Sygn. akt: KIO 2919/22

WYROK

z dnia 18 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2022 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2022 r. przez
wykonawce Primost Poludnie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Bedzinie w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Powiat Bielski w Bielsku-Biatej

przy udziale wykonawcy INTOP Warszawa Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w

Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Primost Potudnie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bedzinie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Primost Potudnie
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bedzinie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2919/22

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Powiat Bielski w Bielsku Biatej - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest rozbiorka tymczasowej przeprawy
mostowej i budowa nowego mostu na rz. Sota wraz z przebudowg potgczenia drogowego z

DW 948 i dr. powiatowymi 4480S i 1456S w m. Porgbka.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 3 listopada 2022 roku wykonawca Primost Potudnie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bedzinie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie wobec czynnosci
(zaniechan) podjetych przez zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy P.z.p.,
polegajgcych na:

1. Dokonaniu wyboru oferty Intop Warszawa Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej zwanej
~przystepujagcym” lub ,Intop”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta
tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu.

2. Zaniechaniu odrzucenia oferty Intop.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy P.z.p.:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 5 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamaéwienia.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 10 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktéra
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

3. Art. 17 ust. 1 poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a i b ustawy P.z.p. odwotujgcy wnidst o
rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty Intop jako niezgodnej z warunkami zamdowienia oraz zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny,

Ponadto odwolujgcy wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy P.z.p. odwotujgcy wnidst o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w
odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym bgdz ustnym;

Odwolujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedacego przedmiotem
postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy P.z.p. Oferta odwotujgcego plasuje sie na drugim miejscu w rankingu
ofert. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w postepowaniu zgodnie z przepisami
ustawy P.z.p., to oferta odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. odwolujacy poniesie szkode,
bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, a tym samym
nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji. W ocenie odwotujgcego, powyzsze
dowodzi naruszenia interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i stanowi wystarczajgca
przestanke do skorzystania przez odwolujacego ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie P.z.p.



Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 listopada 2022 roku wnidst o:
1) oddalenie odwotania w catosci,

2) zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa wg norm przepisanych.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
INTOP Warszawa Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie. Przystepujgcy
popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuije:

W dniu 27 lipca 2022 r. zamawiajgcy dokonat ogtoszenia o zaméwienia pod nazwa:
.Rozbibrka tymczasowej przeprawy mostowej i budowa nowego mostu na rz. Sota wraz z
przebudowg potgczenia drogowego z DW 948 i dr. powiatowymi 4480S i 1456S w m.

Porgbka. Termin sktadania ofert ostatecznie wyznaczony zostat na dzieh 31 sierpnia 2022 r.
W postepowaniu oferty ztozyto 10 wykonawcow. W toku badania i oceny ofert jako
najkorzystniejszg zamawiajgcy wybrat oferte Intop. Wyboru oferty zamawiajacy dokonat w
dniu 24 pazdziernika 2022 r.

Przedmiotowe zamdwienie w swych warunkach zaktadato mozliwos¢ optymalizaciji
dokumentacji projektowej, tzn. dopuszczono mozliwos¢ zastosowania technologii
zamiennych i/lub wykonania rob6t zamiennych (w stosunku do przewidzianych w
dokumentacji projektowej), zgodnie z przyjetg formutg ,,optymalizuj i buduj”, o ile bedzie to
korzystne dla zamawiajgcego i pod warunkiem braku konieczno$ci zmiany decyzji o
pozwoleniu na budowe oraz innych decyzji/ uzgodnien warunkujgcych wykonanie
zamowienia.

Warunki mozliwej optymalizacji zostaty okreslone w dokumentach zamowienia
bezposrednio zwigzanych z postgpowaniem, zamieszczonych na stronie internetowe;j

prowadzonego postepowania - w pliku: ,WWARUNKI OPTYMALIZACJI.pdf”.

Zgodnie z rozdziatem VIl SWZ wykonawcy zobowigzani byli do przedtozenia wraz z
ofertg zatgcznika nr 8 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) w postaci tabeli
elementdw scalonych sporzgdzonej wg zatgczonego wzoru. W tabeli nalezato wskazac
zakres zastosowanej przez wykonawcow optymalizacji (wzgledem zatgczonej do materiatow

przetargowych dokumentaciji projektowej), tj. opis wprowadzonych zmian technologicznych i
innych. Nastepnie w rozdziale XI SWZ zamawiajacy przewidziat, iz tres¢ oferty musi by¢
zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia. Ponadto

w rozdziale XIV SWZ stanowigcym opis kryterium oceny ofert zamawiajgcy przewidziat, iz
najwyzej ocenianym kryterium pozostawac bedzie cena, ktorej przyznano wage 60 pki.

Zgodnie z przywotanym fragmentem SWZ optymalizacje zaktadane przez
wykonawcdw mialy zawierac sie w ramach przewidzianych w dokumencie WARUNKI
OPTYMALIZACJI.pdf. i spetnia¢ jego wymagania. Optymalizacje mogty dotyczyc:

+ Zmiany technologii posadowienia obiektu.

