jedynie w celach pogladowych i moze je wykorzystac oraz interpretowa¢ na wlasne ryzyko. Oznacza to, ze
miejsca wskazane przez Odwotujgcego, nie zostaty ujete w tresci PFU ani w zadnym innym fragmencie opisu
przedmiotu zamodwienia, a jedynie w tresci dokumentu zatgczonego w celach pogladowych. Sama Koncepcja jest
materiatem o ograniczonym stopniu szczeg&towosci przyjetych rozwigzan projektowych.

Po drugie, zgodnie z pkt 1.2 PFUJezZeli w wyniku przyjetych przez Wykonawce rozwigzan zajdzie koniecznosc
wyjScia poza granice okreslone w DSU oraz gdy nie jest mozliwe zaprojektowanie i wykonanie Robot w sposob
umoZliniajgcy niewychodzenie poza granice okreslone w DS U, nalezy uzyskac zmiany tej decyzji w koniecznym zakresie
lub uzyskac dodatkowe decyzje $rodowiskowe. W tym celu nalezy opracowa¢ materialy do wniosku o zmiane decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach lub materiaty do wniosku o dodatkowe decyzje wraz z raportem o oddziatywaniu
przedsiewziecia na Srodowisko, a nastepnie w imieniu Zamawiajgcego wystgpi¢ z wnioskiem o wydanie tych decyzji do
wlasciwych organéw Wymaga ponownie podkreslenia, ze niniejsze postepowanie prowadzone jest w formule ,projektu;j i
buduj”. Trudno wigc przesgdzi¢ czy i w jakim zakresie przyszte rozwigzania projektowe skutkowac bedg koniecznoscig
wykroczenia poza granice okreslone w DSU, oraz czy bedzie mozliwe zaprojektowanie i wykonanie rob6t w sposéb nie
skutkujgcy wykroczeniem poza ramy decyzji. Sg to zdarzenia przyszte, niepewne, ktére bedg znane dopiero na etapie
projektowania przez wybranego wykonawce. Okolicznos¢ koniecznosci uzyskania dodatkowych DSU badz tez ich
modyfikacji, zaleze¢ bedzie wiec od wybranego w ramach postepowania wykonawcy.

Po trzecie, postanowienia PFU zawierajg regulacje, ktére dawatyby mozliwos¢ wykonawcy realizacji umowy w
sposob prowadzacy do uzyskania odpowiednich decyzji Srodowiskowych. Zgodnie z pkt 1.2 PFUW przypadku, gdy
Wykonawca uzna koniecznos¢ zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, od ktorej nie zostato wniesione
odwofanie, z wnioskiem o jej zmiane wystapi do wascinego RDOS. W przypadku, gdy zachodzi konieczno$¢ zmiany
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, od ktorej wniesiono odwofanie i na skutek wniesionego odwofania organ
odwofawczy (GDOS) utrzymat w mocy zaskarzong decyzje w catosci albo w czesci i w tym zakresie orzekt co do istoty
sprawy, z wnioskiem o zmiane decyzji Wykonawca wystgpi bezpoSrednio do tego organu z pominieciem organu |
Instancji. (...) Dokonane zmiany i uzupetienia, z uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogoinych i Szczegdinych
Warunkach Kontraktu, bedg procedowane zgodnie z Klauzulg 13 Warunkoéw Kontraktu.

Po czwarte, Zamawiajgcy wyjasnit specyfike postepowarn administracyjnych prowadzonych w przypadku
przekroczenia granic okreslonych w DSU przez Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie, ktory
sankcjonowat przekroczenie granic okreslonych w decyzjach o uwarunkowaniach srodowiskowych na dziatkach objetych
DSU wydawaniem odpowiednich postanowien, uwzgledniajgcych tre$¢ raportu wykonanego w ramach ponownej oceny
oddziatywania na $rodowisko. Powyzsze nie wymaga od wykonawcy przeprowadzania dwunastomiesiecznej
inwentaryzacji przyrodniczej. Zamawiajgcy zauwazyt takze, Ze podobne do$wiadczenie w zwigzku z udziatem
analogicznych postepowan przed RDOS winien posiada¢ takze Odwotujacy, ktory realizuje na terenie funkcjonowania
Zamawiajgcego budowe dwoch odcinkéw drogi ekspresowej S-19, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Dodatkowo,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze dotychczas w ramach realizowanych inwestycji czas oczekiwania na uzyskiwanie
uzupetniajgcych decyzji DSU wahat S|e od 3 do 6 miesiecy. Przyjmujac zatem, Ze jesli czas oczekiwania wykonawcy na
nowg decyzje DSU wynosi ok. 5 miesiecy, to i w terminie 5 miesigcy poprzedzajgcym ten okres, wykonawca jest w
stanie ztozy¢ wniosek o nowg DSU. Zatem w czasie 10—ciu miesigcy (termin kamienia Milowego nr 1) Wykonawca jest
wstanie uzyska¢ nowg DSU i ztozy¢ wniosek o ZRID.

Po piate, postanowienia PFU przewidujg mechanizm na wypadek zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zmiane, ti. Zmiany ilosci lub parametrow, zawarte w Opisie Przedmiotu Zamowienia, jakie mogg wystgpi¢ w trakcie
opracowywania przez Wykonawce Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko,
Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego, z uwzglednieniem postanowier zawartych w Ogodlnych i Szczegdlnych
Warunkach Kontraktu, bedg procedowane zgodnie z Klauzulg 13 Warunkow Kontraktu. Klauzula 13 Warunkéw Kontraktu
przewiduje uprawnienie wykonawcy do przediuzenia czasu na ukonczenie i dodatkowej ptatnosci.

Reasumujac, zakres robét wyspecyfikowany przez Odwotujgcego nie stanowi opisu przedmiotu zaméwienia, a
ewentualna konieczno$¢ wykroczenia poza obszar decyzji DSU, zaleze¢ bedzie tylko i wylgcznie od rozwigzan
zaproponowanych przez konkretnego wykonawce na etapie realizacji umowy, tj. na etapie projektowania.

W konsekwenciji nie potwierdzity sie pozostate zarzuty odwotania.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r.w sprawie szczegoOtowych rodzajéw kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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