Sygn. akt: KIO 2054/21

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2021 r. przez wykonawce

odwotujgcego: Mota-Engil Central Europe S.A., ul. Opolska 110, 31-323 Krakoéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dzialajgcego przez Oddziat
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Kielcach, ul. Paderewskiego 43/45,
25-950 Kielce,

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego:

1) Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,

2) FABE POLSKA sp. z 0.0., ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa,

3) Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa,

4) STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia

pethomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Sygn. akt KIO 2054/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie dziatajgcy przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w
Kielcach, ul. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie
i wykonanie robot budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mniow — Kielce
(S7 wezet Kielce Zachdd)”, numer referencyjny: O.Ki.D-3.2412.13.2021.jr. Ogftoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28.06.2021 r., nr 2021/S 122-322340.

W dniu 07.07.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Mota-Engil Central Europe S.A., ul. Opolska 110, 31-323
Krakow (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 i 99 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 1129),
zwanej dalej ,ustawg Pzp” i art. 353! ustawy Kodeks cywilny, zwanej dalej Kc, w zwigzku
z art. 387 kc, poprzez uksztattowanie tresci przysziej umowy w sposob naruszajgcy
ustawe wskutek ustalenia termindw wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania
(Kamieni Milowych) oraz Czasu na Ukonczenie wytaczajgcych mozliwos$¢ terminowego
wykonania tych obowigzkow, co powoduje, iz umowa w tym zakresie bedzie dotknieta
tzw. niemozliwoscig swiadczenia pierwotna,

2) art. 16 i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztaltowanie tresci przysztej umowy w
spos6b naruszajgcy wiasciwos¢ (nature) stosunku zobowigzaniowego i przerzucenie na
wykonawce w catosci ryzyka zaprojektowania i wybudowania elementow, ktérych
obowigzek wykonania bedzie wynikat z koniecznosci uzyskania nowej lub zmiany decyzji
o $srodowiskowych uwarunkowaniach (dalej ,nowa decyzja srodowiskowa”), o ktérej mowa
w ustawie o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa
w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko (dalej: ,ustawa
Srodowiskowa”).

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

,Ad.1) Zgodnie z tredcig Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, Zamawiajgcy okreslit
nastepujace terminy posrednie (Kamienie Milowe):

Kamien Milowy nr 1 — ztozenie do wiasciwego organu administracji publicznej w terminie

10 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID,

KamiehA Milowy nr 2 — wykonane w terminie 25 miesiecy od Daty Rozpoczecia i

zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania],
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Roboty i Materiaty o wartosci nie mniejszej niz 20% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
netto.

KamieA Milowy nr 3 - Wykonanie w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llos§¢ Wykonania] 30%
podbudowy zasadniczej trasy gtéwnej.”

Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit maksymalny termin realizacji umowy jako 39
miesigce od daty zawarcia umowy, a minimalny termin realizacji umowy jako 36 miesiecy od
daty zawarcia umowy.

Przedmiotem zamoéwienia jest sporzgdzenie dokumentacji projektowej, a nastepnie
na jej podstawie — po uzyskaniu decyzji 0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (zrid)
— budowa odcinka dwujezdniowej drogi ekspresowej S74 wraz z weztami, miejscem obstugi
podréznych, przebudowg drog poprzecznych i budowg drég obstugujgcych tereny przylegte.
Zakres rzeczowy zamowienia zostat przedstawiony w Programie Funkcjonalno -
Uzytkowym; projekt i wykonane na jego podstawie roboty muszg by¢ przy tym zgodne z
postanowieniami decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach (...).

Analiza tresci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego wskazuje, iz cze$¢é elementéw,
majgcych stanowi¢ przedmiot projektu a nastepnie przedmiot rob6t budowlanych nie miesci
sie w zakresie terytorialnym decyzji srodowiskowej, a co wyklucza wykonanie niniejszego
zamowienia w oparciu o te decyzje. Dotyczy to nastepujgcych elementow:

a) drogi serwisowe

b) zbiorniki

C) najscia przy przejsciach dla zwierzat

d) czesé rowdw drogi ekspresowe

e) skarpy nasypu drogi ekspresowej

f)  fragmenty fgcznicy wezta drogowego Mnidéw

W  szczegodlnosci, koniecznos¢ realizacji robét budowlanych poza linig
rozgraniczajgcq decyzje Srodowiskowg bedzie dotyczyta nastepujgcych miejsc:

a) koniec drogi powiatowej 0488T - w km 2+650 prawa strona trasy gtdwnej — ingerencja
w dziatki ewidencyjne 378 i 496,

b) droga gminna nr 3 oraz czes¢ przebudowy rzeki Ciemnicy - w km 5+180 prawa strona
trasy gtéwnej — ingerencja w dziatki ewidencyjne 19,21, 23 69,

c) czes¢ obiektu MD-PZDd przy rzece Ciemnicy w km 5+320 lewa strona trasy gtéwnej —
ingerencja w dziatki ewidencyjne 45, 47 i 49/1