* Mozliwosci dostosowania geometrii przyczotkdw do przyjetej przez wykonawce

technologii wykonania posadowienia obiektu.

* Mozliwosci dostosowania poszczegoélinych elementdw konstrukcji obiektu do
przyjetej technologii jego wznoszenia.



» Zmiany materiatdw konstrukcji ustroju niosgcego (belki, ptyta, tuki, wieszaki).

» Zmiany przekrojow poprzecznych elementéw konstrukcyjnych ustroju niosgcego
(belki, ptyta, tuki, wieszaki).

» Dostosowania przekroju poprzecznego obiektu do przyjetych materiatéw i
przekrojow poprzecznych poszczegolnych elementéw konstrukcyjnych.

» Wprowadzenie innych zmian zwigzanych z przyjetg technologig budowy mostu a
takze innych zmian wprowadzajgcych rozwigzania i materiaty rownowazne wzgledem
rozwigzan przyjetych w Projekcie Budowlanym i Wykonawczym.

Powyzsze optymalizacje mogty by¢ wprowadzone pod warunkiem jednak, ze
pozostawatyby one zmianami nieistotnymi, niewymagajgcymi uzyskania decyzji o zmianie
uzyskanego pozwolenia na budowe. Ponadto zmiany nieistotne w stosunku do
zatwierdzonego projektu budowlanego wynikajgce z optymalizacji nie mogag powodowac
zmian uzyskanej Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach nr SFP.6220.8.2020.JS z
dnia 30.06.2020r., Decyzji o Pozwoleniu Wodnoprawnym nr KR.ZUZ.5.4210.1.34.2020.1S,
oraz w szczegdlnosci Decyzji o pozwoleniu na budowe nr 386/21 z dnia 03.03.2021.
Zamawiajacy przewidziat rowniez zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, iz wszelkie
zmiany nieistotne w stosunku do zatwierdzonego projektu budowlanego wymagajg
akceptaciji Projektanta.

W trakcie udzielania przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zapytania zwigzane z
treScig SWZ wskazane zostato wyraznie kogo nalezy rozumie¢ przez przywotanego
projektanta (wyjasnienia tre§ci SWZ z dnia 17.08.2022 r.; pytanie nr 9). Na pytanie o treSci:
,Kogo nalezy rozumie¢ pod pojeciem Projektanta, o ktorym mowa w dokumencie pt. Warunki
optymalizacji” zamawiajgcy odpowiedziat: ,Przez Projektanta nalezy rozumie¢ Gléwnego
Projektanta catej dokumentaciji projektowej - M. Z.”.

Po przeprowadzeniu otwarcia ofert w postepowaniu zamawiajgcy zwrocit sie pismem
z dnia 12 wrzes$nia 2022 r. m.in. do Intop z wezwaniem do wyjasnienia tresci oferty. W
wezwaniu tym zamawiajgcy zgdat uszczegdbtowienia opiséw proponowanych optymalizacii
zamieszczonych w Tabeli Elementéw Scalonych w nastepujgcym zakresie:

- w odniesieniu do wskazanej ,zmiany materiatow i przekrojow poprzecznych
konstrukciji ustroju niosgcego, w tym konstrukcji stalowej, wieszakow, ptyty betonowe;’-
wyjasnienia/uszczegdtowienia, na jakie materiaty bedzie zmiana; ogolne stwierdzenie nie jest
wystarczajgce do oceny zgodno$ci wzgledem wymagan SWZ,

- w odniesieniu do wskazanego ,dostosowania przekrojéw poprzecznych obiektu do
przyjetych materiatow i przekrojow poprzecznych poszczego6lnych elementéw
konstrukcyjnych” - wyja$nienia, jakie wymiary przekroju poprzecznego ulegng zmianie;
ogolne stwierdzenie nie jest wystarczajace do oceny zgodnosci wzgledem wymagan SWZ

W odpowiedzi na powyzsze pismo przystepujgcy wskazat:
1. W odniesieniu do wskazanej w ofercie:

»Zmiany materiatéw i przekrojéw poprzecznych konstrukcji ustroju niosgcego w tym
konstrukcji stalowej, wieszakéw, plyty betonowej”’ uszczegbtawiamy, ze powyzsze zmiany
dotycza:

- zmiany materiatow i przekrojow poprzecznych konstrukcji ustroju niosgcego w tym
konstrukcji stalowej, wieszakow:

- zmiana gatunku stali konstrukcyjnej,

- zmiany przekrojow poprzecznych elementdw konstrukcyjnych, zmiana przekrojow
zamknietych

stalowych tuku na przekroje z dwuteownikéw walcowanych stalowych,



- zmiany grubosci blach przekrojow elementdw konstrukcyjnych,
- zmiany przekrojow elementéw konstrukcyjnych: poprzecznic, wiatrownic
- zmiana klasy wytrzymato$ci wieszakédw (ciegien)

