Sygn. akt KIO 1915/16
Sygn. akt KIO 1916/16

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Dagmara Gatczewska-Romek
Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2016 r. przez
Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad dziatajgcego
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie

przy udziale:

- Budimex S.A. w Warszawie, wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PORR Polska Infrastructure S.A. w Warszawie, Porr Bau GmbH w Wiedniu
(Austria), wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Strabag Sp. z
0.0. W Pruszkowie, Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. w Wysokiej, wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia MOTA Engil Central Europe S.A. w
Krakowie, Unibep S.A. w Bielsku Podlaskim zgtaszajgcych swoje przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawach o sygn. akt KIO 1915/16 i
KIO 1916/16;

- Warbud S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1916/16



orzeka:

1.1 uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1915/16 i nakazuje Skarbowi
Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad dziatajagcemu przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie:

- zmiane postanowienia pkt 1.4.1.1. oraz 1.4.1.11 PFU tak, aby nie byto watpliwosci, co do
zakresu zmiany wynikajgcej z odpowiedzi na odwotanie z 26 pazdziernika 2016 r. oraz takie
uksztattowanie tych postanowieh PFU, aby w przypadku koniecznosci wprowadzenia zmian
wynikajgcych z audytu BRD wykraczajgcych poza wymagania przepiséw, norm i SIWZ do
oceny zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie znajdowata zastosowanie klauzula 13.1;

- zmiane postanowienia 1.5.2.1 PFU przez wskazanie konsekwencji braku uzyskania zgody
na odstepstwo lub nieterminowe wydanie zgody na odstepstwo z przyczyn nie lezgcych po

stronie wykonawcy;

1.2. uwzglednia odwotanie w sprawie KIO 1916/16 i nakazuje Skarbowi Panstwa -
Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad dziatajgcemu przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie:

- uzupetnienie dokumentacji postepowania o ustalenia w zakresie zamiennego przebiegu

drogi powiatowej 2218 W — obnizonych parametréow technicznych;

1.3. w pozostatym zakresie oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr
(stownie: szescdziesigt tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polski Zwigzek

Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie na
rzecz Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie kwote 40.000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych  zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpiséw od odwotan.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoiviieiniennns



Sygn. akt KIO 1915/16
Sygn. akt KIO 1916/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
— prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” postepowania o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem sg ,Projekt i budowa
wezta ,Lubelska" na przecieciu drdég ekspresowych S17 i S2 do autostrady A2 wraz z
niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i urzadzeniami budowlanymi” oraz ,Projekt i
budowa autostrady A2 Warszawa - Kukuryki na odcinku wezet ,Lubelska" - poczatek
obwodnicy Minska Mazowieckiego" z podziatem na zadania: Zadanie A: ,Projekt i budowa
autostrady A2 Warszawa - Kukuryki na odcinku wezet ,Lubelska" - poczatek obwodnicy
Minska Mazowieckiego" odcinek | od wezta ,Lubelska" (bez wezta) do wezta ,Konik" (z
weztem) o dtugosci okoto 5,6 km", Zadanie B: ,Projekt i budowa autostrady A2 Warszawa -
Kukuryki na odcinku wezet ,Lubelska" - poczatek obwodnicy Mihska Mazowieckiego" odcinek
Il od wezta ,Konik"(bez wezta) do poczatku obw. Minska Mazowieckiego o dtugosci okoto 9
km”. Ogtoszenia o zamédwieniach zostaly opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej odpowiednio 17 czerwca 2015 r. pod numerem 2015/S 115-207663 oraz 13
pazdziernika 2015 r. pod numerem 2015/S 198-358523. Wartos¢ kazdego zamowienia jest
wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajacego specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, dalej jako ,SIWZ”, Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa w Warszawie
wnidst dwa odwotania 10 pazdziernika 2016 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania

zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotanie w sprawie KIO 1915/16 - ,Projekt i budowa wezta ,Lubelska” na
przecieciu drég ekspresowych S17 i S2 do autostrady A2 wraz z niezbedna

infrastruktura techniczna, budowlami i urzadzeniami budowlanymi”:

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy przez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych

wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej
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oferty, spetniajacej w catosci wymagania zamawiajacego, a w konsekwencji w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

2) §15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczego6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(dalej jako ,Rozporzadzenie") przez zaniechanie sporzadzenia Programu
funkcjonalno - uzytkowego w sposéb umozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztow
prac projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty szczegdlnie w
zakresie obliczenia ceny oferty;

3) art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego przez uksztattowanie
tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposOb naruszajacy jego
wtasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage
stron i prowadzgcy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego;

4) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

5) art. 14 ustawy w zwigzku z art. 387 kodeksu cywilnego w zw. z art. 577 § 1 kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 353" kodeksu cywilnego przez Zzadanie przez
zamawiajgcego, aby wykonawca zobowigzat sie w ramach udzielanej Gwarancji
Jakosci, iz w okresie Gwarancji Jakosci dla drogi klasy A i S, miarodajny
wspotczynnik  tarcia nawierzchni  pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego,
awaryjnego bedzie wynosit > 0,40; zas dla pasa wigczania i wytgczania, jezdni
tacznic -> 0,42, co w konsekwencji spowoduje zwarcie umowy 0 sSwiadczenie
niemozliwe i niewazno$¢ umowy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Konkretyzujagc podniesione zarzuty odwotujgcy zaprezentowat nastepujace
stanowisko:

»II.1.  Audyt BRD
1. Zamawiajgcy w ramach Programu funkcjonalno - uzytkowego (,PFU"), bedgcego Tomem
[l SIWZ, kilkukrotnie definiuje obowigzki natozone na Wykonawce poprzez odwotanie sie do
wynikow Audytu BRD. Takg konstrukcje zastosowat w ramach nastepujacych punktéw PFU:
- pkt. 1.4.1.1, na stronie 9 PFU (,,Zakres zasadniczych Rob6t budowlanych przewidzianych
do zaprojektowania i wykonania'): ,Wymagania zarzadcy drogi wynikajgce z Audytu BRD
przeprowadzonego na etapie projektowania sg zobowigzaniami Wykonawcy zawierajg sie w
Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. Wszelkie nastepstwa oraz obowigzki wskazane w
Audycie BRD na etapie przed oddaniem do ruchu i Zapisach decyzji pozwolenia na
uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw Prawa badz
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Umowy sg zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie
Kontraktowej";

- pkt 1.4.1.11 PFU, na stronie 42 PFU (,Organizacja ruchu”): ,Zmiany wynikajgce z
uwzglednienia przez Zarzadce Drogi wyniku audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego, o
czym jest mowa w art. 24i ust. 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, w
zakresie oznakowania pionowego, elementéw BRD nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie
beda powodowaty one zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie".

w uzasadnionych przypadkach zarzagdca moze jednak nie uwzgledni¢. W praktyce, w oparciu
0 cytowane przepisy ustawy o ruchu drogowym, Audyt BRD przeprowadza GDDKIA, czyli
Zamawiajgcy, i od niego zalezy jakie dodatkowe elementy Wykonawca miatby ewentualnie
wprowadzi¢ do dokumentacji a nastepnie wybudowac.

3. Powyzsze, w potagczeniu z cytowanymi w ramach pkt 1 postanowieniami zastosowanym
przez Zamawiajgcego determinuje, ze przenidst on catkowite ryzyko zwigzane z nieznanym
zakresem koniecznych do wykonania prac i obowigzkéw na Wykonawce, pozbawiajac go
mozliwos$ci zgtaszania na tej podstawie roszczen o modyfikacje kontraktu. Z uwagi na fakt, iz
Audyt BRD przeprowadzany jest dopiero na etapie projektowania, a jednocze$nie
przeprowadzany jest przez GDDKIA, a wiec podmiot niezalezny od Wykonawcy, sitg rzeczy
Wykonawca nie moze zna¢ na etapie przygotowywania oferty zakresu obowigzkow
wynikajgcych z tego audytu, zakres ten jest przy tym catkowicie od niego niezalezny. Tym
samym, wymagania zarzadcy drogi (GDDKIiA) miatyby by¢ zobowigzaniem Wykonawcy w
sytuacji gdy Wykonawca na etapie sktadania ofert nie moze przewidzie¢ naktadu czasu i
kosztow jakich wymagac bedzie wynik Audytu BRD.

4. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze analogiczny zarzut byt przedmiotem
rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej w ramach sprawy o sygn. KIO 437/16, ktéra
nakazata modyfikacje tresci SIWZ zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, a rozstrzygniecie w
tym przedmiocie zostato potwierdzone rowniez przez Sad Okregowy w Warszawie w ramach
wyroku z dnia 8 lipca 2016 r. (sygn. akt XXIIl Ga 675/16). Tak KIO, jak i Sgd Okregowy
uznaty, ze przez wzglad na brak mozliwosci przewidzenia zakresu i konsekwenciji
wynikajgcych z tresci audytu BRD, postanowienia PFU przerzucajgce na Wykonawce ryzyko
zwigzane z jego tredcig, sg nieprawidtowe i nie mogg zosta¢ zaakceptowane. Warto
podkresli¢, ze Sad Okregowy akcentowat w tym zakresie, ze automatyczne uznanie a priori,
iz ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamoéwienia wynikajace z audytu BRD nie wptyng
ani na koszt ani na czas inwestyciji jest nielogiczne i sprzeczne z do$wiadczeniem zyciowym.
5. W zwigzku z tym, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy, pomimo jednoznacznej
kwalifikacji stosowanych przez niego praktyk zwigzanych z wprowadzaniem do PFU
postanowien o takiej tredci jako nieprawidtowych, konsekwentne opisuje przedmiot
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zamoéwienia i warunki przysztego stosunku zobowigzaniowego, w sposéb wadliwy.
Zamawiajgcy zaniechat bowiem precyzyjnego okreslenia opisu przedmiotu zamowienia,
odwotujgc sie do przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen. Konsekwencje swoich
zaniechan, Zamawiajgcy przerzucit przy tym w petnym zakresie na Wykonawce, obarczajgc
go ryzykiem wynikajagcym z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robédt, kibre mogag
wynika¢ z tresci Audytu BRD. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy
art. 29 ust. .1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia,
jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego.
- modyfikacje pkt i.4.1.1l PFU w zaskarzanym zakresie poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Zmiany wynikajagce z uwzglednienia przez Zarzadce Drogi wyniku audytu
bezpieczehstwa ruchu drogowego, o czym jest mowa w art. 24i ust. 2 ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych, w zakresie oznakowania pionowego, poziomego,
elementow BRD nalezy wprowadzi¢ do realizacji. Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z
Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkdéw natozonych na Wykonawce, to bedzie stanowito
to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na
Ukonczenie".