Zgodnie z trescig akapitu 4 na stronie 51 ,Jezeli (...) nie jest mozliwe zaprojektowanie
i wykonanie Robdét w sposdb umozliwiajgcy niewychodzenie poza granice okreslone w
decyzji Srodowiskowej, nalezy uzyska¢ zmiany tej decyzji w koniecznym zakresie lub

uzyskaé¢ dodatkowe decyzje srodowiskowe. W tym celu nalezy opracowaé materiaty do

KIO 2054/21 4



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 wiasciwych organéw”.

Zwazywszy zatem, iz przedmiotu zamowienia w zakresie w jakim zostat on okreslony
w PFU nie da sie zaprojektowac i wybudowa¢ w oparciu o aktualng decyzje srodowiskowg
(nie jest to tez obecnie mozliwe zmieniajgc jedynie postanowienia samej karty informacyjnej
przedsiewziecia), a przy tym obowigzkiem wykonawcy bedzie przeprowadzenie ponownej
oceny oddzialywania przedsiewziecia na s$rodowisko w tym raportu o oddziatywaniu
przedsiewziecia na srodowisko (art. 66 ustawy srodowiskowej), a nastepnie wykonanie robét
uwzgledniajgc wszystkie ewentualne zmiany wynikajgce z procedury ponownej oceny
oddzialywania na srodowisko, usankcjonowane nastepnie postanowieniem organu ochrony
srodowiska, a nastepnie nowg decyzjg Srodowiskowg — wykonanie zamdwienia bedzie
obiektywnie niemozliwe w terminach wskazanych w SWZ tj. w terminach dotyczgcych
Kamieni Milowych jak i terminie odnoszgcym sie do wykonania catego przedmiotu umowy.
Takie $wiadczenie wykonawcy bedzie swiadczeniem pierwotnie niemozliwym do spetnienia
dla kazdego starannie dziatajgcego podmiotu (art. 387 Kc), a co powoduje, ze umowa w tym
zakresie bedzie dotknieta sankcjg bezwzglednej niewaznosci. Podkreslenia bowiem
wymaga, iz jednym z nieodzownych elementéw ktére zgodnie z ustawg (por. art. 66 ust. 1
pkt 2a ustawy srodowiskowej) stanowig czesc¢ raportu sg wyniki inwentaryzacji przyrodniczej,
a przez ktérg rozumie sie zbiér badan terenowych przeprowadzanych na potrzeby
charakteryzowania elementéw Srodowiska przyrodniczego, a ktére — by unikngé
ewentualnych zarzutéw stron postepowania administracyjnego co do rzetelnego ustalenia
stanu faktycznego przez organ $rodowiskowy — powinny trwaé co najmniej przez jeden caty
okres wegetacyjny tj. co najmniej 12 miesiecy

PodkreSlenia wymaga, iz niewystarczajgce z punktu widzenia opisu przedmiotu
zamoOwienia mieszczgcego sie w granicach wtasciwosci (natury) stosunku prawnego umowy
o roboty budowlane jest ogdlne odestanie do postanowien subklauzuli 13 SWK.
Postanowienia te regulujg tzw. procedure zmian umowy — sposob postepowania stron i
Inzyniera Kontraktu w przypadku zaistnienia zdarzen uzasadniajgcych dokonanie modyfikaciji
treSci umowy, niemniej postanowienia te nie zawierajg materialnoprawnej podstawy
wprowadzenia takiej zmiany. Kluczowe jednak pozostaje to, ze skoro konieczno$¢ uzyskania
nowej (zmiany) decyzji sSrodowiskowej jest (a na pewno powinna by¢) Zamawiajgcemu z goéry
znana i jest to okolicznos¢ nieuchronna, powinno to znalez¢ wprost odzwierciedlenie w tresci
SWZ, poprzez okreslenie realnych termindw do wykonania Kamieni Milowych i catego
przedmiotu umowy i danie wykonawcy pewnoéci co do tego ze bedzie on w stanie spehié
swoje zobowigzania terminowo. Odestanie do subklauzuli 13 dajgcej wykonawcy tylko