- zmiany materiatow i przekrojow poprzecznych konstrukcji ustroju niosgcego w tym
ptyty betonowe;:

- zmiana klasy betonu ptyty,
- zmiana grubosci ptyty ustroju nosnego (pogrubienie),

Uszczegdtawiajgc Wykonawca wskazuje, ze nie nastepuje zmiana materiatow, a
jedynie zmianie podlegajg tylko parametry materiatdbw wzgledem projektu Zamawiajgcego.
Tym samym nie jest to propozycja istotnej zamiany materiatow w postaci: zmiana betonu na
konstrukcje stalowg albo np. konstrukcji stalowej tukdw na przekroje zelbetowe.

()

Wprowadzenie powyzszych zmian nie bedzie powodowa¢ odstgpien istotnych od
zatwierdzonego projektu zagospodarowania dziatki lub terenu lub projektu architektoniczno-
budowlanego lub innych warunkéw pozwolenia na budowe. Nie stanowig odstgpienia w
zakresie opisanym w art. 36a pkt. 5 Prawo Budowlane.

Powyzsze zmiany sg zmianami nieistotnymi w stosunku do dokumentéw
przetargowych, uzgodnien Zamawiajgcego w szczegdlnosci:

- zatwierdzonego projektu budowlanego,

- Decyzji o Srodowiskowych Uwarunkowaniach nr SFP.6220.8.2020.JS z dnia
30.06.2020r.,

- Decyzji o Pozwoleniu Wodnoprawnym nr KR.ZUZ.5.4210.1.34.2020.1S z dnia
25.11.2020r.,

- Decyzji o pozwoleniu na budowe nr 386/21 z dnia 03.03.2021.

Zmiany proponowane przez wykonawce zgodne sg z zatgcznikiem do SWZ
~WARUNKI OPTYMALIZACJL.pdf’ oraz nie bedg powodowa¢ zmian w wydanych juz
decyzjach.”

Zamawiajacy przestat projektantowi tresci zaproponowanych przez wykonawcow
optymalizacji wraz z wyjasnieniami, w celu uzyskania jego opinii technicznej. Projektant w
wiadomosci mailowej z dnia 28 wrze$nia 2022 r. przedstawit zamawiajgcemu swoje
stanowisko. W odniesieniu do oferty przystepujgacego projektant wskazat, co nastepuije:

»~Wykonawca proponuje zmiane fuku o przekroju zamknietym na przekréj otwarty.
Przekroje otwarte (jeszcze w przypadku stosowania zeber itp.) wprowadzajg duza ilos¢
potencjalnych punktéw korozyjnych (kosze) gdzie bedzie zalegata woda, brud, liscie itp.
Bedzie to powodowato szybszg degradacje powlok antykorozyjnych co uniemozliwi
spetnienie warunku postawionego w par 153 ust 2 pkt 15 lita i b rozporzgdzenia. Ponadto
przekroje otwarte nie spetniajg wprost zapiséw rozporzgdzenia wskazanych w par 176
rozporzgdzenia mostowego ust 1 pkt 1 lit a, b, ust 2 c. Dlatego nie rekomenduje tego
rozwigzania z punktu widzenia przepisoéw prawa. Dodatkowo informuije, ze tylko jeden
producent na rynku oferuje tego typu przekroje, nie ma konkurenciji a w przypadku braku
mozliwosci dostawy tych elementéw na budowe (problemy produkcyjne, covid, wojna itp.)
Wykonawca moze wysuwac roszczenia do Zamawiajgcego w tym zakresie”.

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze
oferty przystepujgcego jako ofert najkorzystniejszej.



Pismem z dnia 2 listopada 2022 roku odwotujacy zwrdcit sig do projektanta, Pana
Macieja Zuchowicza ,z prodbg o okreslenie czy zmiana przekrojow poprzecznych elementow

stalowych konstrukcji ustroju nosnego mostu (fuku) - z zamknigtego na otwarty dwuteowy
zostataby przez Pana sklasyfikowana jako zmiana istotna czy tez nieistotna w stosunku do
projektu budowlanego”.

Pismem z dnia 3 listopada 2022 roku Pan M. Z. udzielit nastepujacej odpowiedzi:

»W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia 02.11.2022 roku w sprawie okres$lenia
istotno$ci zmiany konstrukcji przedmiotowego obiektu mostowego w $wietle art. 36a ust.5
ustawy z dnia 7 lipca 1994r Prawo Budowlane (Dz.U. 2021 poz.2351 z p6zn. zmianami) jako

Projektant tej Inwestycji informuje co nastepuje:

1. Projekt obiektu mostowego zostat wykonany w roku 2021. Dokumentacja
wykonana zostata w oparciu o obowigzujgce w tym czasie przepisy techniczno budowlane, w
tym w szczegdlnosci w oparciu o0 Rozporzadzenie MTiGM z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz. U. 2000 nr 63, poz. 735, z pdzn. zm.). Na podstawie tak przygotowanej
dokumentacji dnia 03.03.2021 roku zostata wydana decyzja pozwolenia na budowe.