Il.2. Eksperymentalne oznakowanie pionowe
1. W pkt 1.4.1.11.1 PFU, strona 42 PFU, (,Organizacja ruchu") Zamawiajgcy zawart
nastepujagce wymaganie: ,Zamawiajgcy moze wymagaé¢ zastosowania oznakowania
pionowego jako eksperymentalnego. Schemat oznakowania eksperymentalnego stanowi
zatgcznik do PFU".
2. Powyzsze postanowienie PFU cechuje sie niejednoznacznoscig i nie daje wykonawcom
mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania potrzeb zamawiajgcego, majacych stanowié
podstawe wyceny sktadanych ofert. Na podstawie takiego uksztattowania zobowigzan
natozonych na wykonawce, kazdy z potencjalnie zainteresowanych sktadaniem oferty, moze
przyja¢ inng metodologie jej wyceny, zaktadajgc koniecznosé - badz nie - zastosowania
oznakowania pionowego eksperymentalnego i w rdézny sposob identyfikowaé swoje
zobowigzania z tym zwigzane. W konsekwencji, prowadzi to do uzyskania przez
Zamawiajgcego nieporéwnywalnych ofert, godzac przy tym w zasade racjonalnego
wydatkowania srodkéw publicznych, do przestrzegania ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany.
3. W ocenie Odwotujacego, pomimo faktu, iz postepowanie prowadzone jest w trybie formuty
,zaprojektuj i wybuduj", obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z §15 Rozporzadzenia,
jest przedstawienie stanowczych podstaw wyceny ofert sktadanych przez wykonawcow
zainteresowanych pozyskaniem przedmiotowego zamowienia, eliminujgcych potrzebe
wnioskowania co do zapotrzebowania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, kierujgc sie
elastycznoscig formuty ,zaprojektuj i wybuduj" nie musi okresla¢ szczegétowych rozwigzan

materiatowych, nie mniej jednak powinien jednoznacznie wskaza¢ oczekiwane przez niego
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rozwigzania techniczne i efekty wprowadzanych przez wykonawcow rozwigzan.
4. Zamawiajgcy nie dajac jednoznacznej informacji co do tego w jaki sposéb i w jakim
zakresie wykonawcy majg przewidzie¢ w swoich ofertach oznakowanie eksperymentalne,
pozbawia ich de facto mozliwosci wyceny tych elementéw na etapie sporzgdzania oferty.
Jednoczesnie, nie przewiduje zwigzanej z tg okolicznoscia mozliwosci zmiany kontraktu
wynikajgcej, po raz kolejny naduzywajgc swojej pozycji gospodarza postepowania, przerzuca
wiekszos¢ ryzyk gospodarczych na wykonawcéw, doprowadzajgc do niemozliwej do
zaakceptowania zaburzenia réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego.
6. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
modyfikacje PFU poprzez:
- usuniecie kwestionowanego postanowienia z pkt 1.4.1.11. PFU, ewentualnie
- dodanie w ramach SIWZ postanowienia o nastepujacej tresci: Umiany wynikajace z
koniecznosci zastosowania oznakowania eksperymentalnego bedg stanowity podstawe do
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".
11.3. Dokumentacja geologiczno- inzynierska i hydrogeologiczna
1.W ramach pkt 1.4.1.1 PFU, strony 9 - 10, (,Zakres zasadniczych Robdt budowlanych
przewidzianych do zaprojektowania i wykonania Zamawiajgcy wyszczego6lnit udostepniany
wraz z PFU katalog dokumentéow wiezgcych Wykonawce, w tym katalog dokumentow
odnoszacych sie do modelu budowy podtoza w formie dokumentacji geotechnicznej i
geologiczno-inzynierskiej. W odniesieniu do wskazanych dokumentow, Zamawiajgcy zawart
jednoczesnie nastepujace zastrzezenie: ,Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze
rozpoznanie podtoza - na podstawie ktérego opracowano model budowy podtoza zawarty w
ww. opracowaniu - miato charakter punktowy, a szczegétowe okreslenie rodzaju i stanu
gruntu, przelotu poszczegélnych warstw czy gtebokosci wystepowania zwierciadta wody
gruntowej dotyczy wytgcznie poszczegolnych wyrobisk badawczych. W przypadku uznania
przez Wykonawce, ze przekazane wyniki badan wymagajg uzupetnienia lub okreslenia
dodatkowych specjalistycznych parametréow, nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie
stosownego rozpoznania. Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za niekorzystne
warunki gruntowo - wodne wptywajgce na posadowienie obiektéw inzynierskich i wykonanie
robét drogowych oraz za wynikajace ze zmiany potozenia zwierciadta wod podziemnych
wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne zmiany w
wilgotnosci i stanie gruntu”.
2. Powyzsze postanowienia PFU $wiadczg o ich niespéjnosci i juz z samego tego faktu
powinny zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego jako niespetniajgce wytycznych
ustawodawcy dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, szczegdtowo opisanych w pkt |
niniejszego odwotania. Z jednej strony, Zamawiajgcy wskazuje bowiem, ze udostepniane,
zatgczone do PFU dokumenty w wyszczegdlnionym zakresie, majg Charakter wigzacy, z
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drugiej zas. Przerzuca na Wykonawce ryzyko zwigzane z wystgpieniem w ich tresci
ewentualnych nieprawidtowosci. Dochodzi wiec do dualizmu postanowien SIWZ w tym
zakresie, poniewaz Wykonawcy z jednej strony wyceniajac swojg oferte majg kierowac sie
informacjami geologicznymi i hydrogeologicznymi przekazanymi przez Zamawiajacego, z
drugiej zas strony majg ponies¢ catkowite ryzyko bteddéw tej dokumentacji, ktérych
Zamawiajgcy nie wyklucza, przerzucajgc jednak odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na
Wykonawcow. Innymi stowy, z uwagi na wigzgcy charakter SIWZ kazdy z Wykonawcéw
teoretycznie powinien wycenia¢ oferte na podstawie przekazanych w jej ramach informaciji,
Niemniej jednak, Wykonawcy zmuszani zostajg w ramach niniejszego Postepowania do
przewidywania, czy informacje przekazane przez Zamawiajgcego sg prawidtowe, a w razie
negatywnej konkluzji w tym zakresie, do oszacowania nieznanych ryzyk z tym zwigzanych w
ramach swojej oferty.

Program funkcjonalno-uzytkowy powinien zawiera¢ takie informacje, ktére umozliwig
ustalenie planowanych kosztéw i wycene oferty.

4. Informacje bedace podstawg wyceny powinny mieé¢ stanowczy charakter, zwtaszcza, ze
nie przewidziano w ramach niniejszej sprawy mozliwosci ich weryfikacji na etapie
prowadzenia Postepowania, przed =ztozeniem ofert. W ramach przedmiotowego
Postepowania Wykonawcy nie majg na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
mozliwosci wykonania badan terenowych w celu uzupetnienia wiedzy w zakresie warunkéw
gruntowo - wodnych. Taka mozliwos¢ zostata im zagwarantowana dopiero na pdzniejszym
etapie - co mogg uwzgledni¢ w swojej ofercie. Nie eliminuje to jednak faktu, ze na etapie
sktadania oferty wykonawcy oszacowa¢ muszg nieznane ryzyka zwigzane z btedami w
udostepnionej dokumentacji, przyjmujgc a priori czy uzna¢ dokumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego jako prawidiowg czy tez nie. Takie uksztattowanie postanowien
przetargowych powoduje przy tym, ze kazdy z oferentédw moze poczyni¢ inne zatozenia w
tym zakresie, a co za tym idzie przygotowac nieporownywalne wzgledem siebie oferty.

5. W konsekwencji doszto do naruszenia: (i) art. 29 ust. 112 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, (i) §15 Rozporzadzenia, oraz (iii) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353’
Kodeksu cywilnego, a takze (iv) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

6. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
jednoczesne:

- wykres$lenie z pkt 1.4.1.1 PFU Zastrzezenia, iz ,Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci
za niekorzystne warunki gruntowo - wodne wynikajgce ze zmiany potozenia zwierciadta .
wéd podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym
ewentualne zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu”,

- dodanie w ramach pkt 1.4.1.1 PFU nastepujgcego postanowienia: ,Jezeli wystgpig
rozbieznosci pomiedzy udostepniong dokumentacja geologiczno-inzynierskg oraz