ekspektatywe, ze zmiana terminu zostanie dokonana - a zatem do zdarzenia przysztego i
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niepewnego — nie zmienia niezgodnego z art. 353! Kc charakteru umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy zgda wydtuzenia Kamieni Milowych oraz w
konsekwencji terminu wykonania catego przedmiotu umowy o 10 miesiecy. Okres
przesuniecia jest uzasadniony koniecznoscig wykonania catorocznego, 12 miesiecznego
audytu srodowiskowego, przy zatozeniu ze przez okres okoto 2 miesiecy mogg byc¢
wykonywane réwnolegte czynnosci zwigzane z okresem projektowania. W zatgczeniu
Odwotujgcy  przedktada  przygotowany przez siebie  harmonogram  czynnosci
poprzedzajgcych uzyskanie decyzji zrid, uzasadniajacy tres¢ zadan niniejszego odwotania co
do przesuniecia terminéw, a ktérego zatozenia powinny by¢ realne do spetnienia przez
kazdego starannie dziatajgcego i zawodowo zajmujgcego sie tego typu zaméwieniami
podmiotu.

Ad 2) Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze ostatecznie, zakres przysziych prac
projektowych i budowlanych, zostanie zdeterminowany trescig nowej, uzyskanej juz przez
wybranego wykonawce, decyzji srodowiskowej. Zakres ten bedzie w chwili sporzgdzania i
wyceny oferty nieznany i niemozliwy do przewidzenia nawet dla profesjonalnego podmiotu
dziatajgcego z nalezytg starannoscig. Istnieje przy tym spore prawdopodobiehstwo, iz
w wyniku uzyskiwania decyzji Srodowiskowej, by sprostaé wymogom tam zawartym
niezbedne bedzie zaprojektowanie i wykonanie elementéw ochrony srodowiska oraz innych
obiektow infrastrukturalnych w zakresie innym, niz starannie dziatajgcy wykonawca zatozy
bazujagc na udostepnionym przez Zamawiajgcego programie funkcjonalno-uzytkowym.
Roéznica ta moze spowodowac, iz szacowany pierwotnie (na podstawie PFU) poziom
kosztéow z tym zwigzanych moze ulec zwiekszeniu.

W rezultacie Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce catos¢ ryzyka wynikajgcego
z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robdét. W niniejszym zaméwieniu, warunki
przysztej umowy zostaty uksztattowane w sposob sprzeczny z witasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego o charakterze wzajemnym, razgco naruszajgc zasade symetrii praw i
obowigzkéw stron umowy. Stanowi to naruszenie zasady prowadzenia postepowania w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Rzeczona umowa ma charakter adhezyjny, jej postanowienia sg de facto
nienegocjowalne, zas Zamawiajgcy jest podmiotem publicznym, zawierajgcym umowe o
charakterze cywilnoprawnym, po to azeby w szerszej perspektywie spetnia¢ cele publiczne.
Powyzsze, nie uprawnia jednak Zamawiajgcego do narzucania przysztym kontrahentom
postanowien skrajnie niekorzystnych; granice ustanawia tu art. 353! Kc, wielokrotnie
komentowany w doktrynie prawa i orzecznictwie sadow. (...)

Podkreslenia przy tym wymaga, iz nie jest celem Odwotujgcego prébowanie
przerzucenia na Zamawiajgcego obowigzku uzyskiwania decyzji Srodowiskowej. Przeciwnie