2. Dokumentacja przygotowana zostata z nalezytg dbatoScig w oparciu o wiedze
techniczng i wieloletnie doSwiadczenie biura zarédwno w zakresie projektowania jak i
realizacji inwestycji mostowych. Szczegodlny nacisk potozony zostat na trwatos¢ konstrukciji,
ktéra jako stalowa charakteryzuje sie znacznie wiekszg podatno$cig na degradacje w
wieloletnim okresie uzytkowania. Szczegoélna uwaga zwigzana z trwato$cig obiektu wynikata
po pierwsze z koniecznosci zastosowania stali jako gtéwnego budulca a po drugie z typu
przyjetej konstrukciji (most fukowy z jazdg dotem). Takie rozwigzania konstrukcyjne, cho¢
czesto stosowane niosg ze sobg potencjalne ryzyko duzych p6zniejszych naktadow na
utrzymanie konstrukcji w nalezytym stanie wynikajgcych z konieczno$ci napraw (wymiany co
5 lat) powtok antykorozyjnych w miejscach dostepnych wytacznie przy pomocy
specjalistycznego sprzetu oraz przy koniecznosci czasowego wytgczenia obiektu z
uzytkowania.

3. Zuwagi na opisang powyzej problematyke ustawodawca w Rozporzadzeniu
MTiGM z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie wskazat wyraznie wymagania i
wytyczne, ktore nalezy spetni¢ przy projektowaniu mostowych konstrukcji stalowych

a. Zgodnie z § 152 w/w rozporzgdzenia ,Obiekty inzynierskie powinny by¢ tak
zaprojektowane i wykonane, aby w przyjetym okresie uzytkowania i poziome utrzymania byta
zapewniona ich trwato$¢ rozumiana jako zdolno$¢ uzytkowania obiektu przy zachowaniu
cech wytrzymatoSciowych i eksploatacyjnych, ktérych miernikiem sg stany graniczne
no$no&ci i stany graniczne uzytkowania”

b. Zgodnie z § 153 w/w okres uzytkowania odnosi sie zaréwno do obiektow w
catosci, ich czesci a takze elementéw podlegajgcych okresowej wymianie. Zgodnie z § 153
ust. 2 pkt. 15 lit. @” dla malarskich powtok ochronnych konstrukciji stalowych nowych
obiektow okres trwatosci przyjmuje sie nie mniegj niz 15 lat.

c. W celu zapewnienia trwato$ci powloki antykorozyjnej (a co za tym idzie
trwatosci catej konstrukcji) réwniez geometrie i ksztalt poszczegdélnych elementéw obiektu
projektowac¢ nalezy w sposob szczegdlny. Fakt ten opisany zostat w § 175 wskazujgcym, ze
~konstrukcje stalowe powinny by¢ zabezpieczone poprzez ochrone konstrukcyjng,
materiatowo strukturalng i powierzchniowg” Zgodnie z § 176 ,W ramach ochrony, o ktorej
mowa w § 175 pkt 1 konstrukcje obiektéw mostowych oraz ich elementy nie powinny mie¢ w
szczegolnosci miejsc trudno dostepnych, nieprzewiewnych uniemozliwiajgcych wykonanie
powiok ochronnych oraz narazonych na zbieranie sie kurzu, pytdw, wody lub skroplin pary
wodnej”. Ponadto zgodnie z pkt 2 w/w paragrafu ,powinny by¢ przewidziane w szczegoélnosci
z elementéw zamknietych hermetycznie lub zapewniajgcych odprowadzenie skroplin pary
wodnej bgdz otwartych, o mato rozwinietej powierzchni i wyokraglonych narozach i
krawedziach” a takze ,powinien zapewni¢ w szczegolnosci ochrone przed gniezdzeniem sie
ptactwa”.

4. Konstrukcja obiektu mostowego w tym w szczegolnosci tuku jako elementu
kluczowego zostata zaprojektowana w szczeg6lnosci z uwzglednieniem wszystkich w/w



zapisOw rozporzgdzenia jako konstrukcja zamknieta (skrzynkowa) nie posiadajgca miejsc
trudno dostepnych oraz narazonych na zbieranie zabrudzen lub wody oraz nie posiadajgca
miejsc potencjalnie sprzyjajgcych gniezdzeniu sie ptactwa. Takie uksztattowanie konstrukciji
zapewni tez (przy zastosowaniu odpowiednich powtok malarskich) trwatos¢ tych powtok
wynoszgcg minimum 15 lat. Stwierdza sie zatem, ze przy projektowaniu przedmiotowego
mostu spetnione zostaty zapisy aktualnie obowigzujgcych przepiséw, w tym w szczegdlnosci
zapisy dotyczgce trwatosci konstrukcji i ich elementow.