9



hydrogeologiczng a rzeczywistym stanem faktycznym, to bedzie stanowito to podstawe do
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".
Il.4. Koordynacja na stykach z innymi odcinkami
1.W ramach pkt 1.4.1.1. PFU, strona 10-11 PFU, Zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienie: ,Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ) dokumenty w czesci wigzace,
stanowigce opis przedmiotu zamoOwienia i wigzace Wykonawce w ponizej wskazanym
zakresie:
* Projekt Budowlany (PB) - w zakresie:
(...) Miejsc styku opracowania z sgsiadujgcymi opracowaniami oraz zatozonym przez
Zamawiajgcego podziatem na odcinki realizacyjne:
a) Styk z Zadaniem A: ,Projekt i budowa autostrady A2 Warszawa - Kukuryki na odcinku
wezet ,Lubelska" - poczgtek obwodnicy Minska Mazowieckiego" odcinek | od wezta
sLubelska" (bez wezta) do wezta ,Konik" (z weztem) o dtugosci okoto 5,6 km".
b) Styk z zadaniem ,Budowa drogi ekspresowej S-2 (POW). Zadanie ,,C" od wezta Wat
Miedzeszynhski (bez wezta) do wezta Lubelska (bez wezta) o dtugosci ok. 7,5 km".
c) Styk z zadaniem ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 stanowigcej czes¢ Wschodniej
Obwodnicy Warszawy na odcinku wezet ,Zakret" ( z weztem) - wezet , Lubelska"(bez wezta)
o dtugosci okoto 2,5 km.
d) Styk z zadaniem S17 wezet ,Lubelska" (bez wezta) - Kotbiel (poczatek obwodnicy) od ok
km 4+049 do ok. km 19+200 dtug. ok. 15,151 km.
Styki przedmiotowych zadah wymienionych w podpunktach a - d w zakresie opracowania
dokumentacji projektowej, prowadzenia robét budowlanych nalezy wzajemnie skoordynowac
przez Wykonawcow Zadan, uzgodni¢ z Inzynierem Kontraktu i Zamawiajgcym. Powyzsze
jest niezbedne w celu uniknigcia Robo6t traconych”.
2. Powyzsze postanowienie wprowadzone przez Zamawiajgcego do PFU narzuca na
Wykonawcow obowigzek uzgodnienia prac z innymi podmiotami, od niego niezaleznymi,
przy jednoczesnym braku przekazania szczeg6towych informacji co do zakresu i terminébw w
jakich wykonawcy mogg otrzymaé informacje o rozwigzaniach zastosowanych przez
wykonawcow  sasiednich odcinkéw, umozliwiajgce ich koordynacje. Samo tylko
zasygnalizowanie przez Zamawiajgcego takiego obowigzku uzna¢ nalezy za
niewystarczajgce, bowiem brak szczegotowych informacji w tym zakresie uniemozliwia
wykonawcy nalezyte zaplanowanie robét, i tym samym nalezyte przygotowanie ceny
ofertowej. Podkreslenia wymaga, ze realizacja inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu o
Scisle przygotowany harmonogram, minimalizujgcy ryzyko przestojow i optymalizujgcy koszty
projektu. Zaburzenie realizacji takiego harmonogramu wprost wiec przekfada sie na ryzyko
gospodarcze, ktére mogtby ponies¢ Wykonawca. Tymczasem, juz samo opéznienie w

wytanianiu wykonawcédw na poszczegoine odcinki wymienione w podpunktach a) do d) moze
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spowodowac, ze skoordynowanie wzajemnych prac moze okazac sie niemozliwe.
3. W tym kontekscie, warto wskazaé, iz w podobnej sprawie rozstrzyganej w ramach wyroku
o sygn. KIO 411/13, gdzie natozono na Wykonawce koniecznos¢ skoordynowania
realizowanych prac z innym wykonawca, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany, Izba
uznata, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze poinformowanie
jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego wprowadzenia na teren budowy innego
wykonawcy jest niewystarczajacy. Jak argumentowata KIO w ramach cytowanego wyroku:
~OKOro zamawiajgcy w jednym czasie zleca roboty do prowadzenia w obrebie tego samego
placu réznym wykonawcom, winien zapewni¢ ich stosowne skoordynowanie, aby Zzaden z
tych wykonawcéw nie byt przez to narazony na przestoje". Per analogiam, jezeli
Zamawiajgcy przeprowadza zadanie inwestycyjne, w skiad ktérego wchodzi¢ bedg odcinki
realizowane przez rézne podmioty, powinien przyjagé na siebie przynajmniej czesé
obowigzkéw skoordynowania ich prac, okreslajac przynajmniej wigzacy termin otrzymania
przez kazdego =z nich wzajemnych informacji o szczegétach prac bezposrednio
wptywajgcych na zakres ich zobowigzan.
4. Zaniechanie dalej idgcego doprecyzowania zwigzanego z koniecznoscig koordynaciji prac
wykonawcow na stykach odcinkéw nalezy uzna¢ za naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i § 15 Rozporzadzenia, a takze art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.
5. Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje SIWZ poprzez okreslenie w
ramach PFU terminu, w jakim wykonawca otrzyma rozwigzania z sgsiedniego odcinka
umozliwiajgce koordynacije prac, o ktérej mowa w pkt 1.4.1.1 PFU.

IL.5. Ciag pieszo- rowerowy
1.W ramach pkt 1.4.1.3.2. PFU, strona 22-23 PFU (,\Wezly i tacznice, przejazdy, drogi
dojazdowe obstugujgce przylegty teren") w czesci pn. ,Infrastruktura dla pieszych i
rowerzystow", Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Ciggi pieszo rowerowe,
chodniki, Sciezki/drogi rowerowe, nalezy zaprojektowac i wykona¢ zgodnie z warunkami
technicznymi oraz w miejscach i o parametrach, ktére wynikajg z dokumentéw zatgczonych
do SIWZ i wskazanych jako wigzace. Zamawiajagcy dopuszcza zmiane lokalizacji i
parametréw ciggdw pieszo rowerowych, chodnikow, Sciezek/drég rowerowych w sytuacji,
gdy bedg wynikaty z uzgodnien Projektu budowlanego z jednostkami samorzgdowymi,
zarzgdcami drég, wnioskami lokalnej spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD".
2. Analizujgc powyzszy zapis PFU, w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, iz
Zamawiajgcy zawart w powyzszym postanowieniu wzajemnie sprzeczne uregulowania. Z
jednej strony wskazat, iz budowa chodnikéw i $ciezek ma by¢ wykonywana w oparciu o
dokumenty zatgczone do SIWZ, z drugiej za$s uzaleznit ich przebieg od uzgodnien

nieznanych na etapie przygotowywania oferty i niemozliwych do przewidzenia przez
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Wykonawce. Zamawiajgcy zastosowat wiec w tym zakresie konstrukcje analogiczng do
postanowien kwestionowanych w ramach pkt Il. 1. oraz I.2. niniejszego odwotania, a co za
tym idzie poczynione w zakresie powyzszych punktow uwagi zachowujg aktualnos¢ takze w
odniesieniu do omawianego w tym miejscu zarzutu.

3. Podkreslenia przy tym wymaga, iz analogiczna konstrukcja, uzalezniajgca przebieg
ciggow pieszo rowerowych od nieznanych na etapie ofertowania okolicznosci, byta
stosowana przez Zamawiajgcego w innym, przedmiotowo zblizonych postepowaniu. Jej
prawidtowo$¢ zanegowana zostata jednak w cytowanym juz wyroku o sygn. KIO 437/16,
potwierdzonym nastepnie w wyroku SO w Warszawie w sprawie o sygn. XXIIl Ga 675/16.
Kwestionowane w sprawie bedacej przedmiotem rozstrzygniecia w ww. wyrokach
postanowienie nieznacznie odbiegato od tresci klauzuli zastosowanej przez Zamawiajgcego
w niniejszym Postepowaniu (,Ciagi pieszo rowerowe, chodniki, $ciezki/drogi rowerowe
nalezy zaprojektowac¢ i wykona¢ zgodnie z warunkami technicznymi oraz miejscach/ o
parametrach, ktére wynikajg z uzgodnieh z zarzadcag drogi i potrzeb BRD'). Niewatpliwie
rozstrzygniecie w tym przedmiocie zachowuje wiec aktualnos¢ i moze zosta¢ przetozone
bezposrednio na okolicznosci niniejszej sprawy, z tego wzgledu, iz Zamawiajgcy nadal
odwotuje sie do nieznanych na etapie przygotowywania oferty okolicznosci, rozszerzajac
wrecz katalog uzgodnien, ktore trzeba bedzie wzig¢ pod uwage przy ostatecznym ustalaniu
lokalizacji i parametrow ciggébw komunikacyjnych - Zamawiajgcy wskazat bowiem na
koniecznos¢  respektowania  uzgodnien  Projektu  budowlanego z  jednostkami
samorzadowymi, zarzagdcami drég, wnioskami lokalnej spotecznosci oraz uwagami Audytu
BRD. Ponadto, Zamawiajgcy w ramach niniejszego Postepowania, konstruujac
kwestionowane postanowienie, uzyt co prawda sformutowania ,dopuszcza nowg lokalizacje
lub zmiane lokalizacji", co nie zmienia faktu, ze Wykonawcy muszg wzig¢ pod uwage ryzyko
takiej zmiany, ktére, jak zostato powyzej wskazane, nie jest mozliwe do oszacowania, gdyz
zalezne jest w kazdym z przypadkéw od okolicznosci przysztych, niezaleznych w zaden
sposéb od Wykonawcy.

4. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do PFU powyzsze postanowienie, nie powigzat z nim przy
tym mozliwosci wprowadzenia do kontraktu modyfikacji, wynikajgcych z ewentualnych zmian
lokalizacji i parametrow ciggéw komunikacyjnych wzgledem wytycznych przekazanych w
ramach PFU. Ryzyko zmian w tym zakresie zostatlo wiec w catosci przerzucone na
Wykonawce, ktory szacujgc swojg oferte nie jest sitg rzeczy w posiadaniu danych, ktére
ostatecznie mogg okaza¢ sie dla niego wigzgce, z uwagi na poczynione, przyszte
uzgodnienia.

5. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
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Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi, réwniez w zasade uczciwej konkurencji. zarzgdcami drdg, wnioskami lokalnej
spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD zmieni sie zakres prac zwigzanych z
zaprojektowaniem i wykonaniem ciggéw pieszo rowerowych, chodnikéw, $ciezek/ drég
rowerowych, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

11.6. Uzgodnienia - przepusty i zbiorniki
1. Niezaleznie od powotywanych juz w tresci niniejszego odwotania postanowien,
definiujgcych zakres zobowigzan natozonych na Wykonawce poprzez odniesienie do tresci
przysztych decyzji i uzgodnien, nieznanych na moment sktadania ofert, w ramach PFU
zidentyfikowane zostaty analogiczne postanowienia, uzalezniajgce zakres prac od warunkow
wydanych przez wiascicieli lub zarzadcédw ciekdéw:
- pkt 1.4.1.5 PFU (,,Przepusty dla celéw ekonomicznych i odwodnienia dr6g"), strona 25
PFU, zwarty zostat zapis o nastepujgcej tresci: ,,Ostateczne ustalenie danych dotyczgcych
doktadnej lokalizacji oraz parametrow geometrycznych przepustow beda wynika¢ z
obowigzujacych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-
prawnym), warunkoéw technicznych wydanych przez wiascicieli tub zarzgdcow ciekdw,
opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz przyjetych przez Wykonawce rozwigzan
wynikajgcych z decyzji srodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny
oddziatywania na srodowisko (przyp. w przypadku PFU dla zadania A w tym miejscu
dodatkowe sformutowanie ,na etapie uzyskiwania ZRID”). Zmiany danych ilosciowych i
lokalizacyjnych, jakie mogga mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowien zawartych W Ogélnych i Szczeg6lnych Warunkach Kontraktu,
nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie",
- pkt 1.4.1.6 PFU (,Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infiitracyjne”), strona 26-27 PFU, zawarty
zostat zapis o nastepujgcej tresci: ,Ostateczna ilo$¢ zbiornikow, ich rodzaj, powierzchnia, typ
konstrukciji, usytuowanie, gtebokos¢ oraz pozostate parametry geometryczne beda wynikac z
obowigzujacych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-
prawnym), warunkoéw technicznych wydanych przez wiascicieli tub zarzgdcow ciekow,
opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz przyjetych przez Wykonawce rozwigzan
wynikajgcych z decyzji srodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny
oddziatywania na srodowisko".
2. Co wielokrotnie byto juz podnoszone w tresci niniejszego odwotania nieprawidtowym i
naruszajgcym przepisy ustawy Pzp jest odwotywanie sie w opisie przedmiotu zamdwienia do
nieznanych i niemozliwych do oszacowania okolicznosci, ktére moga mie¢ wplyw na

realizacje zaméwienia. Powyzsze, Swiadczy o naduzywaniu praw podmiotowych przez
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Zamawiajgcego i skrajnej nierbwnowadze stron stosunku zobowigzaniowego. Wykonawcy
powinni mie¢ bowiem precyzyjne dane wyjsciowe do przygotowania swojej oferty,
przedstawione w sposOb eliminujgcy potrzebe wnioskowania. Nieprawidtowosé
konstruowania przez Zamawiajgcych zapisow o takiej tresci wielokrotnie byta zresztg
potwierdzana przez Krajowg Izbe Odwotawczg i Sgdy Powszechne, w tym w ramach spraw,
ktérych strong byt Zamawiajgcy.  sposOb przewidziany przez zadnego z wykonawcow
profesjonalnie dziatajgcych na rynku. Takie uzgodnienia dotyczy¢é mogg w praktyce kazdego
z elementéw i wigzac¢ sie tak z kosztami, jak i z czasem realizacji inwestycji. Wykonawca na
etapie przygotowywania oferty nie ma mozliwosci przewidzie¢ wymagan zarzgdcow/
gestorow i w zwigzku z tym nie ma mozliwosci rzetelnego oszacowania sktadanej przez
siebie oferty. Pomimo to, Zamawiajgcy wykluczyt mozliwo$¢ modyfikacji kontraktu wywotanej
zmiang zakresu prac wynikajgcg z narzuconych na Wykonawcow uzgodnien, naktadajgc de
facto na Wykonawcoéw koniecznos¢ oszacowania nieznanych im ryzyk. Podkresli¢ raz
jeszcze nalezy, ze takie ryzyko moze byC zupetnie inaczej uwzglednione przez kazdy z
podmiotéw, a co za tym idzie Zamawiajgcy naraza sie na uzyskanie nieporoéwnywalnych
ofert, dajgc tym samym wyraz lekcewazenia koniecznosci racjonalnego wydatkowania
$rodkéw publicznych.
4. Swoim dziataniem, Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz § 15 Rozporzgdzenia, jak i przepisy art. 14 ustawy
Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczes$nie, takie
dziatanie Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwos¢é uzyskania porownywalnych i
konkurencyjnych ofert, godzi rowniez w zasade uczciwej konkurenciji.
5. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
modyfikacje PFU poprzez jednoczesne:
- usuniecie z pkt 1.4.1.5 i 1.4.1.6. PFU zastrzezenia, iz zobowigzania natozone na
wykonawce uzaleznione bedg od warunkéw wydanych przez witascicieli lub zarzgdcow
ciekow,
- usuniecie z pkt 1.4.1.5. PFU zastrzezenia o tresci: ,Zmiany danych ilosciowych i
lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogdlnych i Szczegd6lnych Warunkach Kontraktu,
nie bedg powodowaty zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie",
- dodanie w ramach pkt 1.4.1.5 oraz 1.4.1.6 PFU postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli
na skutek uzgodnien dokonywanych na etapie realizacji zamowienia zmieni sie zakres prac
natozonych w tym zakresie na wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwigkszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

I.7. Uzgodnienia - umowy
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1. W pkt 1.4.1.7 PFU (,Instalacje i infrastruktura"), strona 29 PFU, zawarte zostato
postanowienie o nastepujgcej tresci: ,W przypadku natozenia przez wiascicieli badz
zarzagdcow infrastruktury technicznej obowigzku zawarcia uméw, regulujgcych wzajemne
zobowigzania z Inwestorem, nalezy uregulowaé wszelkie formalnosci z tym zwigzane.
Przedmiotowe umowy powinny uwzgledniaé uwarunkowania wynikajgce z obowigzujgcego
prawa, rozwigzan projektowych oraz wydanych w sprawie budowy drogi krajowej decyzji
administracyjnych. Wykonawca zobowigzany jest do zawarcia przedmiotowych umoéw z
gestorem sieci ( w tym umow na usuniecie kolizji i umoéw przytgczeniowych) oraz wykonania
wszelkich zobowigzan, w szczegoélnosci finansowych i formalno-prawnych wynikajgcych-z
tych umoéw. Zobowigzania umowne zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowe;j
oraz w Czasie na Ukonczenie". zmiennych, od ktérych uzalezniona jest skala zobowigzan
zwigzanych z zawieranymi w tym trybie umowami jest niemozliwy do przewidzenia. Optaty
wynikajace z koniecznosci zawieranych uméw moga wynika¢ z wewnetrznych zarzadzen, o
ktérych Wykonawca nie ma, i nawet przy dochowaniu nalezytej starannosci, nie mogtby mieé
wiedzy. Tym samym, zaden z profesjonalnie dziatajgcych na rynku podmiotéw nie jest
dysponentem takich danych, ktére umozliwiatyby mu rzetelne skalkulowanie oferty w
zakresie ryzyka zwigzanego z tym zobowigzaniem.

3. Podkreslenia przy tym wymaga, ze to Zamawiajacy, nawet w ramach formuty zaprojektu;j i
wybuduj, obowigzany jest do udostepnienia wykonawcom danych pozwalajgcych na
dokonanie kalkulacji oferty, co wprost potwierdza wielokrotnie przywotywany juz w ramach
niniejszego odwotania § 15 Rozporzadzenia. Nie jest wiec rolg Wykonawcow, poszukiwanie
na rynku informacji, ktére mogtyby by¢ podstawg dokonania hipotetycznych szacunkéw
zwigzanych z konieczno$cig zawierania uméw z gestorami sieci. Takie indywidualne
pozyskiwanie jakichkolwiek danych przez wykonawcow, prowadzitoby zresztg do tego, ze
kazdy z nich miatby inne materiaty zrédiowe, stanowigce podstawe sporzadzenia oferty.
Sporzadzone w taki sposéb oferty bytyby wiec nieporéwnywalne, co nie jest takze w interesie
Zamawiajgcego, zobowigzanego przeciez do dokonywania racjonalnego wydatkowania
Srodkéw publicznych.

4. Natozenie na Wykonawcow zobowigzania tego rodzaju, przy jednoczesnej stanowczej
deklaracji, ze ma ono miesci¢ sie w Kwocie Kontraktowej oraz Czasie na Ukonczenie,
stanowi wyraz przerzucenia catego ryzyka kontraktowego z tym zwigzanego na
wykonawcow. Nie mozna jednak przeciez a priori przyjac, ze zawieranie umow w tym trybie
nie spowoduje znacznego zwigkszenia obowigzkéw natozonych na wykonawcéw, ktore
nieodzownie bedg tgczyty sie z koniecznoscig poniesienia z tego tytutu znacznych kosztow,
kiére jak wynika z powyzszych rozwazan, nie mogly zostaC oszacowane na etapie
sporzagdzenia oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz naduzywania jego
uprzywilejowanej pozycji gospodarza postepowania i $wiadczy o niezgodnym z prawem
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wykorzystywaniu wtasnego prawa podmiotowego kosztem wykonawcéw, na ktérych
przerzucane sg obcigzenia znacznie wykraczajgce poza mozliwy do przyjecia podziat ryzyk
w ramach stosunku umownego.
5. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajac na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurencji.
6. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
jednoczesne:
- usuniecie z pkt 1.4.1.7 PFU zastrzezenia naktadajagcego na wykonawce zobowigzanie do
wykonywania wszelkich zobowigzan, w szczegdlnosci finansowych i formalno-prawnych
wynikajacych z umow zawieranych z gestorem sieci,
oraz
- dodanie nastepujgcego doprecyzowania: ,Dodatkowe koszty wynikajgce z uzgodnien i
umow zawartych z gestorem sieci bedg stanowity podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