— Odwotujacy deklaruje wykonanie wszelkich czynnosci niezbednych do wykonania
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zamoOwienia, niemniej za ekwiwalentnym i przewidywalnym wynagrodzeniem. Odwotujgcy
domaga sie jednak, azeby ryzyko wynikajgce z zastosowania tej formuty i braku nalezytego
przygotowania inwestycji przez Zamawiajgcego pod wzgledem formalnym, wzigt na siebie
czesciowo Zamawiajgcy. Odwotujgcy proponuje dokonanie zmian w tresci PFU i umowy,
ktére poprzez roziozenie ryzyk zwigzanych z koniecznoscig uzyskania nowej decyzji
srodowiskowej determinujgcej koniecznos¢ zmian zatozen projektowych, pozwolg zachowac
wzgledng symetrig wzajemnych praw i obowigzkéw stron, a zatem pozwolg zachowaé
waznos¢ i skutecznos¢ zobowigzan zacigganych przez wykonawce. (...)"
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji swz i ogtoszenia 0 zamowieniu poprzez:
1) zmiane subklauzuli 8.14 projektu umowy (danych kontraktowych) poprzez nadanie jej
nastepujgcej nowej tresci:
,Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamierr Milowy) stanowi:
KamieA Milowy nr 1 — zilozenie do wilasciwego organu administracji publicznej
kompletnego wniosku o ZRID w terminie 20 miesiecy od Daty Rozpoczecia,
KamieA Milowy nr 2 — wykonane w terminie 35 miesiecy od Daty Rozpoczecia i
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],
Roboty i Materiaty o wartosci niemniejszej niz 20 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
netto.
Kamien Milowy nr 3 - Wykonanie w terminie 40 miesiecy od Daty Rozpoczecia i
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania]
30% podbudowy zasadniczej trasy gtowne;j.”
oraz zdefiniowanie w pkt 7 Tomu | SIWZ — Instrukcji dla Wykonawcéw maksymalnego
terminu realizacji jako 49 miesiecy od daty zawarcia umowy, a minimalnego terminu
realizacji jako 46 miesiecy od daty zawarcia umowy.
2) uzupetnienie wzoru umowy poprzez dodanie postanowienia o tresci:
~Jezeli na skutek koniecznosci uzyskania nowej decyzji o uwarunkowaniach
Srodowiskowych lub jej zmiany zmieni sie zakres robot projektowych, a nastepnie
budowlanych, w stosunku do zakresu wynikajgcego z programu funkcjonalno-
uzytkowego, to Wykonawca da powiadomienie Inzynierowi i bedzie uprawniony z
uwzglednieniem Subklauzuli 20.1 do:
a) przedtuzenia czasu do wykonania kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci
Wykonania oraz Czasu na Ukonhczenie,
b) pfatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktéra to ptatnos¢ bedzie wigczona do Ceny

Kontraktowej, powiekszony o rozsgdny zysk odniesiony od tego Kosztu.”
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Pismami z dnia 12.07.2021 r. nastepujgcy wykonawcy zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego:
1) Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,
2) FABE POLSKA sp. z 0.0., ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa,
3) Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa,
4) STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow.

Izba stwierdzita, ze przystapienie zostaty dokonane skutecznie.

Pismem 2z dnia 13.08.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w dniu 30.08.2021 r.)

zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie.

Pismem z dnia 30.08.2021 r. odwotujgcy przedstawit dodatkowg argumentacije.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy Mostostal Warszawa S.A. podtrzymali

swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest projekt i budowa dwujezdniowej drogi ekspresowej
S-74 wraz z weztami, miejscem obstugi podréznych, przebudowg drog poprzecznych i
budowg drog obstugujgcych tereny przylegte do inwestycji o dtugosci okoto 16,365 km.
Poczatek drogi w km globalnym 58+567 istniejgcej DK 74, koniec trasy w km lokalnym
7+728 w ciggu S7 na odcinku zachodniej obwodnicy Kielc (wtgczenie S74 do S7 na wezle
Kielce Zachod).

W pkt 7 swz (Tom |) zamawiajgcy wymaga, aby prace projektowe i Roboty wraz
z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie zostaty ukonczone w terminie nie
dtuzszym niz 39 miesiecy od daty zawarcia umowy. Do czasu realizacji Robot nie wlicza sie
okreséw zimowych (tj. od 16 grudnia do 15 marca). Do czasu objetego projektowaniem
wlicza sie okresy zimowe (tj. od 16 grudnia do 15 marca). Minimalny termin realizacji wynosi
36 miesiecy od daty zawarcia umowy (wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na

uzytkowanie), zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert ,Termin realizacji’.

W subklauzuli 1.1.106 oraz 8.14 zamawiajgcy wskazat, ze: Wymagana Minimalna
llo$¢ Wykonania (Kamien Milowy) stanowi:
Kamieh Milowy nr 1 — zlozenie do wiasciwego organu administracji publicznej w terminie

10 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID.
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Kamien Milowy nr 2 - wykonane w terminie 25 miesiecy od Daty Rozpoczecia
i zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonanial],
Roboty i Materiaty o wartosci niemniejszej niz 20 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;j
netto.