5. Jednocze$nie nalezy stwierdzi¢, ze zatozenie przekroju konstrukcyjnego fuku
jako dwuteowy nie zapewnia geometrii i ksztattu spetniajgcego zapisy rozporzadzenia
opisane powyzej. Co za tym idzie konstrukcja taka nie gwarantuje geometrii zapewniajgcej
trwato$¢ powtok malarskich zgodnie ze wskazaniami rozporzadzenia. Tym samym
konstrukcja taka nie spetnia wymaga i opisanych w Rozporzgdzeniu MTiGM z dnia 30 maja
2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty
inzynierskie i ich usytuowanie.

6. W zwigzku z powyzszym z uwagi ha niespetnienie wymagan rozporzadzenia
MTiGM opisanych w pkt 3 a - ¢ powyzej koniecznym byloby uzyskanie dodatkowych
uzgodnien i decyzji zezwalajgcych na realizacje Inwestyciji.

Zgodnie z zapisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r.
poz. 1333, 2127, 2320, z 2021 r. poz. 11, 234) art. 36a ust. 5 ,Istotne odstgpienie od
zatwierdzonego projektu zagospodarowania dziatki lub terenu lub projektu architektoniczno-
budowlanego lub innych warunkéw pozwolenia na budowe stanowi odstgpienie w zakresie (
... ) wymagajgcym uzyskania lub zmiany decyzji, pozwolen lub uzgodnien, ktére sg
wymagane do uzyskania decyzji 0 pozwoleniu na budowe.

Niewatpliwie konieczno$¢ uzyskania stosownego dodatkowego uzgodnienia miesci
sie w granicach w/w zapisu ustawy Prawo Budowlane. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze
konieczno$¢ uzyskania dodatkowych uzgodnien i decyzji w zakresie zmiany ksztattu
elementéw nosnych konstrukciji stalowej jest przestanka do stwierdzenia istotnosci zmiany z
punktu widzenia ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane

Dodatkowo Projektant jednoznacznie nie rekomenduje takiego rozwigzania jako
trudniejszego i drozszego w utrzymaniu i eksploataciji.

Jednoczes$nie informuije sie, ze w Swietle w/w ustawy to ,Projektant dokonuje
kwalifikacji zamierzonego odstgpienia od zatwierdzonego projektu zagospodarowania dziatki
lub terenu lub projektu architektoniczno-budowlanego, lub innych warunkéw decyzji o
pozwoleniu na budowe”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
przeprowadzane jest na podstawie ustawy P.z.p. Ustawa ta zawiera ogolne i szczegdine
regulacje obowigzujgce podmioty biorgce udziat w postepowaniu. Gros tych przepisow
adresowanych jest do zamawiajgcego, czyli podmiot, ktéry na podstawie ustawy jest
obowigzany do jej stosowania (art. 7 pkt 31 ustawy P.z.p.).

W szczegolnosci zamawiajgcy obowigzany jest - zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy
P.z.p. - wybra¢ najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w
dokumentach zaméwienia. Jest to czynnos¢ przypisana wylgcznie zamawiajgcemu.
Zamawiajacy, w celu wykonywania czynnosci przewidzianych ustawg, moze lub ma
obowigzek powotania komisji przetargowej, a takze - w okreslonych przypadkach - moze



powota¢ bieglych. Jednakowoz - zgodnie z art. 52 ust. 1 ustawy P.z.p. - za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego odpowiada kierownik
zamawiajgcego.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy w warunkach optymalizacji wskazat, ze
wszelkie zmiany nieistotne w stosunku do zatwierdzonego projektu budowlanego wymagaja
akceptacji Projektanta. W trakcie badania i oceny ofert zamawiajgcy zwrécit sie do
projektanta, Pana Macieja Zuchowicza, z wnioskiem o dokonanie oceny optymalizacji i w
dniu 28 wrzes$nia 2022 roku uzyskat informacje, ze projektant nie rekomenduje rozwigzania
zaproponowanego przez przystepujacego, wskazujgc na § 153 ust. 2 pkt 15lit. aib oraz §
176 ust. 1 pkt 1 lit. a i b oraz ust. 2 lit. ¢ rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 roku, Nr 63, poz.
735).

Z opinii projektanta z dnia 28 wrze$nia 2022 roku nie wynika zatem, Ze projektant
uznat zaoferowane przez przystepujgcego rozwigzanie za niezgodne z warunkami
optymalizacji, w tym - zawierajgce zmiany istotne lub tez nieistotne, ale niezaakceptowane
przez projektanta. Projektant wskazat jedynie, ze nie rekomenduje zaoferowanego
rozwigzania. Podkresli¢ nalezy, ze sformutowanie ,rekomendowac” oznacza jedynie
,zalecanie, pochwalanie” czego$. Znaczenie tego wyrazenia jest zatem stabsze anizeli uzyte
przez zamawiajgcego w warunkach optymalizacji sformutowanie ,akceptowaé”. Zaznaczyé
nalezy, ze w tej samej korespondenciji z dnia 28 wrzes$nia 2022 roku projektant, odnoszac sie
do innej oferty, wyraznie stwierdzit, ze jest to ,oferta do odrzucenia”. W przypadku oferty
przystepujacego projektant nie wyrazit tak kategorycznej oceny, poprzestajgc jedynie na
braku rekomendaciji.