11.8. Krajowy System Poboru Optat
1. W pkt 1.4.1.11.1 PFU (,Projekt statej organizacji ruchu"), strona 42 PFU, Zamawiajgcy
wprowadzit postanowienie o nastepujgcej tresci: ,\W przypadku podjecia decyzji o objeciu
Krajowym Systemem Poboru Optat odcinka drogi bedgcego przedmiotem niniejszej
inwestycji Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o takiej decyzji Wykonawce".
2. Tym samym, Zamawiajgcy wspomina w ramach powyzszego zapisu o mozliwosci
wprowadzenia KSPO, nie precyzuje jednak czy okolicznos¢ te Wykonawcy majg uwzglednic
w swojej ofercie, a jesli tak to w jakim zakresie, zwtaszcza w jakim zakresie moze mie¢ to
wptyw na zobowigzania natozone na Wykonawce. Wyzej wymienionemu postanowieniu
zaproponowanemu przez Zamawiajgcego brak jest przymiotu stanowczosci i
jednoznacznosci, ktére powinny by¢ zachowane w ramach opisywania przedmiotu
zamoOwienia zgodnego z wytycznymi ustawodawcy. Na bazie zasygnalizowania tylko przez
Zamawiajgcego mozliwosci objecia odcinka drogi Krajowym Systemem Poboru Optat, zaden
z Wykonawcéw nie jest w stanie zidentyfikowac zakresu swoich dodatkowych obowigzkéw z
tym zwigzanych. Tym samym, zaden z wykonawcdéw nie dysponuje podstawg do
dokonywania juz na tym etapie kalkulacji jakichkolwiek ryzyk zwigzanych z wprowadzeniem
tego systemu.
3. Powyzszym dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt zdaniem Odwotujgcego tak przepisy art.
29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz § 15 Rozporzadzenia,
jak i przepisy art. 139 ust. T ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego.
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Jednoczesnie, takie dziatanie Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwos¢ uzyskania
poréwnywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi rowniez w zasade uczciwej konkurenciji.
4. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o0 modyfikacje tresci SIWZ poprzez:
- usuniecie kwestionowanego postanowienia pkt 1.4.1.11.1 PFU, tj. postanowienia o tresci:
W przypadku podjecia decyzji o objeciu Krajowym Systemem Poboru Optat odcinka drogi
bedacego przedmiotem niniejszej inwestycji Zamawiajacy powiadomi Wykonawce o takiej
decyzji Wykonawce"
ewentualnie:
- dodanie w ramach pkt 1.4.1.11.1. PFU postanowienia o nastepujacej tresci: ,Zmiany
wynikajgce z wprowadzenia Krajowego Systemu Poboru Optat bedg stanowity podstawe do
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie"
11.9. Obiekty inzynierskie - przejscia dla zwierzat
1. W odniesieniu do obowigzkéw natozonych na Wykonawce zwigzanych z budowg obiektow
inzynierskich w zakresie przejS¢ na zwierzat, Zamawiajgcy wprowadzit do PFU m.in.
nastepujgce postanowienia:
- pkt 1.4.1.5 PFU, strona 25 PFU: ,W przypadku przepustéw ekologicznych, w celu
uzyskania droznos$ci szlaku migracji zwierzat w pasie objetym realizacjg inwestycji, nalezy
uwzgledni¢ koniecznos¢ budowy obiektow wyszczegdlnionych w decyzji srodowiskowej. W
uzasadnionych przypadkach nalezy uwzgledni¢ koniecznos$¢ budowy réwniez dodatkowych
obiektéw na szlaku migracji (o parametrach okreslonych w decyzji dta przejscia gtéwnego) w
celu bezpiecznego wyprowadzenia zwierzat poza pas drogowy (np. pod tgcznicami). Za
uzasadniony przypadek uwaza sie sytuacje, w ktorej zwierzeta bezposrednio z przejscia dfa
zwierzat zlokalizowanego w ciggu szlaku migracji wyprowadzane sg na przeszkody
uniemozliwiajgce dalsze kontynuowanie migracji (np. inna droga komunikacyjna o
zaporowym, dla mozliwosci bezpiecznego jej pokonania, natezeniu ruchu, wysoki, stromy
nasyp, itp.)",
- pkt 2.1.11.4. PFU, strona 117 PFU: ,, W celu uzyskania droznosci szlaku migracji zwierzat w
pasie objetym realizacjg inwestycji nalezy wzig¢ pod uwage koniecznos¢ budowy obiektow
wyszczegOlnionych w decyzji Srodowiskowej oraz w uzasadnionych przypadkach
dodatkowych obiektéw na szlaku migracji (o min. parametrach okreslonych w decyzji dla
przejscia gtébwnego) w celu bezpiecznego wyprowadzenia zwierzat poza pas drogowy. Za
uzasadniony przypadek uwaza sie sytuacje, w ktdrej zwierzeta bezposrednio z przejscia dla
zwierzat zlokalizowanego w ciggu szlaku migracji wyprowadzane sg na. przeszkody
uniemozliwiajgce dalsze kontynuowanie migracji (np. inna droga komunikacyjna o
zaporowym, dla mozliwosci bezpiecznego jej pokonania, natezeniu ruchu, wysoki, stromy
nasyp, itp.)".
2. Powyzsze postanowienia PFU wskazujg wiec na ewentualng koniecznos¢ budowy
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dodatkowych obiektow inzynierskich, nie wigzac jednak z nimi mozliwosci zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie. Innymi stowy,
Wykonawcy obarczeni sg ryzykiem tego czy zaistnieje koniecznos¢ wybudowania
dodatkowych obiektéw inzynierskich, a z jego podjeciem nie wigze sie mozliwos¢ zadnej
rekompensaty w postaci zmiany warunkow kontraktowych, bedgcych konsekwencja
dodatkowych prac. Po raz kolejny, Zamawiajgcy stawia wiec znak réwnosci pomiedzy
zwiekszeniem zakresu zobowigzan Kkontraktowych a brakiem wynikajgcego z nich
zwigkszenia czasu realizacji i zaangazowania finansowego.
3. Co oczywiste, Wykonawcy przygotowujgc swojg oferte kierujg sie informacjami
przekazanymi im w ramach PFU, i to te informacje stanowig podstawe do dokonania
stosownej wyceny. Co rownie oczywiste, na etapie sporzadzenia oferty nie moga oni przyjac
a priori zatozenia czy konieczna bedzie budowa dodatkowych elementéw infrastruktury
zwigzanych z przejsciami dla zwierzat, a nade wszystko jaka bedzie skala zwigzanych z tym
kosztébw. W zwigzku z tym, sama sygnalizacja takiej koniecznosci dokonana przez
Zamawiajgcego jest niewystarczajgca, w Swietle faktu, iz ze zmiang wynikajgcg z ilosci
budowanych obiektow inzynierskich nie powigzany zostat Zzaden mechanizm
zabezpieczajgcy Wykonawcoéw. Nie mozna oczekiwaé skalkulowania przez Wykonawce
wszystkich ryzyk, bez precyzyjnego opisania okoliczno$ci majgcych stanowi¢ podstawe
takiej wyceny. Takie stanowisko zajeta m.in. KIO w wyroku o sygn. KIO 897/15, gdzie
podkreslone zostato, ze zamawiajgcy nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamoOwienia stwierdzeniem, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie
wszystkie ryzyka.
4. Powyzszym, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie Zamawiajgcego
wptywajac na mozliwosé uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi rowniez
w zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
5. W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez dodanie
dodatkowego zastrzezenia o nastepujacej tresci: ,Zmiany liczby obiektéw wynikajgce z
koniecznosci budowy dodatkowych obiektow na szlaku migracji bedg stanowity podstawe do
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenie Czasu na Ukonczenie".
I.10. System zarzadzania ruchem
1.W ramach pkt 1.4.1.11.4. PFU, strona 45 PFU, zawarte zostato postanowienie o
nastepujacej tresci: ,Projektujac System Zarzgdzania Ruchem nalezy przeanalizowaé i
skoordynowa¢ rozwigzania koncepcji SZR z Wykonawcami sasiadujgcych odcinkéw tj.
koncepcje SZR z Potudniowej Obwodnicy Warszawy POW IV C, S17 w. Zakret oraz
autostrady A2 od w. Lubelska do w. Konik, tak aby powstat spdjny projekt. Nalezy
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wybudowa¢ system zarzgdzania ruchem na podstawie powyzszej Koncepcji Systemu
Zarzadzania Ruchem w porozumieniu i $cistej wspoétpracy z Zamawiajacym i przy
uwzglednieniu jego wymagan oraz postanowienn Warunkéw Kontraktu. System Zarzadzania
Ruchem bedzie integralng czescig Krajowego Systemu Zarzgdzania Ruchem ".
2. Powyzsze postanowienie wprowadzone przez Zamawiajgcego do PFU narzuca na
Wykonawcow obowigzek uzgodnienia prac z innymi podmiotami, od niego niezaleznymi,
podczas gdy Wykonawca nie ma zadnego wptywu na rozwigzania innych Wykonawcéw
dziatajgcych na ww. odcinkach. Samo tylko zasygnalizowanie przez Zamawiajgcego takiego
obowigzku uzna¢ nalezy za niewystarczajgce, bowiem brak szczegétowych informacji w tym
zakresie uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie rob6t, i tym samym nalezyte
przygotowanie ceny ofertowej. Kierujgc sie wskazanym postanowieniem, na etapie
sporzagdzenia oferty Wykonawcy nie majg pewnosci co do tego czy przyjete przez nich
zatozenia dotyczace Systemu Zarzadzania Ruchem, bedg mogty zosta¢ wdrozone, gdyz w
Swietle kwestionowanego postanowienia, ich zastosowanie zalezne bedzie od (nieznanych)
rozwigzan dokonanych przez podmioty trzecie. Tym samym, Wykonawcy byliby obcigzani
negatywnymi konsekwencjami braku mozliwosci wdrozenia zatozen poczynionych przez
siebie na etapie kalkulacji oferty, na skutek niezaleznych od siebie okolicznosci, bez
jakiejkolwiek mozliwosci rekompensaty z tego tytutu.
3. W tym kontekscie, warto po raz kolejny przywota¢ wyrok KIO 411/13, odnoszacy sie do
stanu faktycznego, w ktérym natozono na Wykonawce koniecznos¢ skoordynowania
realizowanych prac z innym wykonawca, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany. Izba
W powyzszym wyroku uznata, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Per
analogiam, jezeli Zamawiajgcy przewiduje koniecznos¢ zaprojektowania i zastosowania
rozwigzania, ktérego ksztatt uzalezniony jest od wielu niezaleznych od siebie podmiotow, to
powinien przyjg¢é na siebie obowigzek skoordynowania tych prac. Nie moze bowiem
przerzucaé na wykonawcOw obowigzku przewidzenia konsekwencji nieznanych mu
rozwigzan zastosowanych przez podmioty od niego niezalezne, ktérych sam nie byt w stanie
na etapie PFU w sposéb wyczerpujacy zdefiniowad.
4. Dziatanie Zamawiajgcego wyrazone poprzez kwestionowane postanowienie PFU, nalezy
uznaé za naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp i § 15 Rozporzadzenia, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
5. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje SIWZ poprzez modyfikacje
pkt 1.4.1.11.4. PFU polegajacg na wskazaniu, iz obowigzek skoordynowania rozwigzania
koncepcji SZR z Wykonawcami sgsiadujacych odcinkéw bedzie obcigzat Zamawiajgcego.
I.11. Infrastruktura techniczna niezwigzana z droga
1.W pkt 1.5.2.1 PFU (,0g06lne uwarunkowania projektowe i realizacyjne"), na stronie 57-58
PFU, Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy
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dokona¢ uzgodnien projektéw dotyczacych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg
drogi ekspresowej i pozostatych drog, a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka
drogi ekspresowej, jezeli zwrdca sie o to inwestorzy tej infrastruktury” Zamawiajgcego. Tym
samym, sitg rzeczy Wykonawca nie ma informacji o skali takich dodatkowych zobowigzan
(skoro nie sg one zwigzane z budowg drogi i wytycznymi przekazanymi w tym zakresie), nie
majgc tez wystarczajgcych danych do ich rzetelnego uwzglednienia w ramach
przygotowywanej przez siebie oferty. Zamawiajacy nie uregulowat przy tym kwestii zwigzanej
z tym, czy z tego tytutu mozliwe bedzie zwiekszenie wynagrodzenia czy czasu na realizacje
catego projektu, a w konsekwencji na ten moment Wykonawcy identyfikujg koniecznos¢
powyzszych uzgodnien jako ryzyko, w ktorym w Zzadnym stopniu nie partycypuje
Zamawiajacy.
3. Swoim dziataniem, Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi réwniez w zasadg uczciwej konkurenciji.
4. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez:
- usuniecie kwestionowanego zapisu pkt 1.5.2.1 PFU, ze strony 57-58 PFU, tj. zapisu o
tresci: ,Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy dokona¢ uzgodnien projektow dotyczacych
infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej i pozostatych drég, a
przebiegajacej w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowej, jezeli zwrécg sie o to
inwestorzy tej infrastruktury".
ewentualnie:
- dodanie w ramach pkt 1.5.2.1. PFU postanowienia o nastepujacej tresci: ,Zmiany wynikajgce
z dodatkowych uzgodnien projektéw dotyczgcych infrastruktury technicznej niezwigzanej z
budowg drogi ekspresowej i pozostatych drég bedg stanowity podstawe do zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie"