KamieA Milowy nr 3 - wykonanie w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia
i zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],

30% podbudowy zasadniczej trasy gtéwne;j.

W subklauzuli 13.1. zamawiajgcy wskazat, ze: Jezeli zdaniem Inzyniera dla realizacji
Kontraktu zgodnie z zasadami wiedzy technicznej, dla zakresu robot objetych przedmiotem
zamoOwienia bedzie konieczne dokonanie Zmiany, i jezeli Inzynier uzna Zmiane za
konieczng, niezbedng i uzasadniong technicznie, zainicjuje woéwczas, z uwzglednieniem
Subklauzuli 3.2 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera] wprowadzenie Zmiany w zakresie
niezbednym dla prawidtowej realizacji Kontraktu. Zmiana moze obejmowaé pominiecie prac

lub Robdét. Wykonawca nie wprowadzi zadnych zmian jesli Inzynier nie poleci Zmiany. (...)

W subklauzuli 20.1. zamawiajgcy wskazat m.in. ze: Jezeli Wykonawca uwaza sie za

uprawnionego do:

i. jakiegokolwiek Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie lub

ii. zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania, lub

iii. jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci,
wedtug jakiejkolwiek Klauzuli niniejszych Warunkéw to Wykonawca da Inzynierowi
powiadomienie, opisujgce wydarzenie Ilub okolicznos¢, powodujgcg roszczenie.
Powiadomienie bedzie dane najwczesniej jak to mozliwe, ale nie pozniej niz 28 dni po tym,
kiedy Wykonawca dowiedziat sie, lub powinien byt dowiedzie¢ sie, o tym wydarzeniu lub
okolicznosci. Jezeli Wykonawca nie da powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego okresu
28 dni, to Czas na Ukonczenie nie bedzie przedtuzony, Wymagana Minimalna llos¢
Wykonania nie bedzie zmieniona, Wykonawca nie bedzie uprawniony do dodatkowej
ptatnosci, a Zamawiajgcy bedzie zwolniony z catej odpowiedzialnosci w zwigzku z takim
roszczeniem. W przeciwnym razie bedg mialy zastosowanie postanowienia niniejszej
Subklauzuli. (...)

Na str. 51 w pkt 1.2. PFU zamawiajacy wskazat m.in., ze: W przypadku, gdy
Wykonawca uzna koniecznosé zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, od
ktérej nie zostato wniesione odwotanie, z wnioskiem o jej zmiane wystgpi do wiasciwego
RDOS.
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W  przypadku, gdy zachodzi konieczno$¢ zmiany decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach, od ktérej wniesiono odwotanie i na skutek wniesionego odwotania organ
odwotawczy (GDOS) utrzymat w mocy zaskarzong decyzje, lub uchylit 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 | instanciji.

Whniosek o zmiane decyzji Srodowiskowej wymaga uzyskania zgody Zamawiajgcego.
Jezeli w wyniku przyjetych przez Wykonawce rozwigzan zajdzie konieczno$¢ wyjscia poza
granice okreslone w DSU oraz gdy nie jest mozliwe zaprojektowanie i wykonanie Robdt w
sposéb umozliwiajgcy niewychodzenie poza granice okre$lone w DSU, nalezy uzyskaé
zmiany tej decyzji w koniecznym zakresie lub uzyskaé¢ dodatkowe decyzje Srodowiskowe.
W tym celu nalezy opracowac¢ materiaty do wniosku o zmiane decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach lub materiaty do wniosku o dodatkowe decyzje wraz z raportem o
oddzialywaniu przedsiewziecia na Srodowisko, a nastepnie w imieniu Zamawiajgcego
wystgpi¢ z wnioskiem o wydanie tych decyzji do wiasciwych organéw. Wykonany raport
oddzialywania na srodowisko wymaga, przed ztozeniem wniosku do organu, uzgodnienia
z Generalng Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad. Dokonane zmiany i uzupetnienia,
z uwzglednieniem postanowieh zawartych w Ogolnych i Szczegdélnych Warunkach

Kontraktu, bedg procedowane zgodnie z Klauzulg 13 Warunkoéw Kontraktu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129).