W rezultacie zamawiajgcy rozstrzygnat, ze zlozona zaproponowane przez
przystepujacego rozwigzanie odpowiada warunkom zamowienia, w tym - w szczegoélnosci -
warunkom optymalizacji. Podkre$lenia wymaga, ze czynnos¢ oceny ofert jest - jak to juz
wyzej wskazano - czynno$cig nalezgcg wytacznie do zamawiajgcego. Czynnosci tej nie
moze dokona¢ za zamawiajgcego inna osoba, w tym rowniez ekspert czy biegly wykonujgcy
wobec zamawiajgcego czynnosci doradcze. Wskazaé przy tym nalezy, ze w tre$ci odwotania
odwotujgcy nie zarzucit zamawiajgcemu dokonania oceny oferty przystepujacego z
pominieciem opinii projektanta lub tez wbrew wnioskom ptyngcym z takiej opinii.

Odwotlujgcy opart swoje stanowisko i argumentacje podnoszong w odwotaniu na
opinii projektanta, ktorg uzyskat w dniu 3 listopada 2022 roku. Izba przeprowadzita dowod ze
wskazanej opinii i skonstatowata, ze w opinii tej kluczowy jest jej koncowy fragment, z
ktérego wynika, ze zatozenie przekroju konstrukcyjnego tuku jako dwuteowy nie zapewnia
geometrii i ksztattu spetniajgcego zapisy rozporzgdzenia z dnia 30 maja 2000 roku, zatem
konstrukcja taka nie gwarantuje geometrii zapewniajgcej trwato$¢ powiok malarskich zgodnie
ze wskazaniami rozporzgdzenia. Tym samym konstrukcja taka nie spetnia wymagan
opisanych w rozporzgdzeniu. W ocenie projektanta realizacja inwestycji na podstawie
rozwigzania zaproponowanego przez przystepujgcego wymagataby uzyskania dodatkowych
uzgodnien i decyzji, co jest przestankg do stwierdzenia istotno$ci zmiany z punktu widzenia
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane.

Zgodnie z art. 36a ust. 5 pkt 6 ustawy - Prawo budowlane, istotne odstgpienie od
zatwierdzonego projektu zagospodarowania dziatki lub terenu lub projektu architektoniczno-
budowlanego lub innych warunkéw pozwolenia na budowe stanowi odstapienie w zakresie
wymagajgcym uzyskania lub zmiany decyzji, pozwolen lub uzgodnien, ktére sa wymagane
do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe lub do dokonania zgtoszenia.

W ocenie Izby wskazana opinia nie daje podstaw do rozstrzygniecia, iz
zaproponowane przez przystepujgcego rozwigzanie zawiera istotne zmiany projektu. W tym
zakresie Izba przeprowadzita réwniez dowod z opinii prof. dr. hab. inz. J.B.oraz prof. dr. hab.
inz. Wojciecha Lorenca z dnia 10 listopada 2022 roku na okoliczno$¢ okreslenia, czy

zastosowanie optymalizacji konstrukcji stalowej, w szczegdlnosci tuku (przekréj zamkniety) w
postaci zastosowania przekroju dwuteowego moze by¢ zakwalifikowane jako zmiana istotna

w stosunku do projektu budowlanego.

Przystepujgc do oceny obu opinii, Izba wskazuje, ze zaréwno opinia z dnia 3
listopada 2022 roku, jak i opinia z dnia 10 listopada 2022 roku, sg opiniami prywatnymi, ktore
Izba ocenia zgodnie z zasadami przyjetymi dla oceny tego rodzaju dokumentéw. Sad



Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 29 wrzesnia 1956 r., stwierdzit, ze: ,Nie moze by¢ traktowana
jako dowdd w procesie opinia biegtego, chocby nim byt staty biegty sgdowy, sporzgdzona na
piSmie na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych” (sygn. akt: Il CR 121/56). Niemniej
jednak opinie te nie sg w ogdéle pozbawione znaczenia w postepowaniu odwotawczym.
Stanowig one dowéd z dokumentu prywatnego i podlegajg ocenie stosownie do regut oceny
dowoddéw w postepowaniu przed Izba.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 lutego 2011 r. stwierdzit, ze: ,przedstawianie przez
strony prywatnych opinii, do ktérych stosuje sie art. 253 k.p.c. jest zjawiskiem procesowym
coraz czestszym. Niewatpliwie nie bedgc dowodem z opinii biegtego (...) stanowig one, jak
trafnie podniesiono w literaturze, element materiatu procesowego i powinny by¢
udostepnione stronie przeciwnej. Prywatne ekspertyzy opracowane na zlecenie stron przed
wszczeciem procesu, czy w jego toku sg wyjasnieniem, z uwzglednieniem wiadomosci
specjalnych, ich stanowiska (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 czerwca 1974 r. I CR
260/74 LexPolonica nr 322007).