I.12. Harmonogram prac archeologicznych
1. W ramach pkt .5.2.1. PFU (,,Og6lne uwarunkowania projektowe i realizacyjne"), na stronie
58 PFU, Zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do podpunktu dotyczagcego Badanh
archeologicznych i innych . dziatan przy zabytkach, ze ,W trakcie prowadzenia Rob6t
ziemnych Zamawiajgcy zapewni staty nadzér archeologiczny. Wykonawca winien
wspétpracowac z nadzorem archeologicznym, wytonionym przez Zamawiajgcego, informujgc
o terminach rob6t ziemnych oraz umozliwiajac wstep na pia¢ budowy. Ponadto Wykonawca
winien wspotpracowa¢é na etapie realizacji inwestycji z wykonawcami badan
archeologicznych, w tym badan sondazowych i wykopaliskowych, wytonionymi przez

Zamawiajgcego, umozliwi¢ im wstep na plac budowy oraz dostosowac¢ harmonogram roboét
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do terminéw prac archeologicznych".
3. W tym kontekscie, warto wskaza¢, iz w podobnej sprawie rozstrzyganej w ramach wyroku
o sygn. KIO 411/13, gdzie natozono na Wykonawce koniecznos¢ skoordynowania
realizowanych prac z innym wykonawca, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany, Izba
uznata, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze poinformowanie
jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego wprowadzenia na teren budowy innego
wykonawcy jest niewystarczajacy. Jak argumentowata KIO w ramach cytowanego wyroku:
~OKOro zamawiajgc w jednym czasie zleca roboty do prowadzenia w obrebie tego samego
placu r6znym wykonawcom, winien zapewni¢ ich stosowne skoordynowanie, aby Zzaden z
tych wykonawcow nie byt przez to narazony na przestoje
4. W konsekwencji réwniez na gruncie niniejszego Postepowania uzna¢ nalezy, ze
postanowienie PFU o takiej tre$ci narusza przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art.
31 ust. 21§ 3 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
5. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
usuniecie z tresci zaskarzanej klauzuli, opisanej w pkt 1.5.2.1. PFU (strona 58)
sformutowania o tresci: ,oraz dostosowa¢ harmonogram robét do terminéw prac
archeologicznych".

I.L13. Wspotpraca z zarzagdcami innych drég
1. W pkt 1.5.2.1 PFU, strona 57 PFU, wskazane zostato, ze ,W celu opracowania rozwigzan
projektowych dia drég innych kategorii niz drogi krajowe, przewidzianych przez
Zamawiajgcego do przebudowy w ramach niniejszego zadania, nalezy podjg¢ wspotprace z
zarzadcami tych drog. Nalezy dokonaé obliczen zaproponowanych konstrukcji jezdni w
punkcie 2.1.2. PFU".
2. Powyzsze postanowienie jest kolejnym z postanowien definiujgcych zakres swiadczen
Wykonawcow poprzez odniesienie sie do nieznanych na etapie sporzadzania oferty
okolicznosci, stad tez aktualnosé zachowujg dotychczas poczynione uwagi odnoszgce sie do
takich analogicznych stanéw faktycznych. W kontekscie tego konkretnego zarzutu nie ulega
watpliwosci,, ze-zaden z Wykonawcow na etapie sktadania ofert nie jest w stanie przewidzie¢
i wyceni¢ postulatow zgtaszanych ad hoc przez zarzadcédw drogi na etapie realizacji
zamoéwienia. Zaden z wykonawcow nie posiada wiec de facto podstaw do wyceny swojej
oferty, a ryzyko zwigzane z jej ewentualnym niedoszacowaniem w tym zakresie jest
catkowicie na niego przerzucone.
3. Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzajgc konieczno$¢ dokonania uzgodnien z podmiotami
trzecimi, w zaden sposéb nie okreslit zakresu koniecznej miedzy nimi wspétpracy. Tym
samym, Zamawiajgcy nie tylko nie okreslit zakresu natozonych na Wykonawce zobowigzan
w sposob bezposredni w PFU, ale zaniechat nawet przedstawienia jakichkolwiek informacji
umozliwiajgcych w sposdb posredni dokonanie ustalen w tym przedmiocie.
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4. Tym samym, pozostawienie postanowienia o takiej tresci w ramach PFU Swiadczy o
naruszeniu (i) art. 29 ust. 112 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia
(ii) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" Kodeksu cywilnego, a takze (iii) art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.
- dodanie postanowienia o nastepujacej tresci: ,Jezeli wymagania zarzadcow drég beda
wykraczaty poza okreslony przez Zamawiajacego minimalny zakres przebudowy drog, to
bedzie stanowito to podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

I.14. Odstepstwa
1. W ramach pkt 1.5.2.1 PFU, strona 58 PFU, zawarte zostato postanowienie o nastepujace;j
tresci: ,W przypadku potrzeby procedowania zgodnie z art. 9 Prawa budowlanego
Wykonawca jest zobowigzany uzyskaé¢ odstepstwa od przepiséw techniczno-budowlanych w
ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukonczenie".
2. Nieprawidtowosci ww. postanowienia PFU upatrywa¢ mozna na dwéch ptaszczyznach. Po
pierwsze, Zamawiajagcy wymaga wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa, naktadajgc jednoczesnie na Wykonawcow wymog
uzyskania w razie potrzeby odstepstwa od przepiséw techniczno- budowlanych w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukonczenie. W ramach postanowien
SIWZ, Zamawiajgcy nie reguluje natomiast kwestii braku uzyskania stosownego odstepstwa,
bez winy Wykonawcy, tj. sytuacji, w , ktérej pomimo ztozenia kompletnego wniosku o
odstepstwo organ nie udzieli stosownej zgody. Innymi stowy, Zamawiajgcy w sposéb
niekompletny przedstawia opis przedmiotu zamdwienia i zobowigzania natozone na
Wykonawce, przerzucajac jednoczesnie na Wykonawce ryzyko wynikajgce z dziatan
niezaleznych od niego podmiotéw.
3. Ponadto, wprowadzenie powyzszego postanowienia do PFU $wiadczy w ocenie
Odwotujgcego, o tym, ze Zamawiajgcy dysponuje wiedzg o koniecznosci uzyskania
odstepstw. W dalszej czesci PFU nie znajdujg sie jednak jakiekolwiek informacje dotyczace
mozliwych zmian z tym zwigzanych, co stanowi kolejny element braku kompletnosci
przedstawionego opisu przedmiotu zaméwienia. W tym kontekscie, podkreslenia wymaga,
ze Zamawiajgcy powinien przekaza¢ wszystkim zainteresowanym, na etapie prowadzenia
postepowania, wyczerpujgce informacje mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i jej
wycene. Zaniechanie takiego dziatania $wiadczy o naruszeniu przepisow ustawy Pzp, i jest
niekorzystne rowniez z perspektywy samego Zamawiajacego i zasady racjonalnego
wydatkowania srodkéw publicznych, poniewaz generuje zwiekszone ryzyko uzyskania
nieporéwnywalnych wzgledem siebie ofert. Kazdy z Wykonawcéw w inny sposéb moze
szacowac ryzyko koniecznosci uzyskania odstepstw w nieznanym im zakresie, zwlaszcza,

ze ryzyko to musi by¢ juz na etapie sporzgdzenia oferty przewidziane w Zaakceptowanej