Odnoszgc sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé, ze =zarzuty te opierajg sie na Koncepcji Programowej dofgczonej przez
zamawiajgcego do PFU. Nie jest przy tym sporne miedzy stronami, ze Koncepcja

Programowa nie jest wigzgca dla wykonawcow. Stanowi ona jedynie materiat pogladowy i
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pomocniczy. Potwierdza to w szczegolnosci tre$¢ pkt 1.2. PFU, w ktérym zamawiajgcy
wymienit dokumenty, w oparciu o ktére wykonawca jest zobowigzany zrealizowaé¢ przedmiot
zamowienia i nie ma wsrod nich Koncepcji Programowej.

Nalezy przy tym podkreslic, ze przedmiot zamowienia, oprocz budowy, obejmuje
takze zaprojektowanie dwujezdniowej drogi ekspresowej S-74 na wskazanym odcinku. Do
zadan wykonawcy nalezy zatem sporzgdzenie dokumentacji projektowej uwzgledniajgcej
wymagania zamawiajgcego wynikajgce m.in. z PFU i z decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach. Oznacza to, ze wykonawca dysponuje pewng swobodg w zakresie
przyjetych rozwigzan projektowych i jego rolg jest m.in. takie zaprojektowanie inwestycji, aby
miescita sie ona na obszarze objetym decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach, jezeli
nie chce wszczynac procedury uzyskania nowej lub zamiennej decyzji. Tym samym to od
przyjetych przez wykonawce rozwigzan projektowych zalezy, czy konieczne bedzie
uzyskanie nowej lub zamiennej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.

Odwotujgcy formutujgc zarzuty odwotania opierat sie na niewigzacej Koncepciji
Programowej, nie starajgc sie wykaza¢ w odwotaniu, ze réwniez inne niz zawarte w ww.
Koncepcji rozwigzania projektowe, nie pozwalajg na zamieszczenie poszczegodlnych
elementéw inwestycji w obszarze objetym decyzjg o Srodowiskowych uwarunkowaniach.

Juz ta okolicznos¢ powoduje, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy dopiero na rozprawie, odnoszac sie do argumentacji zawartej
w odpowiedzi na odwotanie, argumentowat, ze obiektywnie nie jest mozliwe niewykroczenie
z poszczegolnymi elementami zamowienia poza obszar objety decyzjg o srodowiskowych
uwarunkowaniach. W tym zakresie odwotujgcy m.in. powotywat sie na postanowienia PFU,
z ktérych wynika, ze uwzgledniajgc w podanym przez odwotujgcego miejscu wymagang
szeroko$¢ pasa rozdziatu, pasow ruchu, w tym pasa awaryjnego, chodnikow technicznych na
obiekcie mostowym i wiaduktow, potrzebny jest obszar o szerokosci 52 metrow 20
centymetréw. Natomiast obszar objety decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach ma
w tym miejscu jedynie 50 metréw 13 centymetréw szerokosci. Oznacza to, ze wg wyliczen
odwotujgcego, brakuje ok. 2 metréw, aby mozliwe byto zaprojektowanie ww. elementéw bez
wykraczania poza granice obszaru objetego decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze po pierwsze, jak wskazat zamawiajgcy, granice obszaru
objetego decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach, nie sg okreslone geodezyjnie, majg
nieco umowny charakter. Tym samym 2-metrowa szerokos¢ nie jest w tym przypadku na tyle
istotna, zeby mozna byto uznaé, ze projektujac ww. elementy drogi wykonawca rzeczywiscie
bedzie zmuszony do wykroczenia poza obszar objety decyzjg o $rodowiskowych

uwarunkowaniach.

KIO 2054/21 11



Po drugie, nie ma podstaw do przyjecia, ze ewentualna koniecznos¢ wykroczenia
poza obszar objety decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach bedzie dotyczyta catego
odcinka projektowanej drogi. Odwotujgcy wskazat w trakcie rozprawy przyktadowo na dwa
miejsca, gdzie nie jest mozliwe, wg niego, zaprojektowanie elementéw drogi w obszarze
objetym decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach. Niemniej jednak nalezy ponownie
zwroci¢ uwage, ze to wykonawca ma sporzgdzi¢ dokumentacje projektowag niniejszej
inwestycji, a zatem przede wszystkim od przyjetych przez niego rozwigzah zalezy, czy
poszczegodlne elementy drogi znajdg sie w obszarze objetym decyzjg o $rodowiskowych
uwarunkowaniach. Nie jest realne, w ocenie Izby, aby koniecznos¢ zaprojektowania danych
elementéw poza obszarem objetym ww. decyzjg, wystepowata na 90% dtugosci
projektowanej drogi. Powyzszej tezy odwolujgcego nie uzasadnia tre$¢ Koncepcji
Programowej, ktéra — jak wskazano wyzej — jest niewigzaca, a ponadto przyjecie takiej tezy
Swiadczyloby o braku jakiejkolwiek wiasnej inwencji projektantéw zatrudnionych przez

odwotujgcego co do zastosowania mozliwych rozwigzan technicznych.