Odnoszac sie do opinii z dnia 3 listopada 2022 roku Izba wskazuje, ze projektant,
stwierdzajgc, ze zatozenie przekroju konstrukcyjnego tuku jako dwuteowy nie zapewnia
geometrii i ksztaltu, co z kolei nie gwarantuje trwato$ci powtok malarskich, w zaden sposob
nie precyzuje, co lezy u podstaw takiego rozstrzygniecia. Jest to stwierdzenie lakoniczne i
niczym nieuzasadnione. Jest to wylgcznie ocena projektanta, ktéra nie zostata poparta
zadng analizg, co jest o tyle wazne, ze jest to jedyne istotne stwierdzenie w tej opinii. W
szczegolnosci watpliwosci w tym zakresie sg uzasadnione tym, ze zmiana w zakresie
materiatdw konstrukcji ustroju niosgcego i elementéw konstrukcyjnych ustroju niosacego (w
tym réwniez tukow) zostata dopuszczona w warunkach optymalizaciji. Wobec tego, jezeli
projektant uznat, ze w przypadku oferty przystepujgcego zmiana w tym zakresie jest zmiang
istotna, wskazane bytoby przedstawienie okolicznosci, ktore legly u podstaw takiej opinii.

Izba zwraca réwniez uwage na brak informacji w zakresie tego, jakiego rodzaju
dodatkowe uzgodnienia czy decyzje bytyby wymagane w przypadku koniecznosci dokonania
zmian w projekcie w zakresie przewidzianym w ofercie przystepujacego. Projektant wskazuje
co prawda na koniecznos¢ uzyskania ,dodatkowych uzgodnien i decyzji”, niemniej jednak nie
precyzuije, o jakie decyzje czy uzgodnienia chodzi. Podkreslenia wymaga, ze ustawa -

Prawo budowlane zawiera regulacje wskazujgce, w jakich okoliczno$ciach wymagane jest
przeprowadzenie wtasciwych procedur dla uzyskania koniecznych uzgodnien czy decyzji,
wzglednie - odsyta w tym zakresie do innych aktéw prawnych. Ogdéine stwierdzenie o
konieczno$ci uzyskania blizej niesprecyzowanych uzgodnien czy decyzji nie wydaje sie by¢
miarodajne dla oceny zasadnosci i rzetelno$ci wnioskéw ptynacych z opinii.

Z kolei w opinii z dnia 10 listopada 2022 roku autorzy wskazujg na tego rodzaju
zmiane jako typowg optymalizacje dopuszczong przez zamawiajgcego w warunkach
optymalizacji. W szczegdlnosci podkreslono ekonomiczny aspekt takiego rozwigzania,
tatwos¢ inspekciji, brak elementéw na gornej powierzchni, co jest korzystne pod wzgledem
utrzymania obiektu. Autorzy wskazujg na zgodnos¢ takiego rozwigzania z rozporzgdzeniem
z dnia 30 maja 2000 roku, w tym na zapewnienie geometrii i ksztattu spetniajagcego zapisy
ww. rozporzgdzenia.

Izba uznata argumenty i wnioski zawarte w opinii z dnia 10 listopada 2022 roku za
przekonujace i potwierdzajgce, iz zmiany konstrukcji zawarte w ofercie przystepujacego nie
wypetniajg przestanek istotnosci w rozumieniu art. 36a ust. 5 ustawy - Prawo budowlane.

Izba przeprowadzita dowéd z opinii zlozonych przez zamawiajgcego: L.M.z dnia 14
listopada 2022 roku i E.M.z dnia 14 listopada 2022 roku, niemniej jednak ocenita ich warto$¢
dowodowg jako znikomg. Autorzy opinii wskazujg co prawda na dopuszczalno$¢ rozwigzania
zaoferowanego przez przystepujgcego w Swietle warunkdédw zamowienia, niemniej jednak nie
przedstawiajg zadnej pogtebionej analizy, potwierdzajgcej ich stanowisko.

Izba, na podstawie art. 541 ustawy P.z.p., oddalita wniosek przystepujgcego o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sgdowego w zakresie
projektowania budowli inzynierskich na okoliczno$¢ mozliwosci i oceny pod katem
istotnosci/nieistotno$ci zmian zaproponowanych przez Intop w ramach optymalizacji oraz ich
zgodnosci z trescig rozporzadzenia z dnia 30 maja 2000 roku, a ponadto oceny stusznosci
stanowiska projektanta M. Z., w zakresie zagadnien, co do ktérych wypowiedziat sie w opinii
z dnia 3 listopada 2022 roku, stwierdzajgc, ze fakty, bedace przedmiotem opinii biegtego,
zostaly juz stwierdzone innymi dowodami.