22



Kwocie Kontraktowej oraz Czasie na Ukonczenie.
4. Tym samym, kwestionowana tres¢ postanowienia PFU $wiadczy o naruszeniu (i) art. 29
ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia (ii) art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" Kodeksu cywilnego, a takze (iii) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
I.15. Obiekty inzynierskie - wigzacy parametr pokonania przeszkody
1. W pkt 1.4.1.4 PFU (,Parametry obiektow inzynierskich”), Zamawiajacy w ramach Tabeli nr
1.1 strona 23 PFU - okreslit parametry obiektéw inzynierskich, wskazujac ktére z nich maja
dla Wykonawcy charakter wigzgcy, ktére za$ niewigzacy. Jako parametr o charakterze
wigzacym wskazana zostata m.in. pozycja pn. ,okreslenie czy gérg czy dotem". Wskazany
parametr determinuje wiec mozliwy do zaprojektowania przez Wykonawcow sposéb
pokonania przeszkody.
2. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz wigzacy charakter danych dotyczacych sposobu
pokonania przeszkody w znacznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ optymalizacji rozwigzan
wysokosciowych przewidywanych w Koncepcji Zamawiajgcego. Innymi stowy, respektowanie
wigzacego charakteru wytycznych w tym zakresie prowadzi de facto do narzucenia w
przypadku rozwigzan wysokosciowych $cisle okreslonych metod, znacznie ,usztywniajgcych”
stosunek zobowigzaniowy taczacy strony w tym zakresie.
3. W tym kontekscie podkreslenia wymaga, co byto juz sygnalizowane w ramach niniejszego
odwotania, ze przepisy ustawy Pzp determinuja, ze PFU stanowi integralng czes¢
dokumentacji przetargowej, zawierajgcg wytyczne zamawiajacego co do planowanej
inwestycji, ktére wigzg wykonawcoéw przygotowujgcych na jego bazie projekty budowlane i
wykonawcze oraz realizujgcych nastepnie roboty budowlane w nich okreslone. Nie mniej
jednak, okreslajgc role PFU w ramach zaméwienia publicznego realizowanego w formule
zaprojektuj i wybuduj, nalezy wzig¢ tez pod uwage specyfike tego typu realizacji, ktéra
zaktada, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek sporzgdzenia dokumentacji oraz
uzyskania pozwolenia na budowe i ten wykonawca jest odpowiedzialny za osiggniecie efektu
koncowego w postaci wybudowanego obiektu. System ten, w swojej idei zaktadajgc
minimalizacje ryzyka zwigzanego z projektowaniem i roszczeniami z tytutu wadliwiej,
niekompletnej lub zawierajgcej nieoptymalne rozwigzania dokumentami przygotowanej przez
zamawiajgcego, sitg rzeczy powinien wiec zaktada¢ pewng elastycznos¢ pozostawiong
wykonawcy odpowiedzialnemu za caty proces inwestycyjny. Na takg role PFU wskazuje sie
rowniez w orzecznictwie KIO - przyktadowo w wyroku z dnia 1 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO
1071/11) podniesiono, ze ,program funkcjonalno - uzytkowy z definicji ustawy, zawiera wiec
ogélne wytyczne i zaktadane funkcjonalnosci obiektu, jakich osiggniecie zamawiajacy
zamierza. Szczeg6towe rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodnosci z odrebnymi
przepisami i normami, przy tej formie zamowienia - "zaprojektuj i zbuduj," co do zasady

powinny pozostawaé w gestii wykonawcy”.
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4. Innymi stowy, postanowienia PFU, co wynika z § 15 Rozporzadzenia powinny by¢ na tyle
precyzyjne aby umozliwi¢ wycene oferty (stgd zasadne jest wskazanie jako wigzacej ilosci
obiektéw inzynierskich), na tyle jednak elastyczne aby w ramach zapotrzebowania
Zamawiajgcego i celu jaki chce on osiggna¢ w ramach danej inwestycji, Wykonawcy mieli
mozliwos¢  zaproponowania  swoich  rozwigzan techniczno-materiatowych. Inne
uksztattowanie wymogoéw PFU, naruszajac charakterystyke tej formuty, stanowi tez o
naruszeniu przepiséw ustawy Pzp.
6. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
modyfikacje tresci Tabeli 1.1. w ramach pkt 1.4.1.1 PFU poprzez przeniesienie parametru pn.
~oKreslenie czy géra/dotem" do parametrow niewigzacych.

1.16. Oznakowanie pionowe dla celéw poboru optat
1. W pkt 2.1.14.5 PFU (,System Poboru Optat"), na stronie 128 PFU, Zamawiajgcy zawart
nastepujace wymaganie: ,W przypadku uzyskania potwierdzenia przez Zamawiajgcego,
wprowadzenia poboru optat na danym odcinku drogi, niezbednym bedzie zaprojektowanie i
wykonanie stosowanego oznakowania pionowego przez Wykonawce (drogi) niezbednego do
oznakowania drogi ptatnej - jesli takie bedzie wymagane (zgodnie z pkt. 1.4.1.11.1 PFU).2.2.
Dokumenty Wykonawcy".
2. Powyzsze postanowienie PFU cechuje sie niejednoznacznoscig i nie daje wykonawcom
mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania potrzeb zamawiajgcego, majacych stanowic
podstawe wyceny sktadanych ofert. Na podstawie takiego uksztattowania zobowigzan
natozonych na wykonawce, kazdy z potencjalnie zainteresowanych sktadaniem oferty, moze
przyjg¢ inng metodologie jej wyceny, zaktadajgc koniecznos$¢ - bgdz nie - wykonania
oznakowania pionowego dla celéw poboru optat. W konsekwencji, prowadzi to do uzyskania
przez Zamawiajgcego nieporéwnywalnych ofert, godzac przy tym w zasade racjonalnego
wydatkowania srodkéw publicznych, do przestrzegania ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany.
3. W ocenie Odwotujgcego, pomimo faktu, iz postepowanie prowadzone jest w trybie formuty
,zaprojektuj i wybuduj", obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z § 15 Rozporzadzenia,
jest przedstawienie stanowczych podstaw wyceny ofert sktadanych przez wykonawcow
zainteresowanych pozyskaniem przedmiotowego zamowienia, eliminujgcych potrzebe
wnioskowania co do zapotrzebowania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, kierujgc sie
elastycznoscig formuty ,zaprojektuj i wybuduj" nie musi okresla¢ szczegétowych rozwigzan
materiatowych, nie mniej jednak powinien jednoznacznie wskaza¢ oczekiwane przez niego
rozwigzania techniczne.
4. Obecny ksztatt pkt 1.4.1.11 PFU w kwestionowanym zakresie narusza tym samym art. . 29
ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z §15 Rozporzadzenia
poprzez brak jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia, utrudniajgcego zachowanie

zasady uczciwej konkurencji.
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W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci pkt 2.1.14.5 PFU poprzez
jednoznaczne wskazanie, czy Zamawiajgcy wymaga zastosowania oznakowania pionowego
dla celéw poboru optat.

I.17. Parametr szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)
1. W Tomie Il SIWZ dla Zadania A i dla Zadania B, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Cze$¢
Szczegbtowa, Pkt 1.1.3.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)" -
wymagane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt. 1.2.2.1
,Miarodajny wspétczynnik tarcia" (tabela 8), Zamawiajgcy wskazat, ze w okresie Gwaranciji
Jakosci, jakiej ma udzieli¢ Wykonawca w zakresie warstwy Scieralnej nawierzchni na okres 5
lat, miarodajny wspétczynnik tarcia nawierzchni dla paséw drogi klasy A i S musi wynosi¢
odpowiednio:
- dla pasow ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego: > 0,40;
- dla paséw ruchu wigczania i wytgczania oraz na jezdniach tgcznic: > 0,42.
Okreslone przez Zamawiajgcego dopuszczalne wartosci wskaznika podajg wartosci
minimalne, ponizej ktérych Wykonawca zobowigzany bedzie do zastosowania programu
naprawczego.
Okreslone przez Zamawiajgcego dopuszczalne wartosci wskaznika podajg wartosci
minimalne, ponizej ktérych Wykonawca zobowigzany bedzie do zastosowania programu
naprawczego.
2. Odwotujgcy podnosi, jako podmiot zrzeszajgcy wykonawcdw robét drogowych w Polsce,
ktérzy posiadajg jedne z najwiekszych i najdtuzszych doswiadczen w zakresie realizaciji
inwestycji infrastrukturalnych, tak na rynku krajowym, jak i europejskim, a nawet swiatowym,
ze powyzszy miarodajny wspofczynnik tarcia okreslony w wymaganiach SIWZ, jako
miarodajny dla okresu gwarancyjnego, jest na gruncie dotychczasowych doswiadczen oraz
prowadzonych badan, obiektywnie niemozliwy do osiggniecia. Powyzsze powoduje, ze
zakres i rodzaj zobowigzania gwarancyjnego wymaganego przez Zamawiajgcego od
Wykonawcow stanowi o niemozliwosci: $wiadczenia.
3. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze Zamawiajgcy wyspecyfikowat szczegdtowo
wymagania odnosnie projektowania konstrukcji nawierzchni - pkt. 2.1.2 PFU, jak réwniez
technologie uktadania warstwy Scieralnej, parametry uzywanych materiatow (np. PSV dla
kruszywa), wtasciwosci mieszanki mineralno-asfaltowej (MMA), itp. - WWIORB, do ktérych
Wykonawca musi sie bezwzglednie zastosowaé. Powyzsze wymagania i technologia zostaty
okreslone na poziomie maksimum, dostepnym na rynku budowlanym. Zatem Zamawiajacy
precyzyjnie okreslit, z jakich materiatbw ma byé wyprodukowana mieszanka mineralno-
asfaltowa i jak ma by¢ ukfadana. Mimo tego okreslenie parametréw gwarancyjnych w
zakresie szorstkosci przenosi na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za przyjete przez
Zamawiajgcego parametry materiatowe oraz technologie wykonania.
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Ponadto na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia w czasie eksploatacji
nawierzchni wptyw majg rézne czynniki niezalezne od Wykonawcy rob6t, m.in. wielkos¢
obcigzenia nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilo$¢ pojazdéw ciezarowych), warunki
atmosferyczne (woda/, mréz, temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie), itp.