W tym miejscu nalezy takze zwrdci¢ uwage na niewspotmiernosc¢ stawianych przez
odwotujgcego zgdan w stosunku do podniesionych zarzutéw. Odwotujgcy w zarzutach
wskazuje na konieczno$¢ zaprojektowania elementow drogi poza obszarem objetym decyzjg
o Srodowiskowych uwarunkowaniach, co bedzie skutkowa¢ wg niego, koniecznoscig
uzyskania nowej decyzji lub decyzji zamiennej, co z kolei wydtuzy okres realizacji inwestycji.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy domaga sie m.in. nakazania zamawiajgcemu
dokonania takiej modyfikacji swz, w wyniku ktorej terminy wykonania zamodwienia, w tym
kamieni milowych, zostang wydtuzone o 10 miesiecy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w Swietle
powotanych wyzej okolicznosci, tj. niewigzacej Koncepcji Programowej, obowigzku
samodzielnego zaprojektowania drogi przez wykonawce i mato realnej koniecznosci
wykroczenia poza obszar objety decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach na prawie
catej dtugosci drogi, przedtuzenie terminéw wykonania zamowienia o 10 miesiecy, stanowi
zgdanie zbyt daleko idgce. Odwotujgcy nie wnidst bowiem o takg modyfikacje swz, ktéra
zapewni wykonawcom wydtuzenie ww. termindw na wypadek zaistnienia koniecznosci
zaprojektowania okreslonych elementdéw drogi poza ww. obszarem, ale wniést o wydtuzenie
tych terminéw niejako ,z gory”, tj. niezaleznie od tego, co wydarzy sie w rzeczywistosci
w okresie projektowania. Tymczasem nie jest wykluczone, ze projektanci wybranego
wykonawcy bedg w stanie znalez¢ takie rozwigzania, ktdére pozwolg na zamieszczenie
wszystkich elementdéw drogi w obszarze objetym decyzjg o srodowiskowych
uwarunkowaniach badz tez ze ewentualne drobne wykroczenia poza ten obszar nie bedg
wymagaty uzyskiwania nowej decyzji o S$rodowiskowych uwarunkowaniach. W takich

przypadkach modyfikacja postanowien swz polegajgca na przedtuzeniu terminéw wykonania
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zamowienia okazataby sie wykonawcom niepotrzebna, natomiast skutkowataby znacznym
wydtuzeniem czasu trwania inwestycji, co miatoby negatywny skutek dla zamawiajgcego

(i uzytkownikéw drogi).

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat, ze zachodzi obiektywna
koniecznos¢ zaprojektowania elementdéw zaméwienia poza obszarem objetym decyzjg
o srodowiskowych uwarunkowaniach, zwtaszcza na przewazajgcym odcinku projektowane;j
drogi. W konsekwencji, Izba stwierdzita tez, ze nie ma podstaw do nakazywania
zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji swz w taki sposéb, aby z gory przedtuzyt on terminy
wykonania zaméwienia o 10 miesiecy, niezaleznie od tego, czy zajdzie koniecznosé
uzyskiwania nowej lub zamiennej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i w jakim

ewentualnym zakresie.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129).

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu 0 stanowiska stron przedstawione na rozprawie i
w pismach procesowych, w tym rysunkach (mapach) dotgczonych przez odwotujgcego do
pisma procesowego z dnia 30.08.2021 r. i ztozonych na rozprawie. Jednoczesnie Izba
uznata za nieprzydatne dowody ziozone przez odwotujgcego w postaci fragmentéw
dokumentacji z innych postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego. Wobec braku
informacji o tym, czy w tychze innych postepowaniach wymogi techniczne projektowanych
drog i zakres decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, sg analogiczne do niniejszej
sprawy, dowody te nie mogg potwierdza¢, ze konieczne jest przedtuzenie terminéw

wykonania zamowienia w niniejszym postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) oraz w oparciu
0 przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.
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