Izba przeprowadzita dowod z opinii ztozonych przez odwotujgcego: dr. inz. M. R. z



dnia 14 listopada 2022 roku, Top-Projekt Sp. z 0.0. z dnia 15 listopada 2022 roku, K. Z.z dnia

14 listopada 2022 roku, Trasal Sp. z 0.0. z dnia 15 listopada 2022 roku, D. P. z dnia 15
listopada 2022 roku, t.. G. z dnia 15 listopada 2022 roku oraz D.M. z dnia 13 listopada 2022
roku, niemniej jednak stwierdzita, Ze nie zawierajg one informaciji istotnych dla oceny
podniesionych zarzutow bgdz tez ich zakres wykracza poza zarzuty odwotania.
Podstawowym i najbardziej akcentowanym zarzutem odwotania jest zarzut zaniechania
odrzucenia oferty przystepujacego z uwagi na fakt, ze zaoferowane przez niego rozwigzanie
stanowi istotng zmiane wobec projektu. Odwolujgcy jedynie w jednym akapicie uzasadnienia
odwotania wskazal, jak sam okreslit - dodatkowo, ze zaoferowane przez przystepujacego
rozwigzanie powoduje wzrost kosztéw utrzymania i eksploataciji obiektu, zatem nie byloby
zgodne z interesem zamawiajgcego i nie bytoby rozwigzaniem rownowaznym. Odwotujgcy
nie wykazat, dlaczego - w jego przekonaniu - oraz w jaki spos6b zaoferowane rozwigzanie
wptynetoby na wzrost wskazanych kosztow, jak réwniez nie okreslit nawet w przyblizeniu,
jakiego rzedu mogtby to by¢ wzrost. Uzasadnienie tak postawionego zarzutu nie wynika
takze z opinii projektanta z dnia 3 listopada 2022 roku, gdzie réwniez wskazano wytacznie na
fakt, ze zaoferowane rozwigzanie jest trudniejsze i drozsze w utrzymaniu i eksploatacii.

W ocenie Izby tak postawiony zarzut nie spetnia wymogoéw pozwalajgcych na
uznanie, ze zostat on podniesiony w sposo6b prawidtowy. W ocenie Izby zarzut zostat
sformutowany w sposob blankietowy. Prawidlowo postawiony zarzut winien w szczeg6lnosci
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne, ktore pozwalajg na dokonanie oceny jego
zasadnosci, powinien wyrazac zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza, ze niewystarczajgce jest ogdine twierdzenie o
wystgpieniu okre$lonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest okreslenie ich zakresu
faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego,
zawartosci oferty, w taki sposéb, ktory pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne
zarzuty wobec tych czynno$ci lub zaniechan przypisanych zamawiajagcemu.

Odwotujgcy wnibst o przeprowadzenie dowodu ze wskazanych opinii wytgcznie na
okoliczno$¢ braku zaoferowania przez przystepujacego optymalizacji bedacych
rozwigzaniami rownowaznymi wzgledem projektu.

Opinia Top-Projekt Sp. z 0.0. z dnia 15 listopada 2022 roku, opinia K. Z. z dnia 14
listopada 2022 roku, opinia Trasal Sp. z 0.0. z dnia 15 listopada 2022 roku wskazujg jedynie
na fakt, ze rozwigzanie przystepujgcego jest mniej korzystne pod wzgledem funkcjonalnym.
Autorzy opinii w zaden sposéb nie odnoszg sie do kwestii rbwnowaznosci.

Pozostate opinie wskazujg na brak rbwnowaznos$ci zaoferowanego rozwigzania z
projektem, niemniej jednak, w ocenie Izby, wykraczajg poza podniesiony w tym zakresie
zarzut odwotania. Autorzy opinii wskazujg na elementy konstrukcji, parametry
wytrzymato$ciowe, trwatos¢ itp. Okoliczno$ci te nie byty podnoszone przez odwotujgcego
jako uzasadnienie zarzutu braku réwnowaznosci. Zdaniem Izby takie dziatanie stanowi
nieuprawnione rozszerzenie zarzutu odwotania, ktory - zgodnie z art. 555 ustawy P.z.p. -
nie moze by¢ przez Izbe rozpoznany.

Oddalenie wskazanych wyzej zarzutéw przesgdza o oddaleniu zarzutu naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, ktory to zarzut byt skorelowany z innymi
zarzutami i oparty na takiej samej argumentaciji. Z kolei oddalenie zarzutow oznaczonych
numerami 1 i 2 jest rbwnoznaczne z oddaleniem zarzutu naruszenia art. 17 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci,
ktérych to okoliczno$ci odwotujgcy nie wykazat.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw zastepstwa
procesowego, z uwagi ha nieprzedtozenie rachunku, co jest warunkiem przyznania tychze
kosztéw zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020, poz.
2437).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z



dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ............
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