4. Wobec powyzszego nalezy wskazaé, ze powyzsze czynniki wptywajg na to, ze
dwubiegunowo okreslone przez Zamawiajgcego warunki realizacji przedmiotu umowy, tj.
warunkéw i danych wyjsciowych oraz parametrow docelowych, niemajgcych zadnego
uzasadnienia merytorycznego powodujg, iz nalezy je oceni¢, jako sprzeczne. Zamawiajgcy
bowiem albo winien okresli¢, w jaki sposéb i z czego Wykonawca jest zobowigzany wykonac
przedmiot zamdwienia, albo tez okreslic sam rezultat konieczny do osiggniecia. Podajgc oba
te elementy, nie moze przerzuca¢ jednoczesnie odpowiedzialnosci za rezultat umowy na
Wykonawce, skoro sam Zamawiajgcy dysponuje wynikami badan, ktére potwierdzaja, iz jest
to obiektywnie niemozliwe do osiggniecia.

Zamawiajgcy albo winien wskaza¢ wymagania wstepne, albo koncowe, a jesli wskazuje oba
wykazac techniczng mozliwosc¢ ich osiggniecia, czego w niniejszym przypadku nie uczynit.

W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego zasadne bytoby nieokreslanie w ogdle
miarodajnego wspotczynnika tarcia nawierzchni w okresie Gwarancji Jakosci.

Dlatego w pierwszej kolejnosci Odwotujacy wnioskuje o usuniecie tego wymagania z
dokumentow kontraktowych.

Alternatywnie odwotujgcy zada zmiany  poprzez obnizenie warto$ci miarodajnego
wskaznika, jak i ustalenie dopuszczalnych odchylen parametrow wynikow oraz okreslenie
innych metod pomiarowych.

Aktualnie wymagany przez Zamawiajgcego poziom wspotczynnika tarcia jest nieosiggalny i
niemozliwy do uzyskania na catym odcinku drogi a taki warunek zostat w wymaganiach
SIWZ postawiony.

Badania IBDIM wykazaly, ze jest to wskaznik znaczgco zawyzony w stosunku do
przeliczonego z wymagan stosowanych np. w Niemczech.

Odnoszac sie do przywotywanych wymagan niemieckich przeliczonych przez IBDIM na nasz
system pomiarowy, parametr graniczny w okresie gwarancji wynosi w Niemczech 0,37.
Dowdd: Opracowanie IBDIM z dnia 14.03.2016r. p.n.: "Wymagania dotyczace wspotczynnika
tarcia nawierzchni drogowych", str.22.

Jednak wedtug niemieckich wymagan, w przypadku obnizenia tego parametru o 0,03, tj. do
0,34 uznaje sie to za mieszczacy sie w granicach dopuszczalnego odchylenia, ktére nie jest
uwazane za przekroczenie parametréw. Oznacza to, ze wskaznik wymagany przez
Zamawiajgcego jest dla jezdni gtéwnej o 0,06 wiekszy niz Niemczech, zas dla tacznic i
paséw wigczen i wytgczen o 0,08. Nie ma réwniez uzasadnienia technicznego rdéznicowanie

parametréw dla jezdni gtéwnej i tacznic, gdyz tacznice i pasy wigczen i wytgczen
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wykonywane sg z takiej samej mieszanki, jak jezdnia gtéwna.

Istotne jest réwniez to, ze w systemie oceny nawierzchni stosowanej przez GDDKIA, tzw.
DSN - Diagnostyka Stanu Nawierzchni, okresla sie klasy parametréw. Najwyzsze parametry
obejmujg klasy A i B, przy czym klasa B jest wedlug systemu oceny DSN stanem
zadowalajgcym, charakteryzujacym ,nawierzchnie nowe, odnowione, nawierzchnie nie
wymagajgce zabiegbw - zatgcznik do Zarzgdzenia nr 34 Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 30.04.2015r., tabela 6.1, str. 37. Parametr graniczny dla tej
klasy wynosi 0,36. Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy po okresie
5-cio letniego uzytkowania wymaga, by parametr szorstkosci byt znaczaco wyzszy, niz
dopuszczalny dla drég nowych i odnowionych.

Parametr 0,36 zgtaszany przez Odwotujgcego, jako Zzadanie alternatywne, wynika z
obowigzujacego ww. dokumentu GDDKIA i jest o 0,02 wyzszy, niz dopuszczalny na koniec
okresu gwarancji w Niemczech.

Z przeprowadzonych przez Instytut Badania Drég i Mostéw (IBDiM) badan, opracowanych w
Sprawozdaniu z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009 r. wynika, ze wiekszos$¢ drog juz w
momencie odbioru nie spetniato parametru 0,4, ktéry w obecnym postepowaniu Zamawiajgcy
wymaga po okresie 5 lat. Badania dla tej pracy wykonywane byty opong Barum Bravuris,
zatem dla poréwnania do dzisiejszych wymagan, odnoszonych do opony PIARC wyniki
przedstawione w zatgczniku do tej pracy powinny by¢ przemnozone przez wspoétczynnik
0,974, czyli powinny byc¢ jeszcze nizsze. Wspdtczynnik szorstkosci charakteryzuje sie tym,
ze zmniejsza sie on w czasie uzytkowania, dlatego po okresie 5 lat wyniki przedstawione w
zatgczniku do pracy IBDIM bytyby dodatkowo znaczgco nizsze.

Dowod: Sprawozdanie z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009r. wraz z zatgcznikiem do
tego Sprawozdania.

Oznacza to, ze wykonanie drogi w sposob odpowiadajgcy w 100% wszystkim wymaganiom
Kontraktu, zastosowanie nakazanej technologii i uzycie wymaganych materiatow, nie daje
zadnej gwarancji na to, iz wspotczynnik szorstkosci osiggnie wymagany poziom. Przeciwnie,
dotychczasowe badania pokazujg, ze jeszcze przed uptywem petnego okresu gwarancji
poziom danego wskaznika znaczaco sie obniza ponizej wartosci okreslonych jako graniczne
w dokumentach gwarancyjnych.

Niemozliwosci wykonania swiadczenia dowodzg réwniez badania naukowcow z Politechniki
Biatostockiej publikowane w roku 2016.

Dowdd: Publikacja ,Evaluation of skid resistance using CTM, DFR and SRT-3 devices".
Badania obejmowaty 11 odcinkéw testowych, w tym 4 odcinki, gdzie warstwa $cieralna
(gérna warstwa nawierzchni) wykonana byta w technologii SMA. Nalezy zaznaczy¢, ze
warstwa scieralna na przedmiotowej drodze musi by¢é zgodnie z umowg wykonana w

technologii SMA. Badania wykazaly, ze zadna z drég wykonanych w technologii SMA przy
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pomiarach z predkoscig 60km/h (1j. takich jak wymaga dokument gwarancyjny) nie osigga
parametru 0,4 wymaganego w tym postepowaniu w okresie gwarancji (ww. publikacja str.
3055 tabela 4 pozycje od 1 do 4 oraz wykres na str. 3056 Fig.5.b.). Nalezy jednak podkreslic,
ze badanie te byty wykonywane po 4 a nie 5 latach po utozeniu warstwy, zas dla drogi S-8
zaledwie po dwoch latach. Oznacza to, ze warstwa SMA (taka jak wymagana w niniejszej
umowie) juz po dwdch latach nie spetniata parametru, ktérego dla tej inwestycji Zamawiajgcy
oczekuje po pieciu latach.

Ogodlnie na 11 odcinkéw badawczych tylko 5 miato parametr szorstkosci powyzej 0,4, jednak
z tych 5 odcinkdow 2 o najlepszych parametrach wykonane byly w roku 2012 (czyli w
momencie badan miaty tylko 2 lata) i dotyczyty dr6g wiejskich (czyli o znikomym natezeniu
ruchu). Jeden z badanych odcinkéw byt po naprawie w technologii Slurry Seal, za$ kolejny
wykonany w technologii betonu cementowego PCC w roku 2014. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze
ten odcinek oznaczony nr 10 - tj. w technologii PCC, w momencie badania nie miat jeszcze
roku, jednak parametr nieznacznie tylko przekraczat 0,4 oczekiwane przez Zamawiajgcego
po 5 latach. Oznacza to, ze z 11 odcinkéw badawczych tylko jeden oznaczony numerem 9,
wykonany w roku 2010 utrzymywat parametr powyzej 0,4. Jednak byta to warstwa wykonana
z betonu asfaltowego, nie zas§ SMA, jak wymagana w niniejszej umowie i wiek tej
nawierzchni wynosit 4, a nie 5 lat.

Dla umozliwienia tatwej analizy danych opracowano je w tabeli dotgczonej do niniejszego
odwotania. Uwagi metodologiczne: Badania wykonywane byty we wrzesniu 2014r. (ww.
publikacja str. 3054 pkt. 2.3 ostatni akapit). Byt to okres wprowadzania opony PIARC w
Polsce. Opona, ktdérg wykorzystano do badan byta juz opong PIARC (ww. publikacja 3053
ostatni akapit), zatem dane nalezy przyjg¢ bez stosowania zadnych wspotczynnikéw
korekcyjnych. Zgodnie z metodologig oceny nawierzchni dla uzyskania warto$ci miarodajnej
nalezy odja¢ od wartosci sredniej odchylenie standardowe. Wartos¢ miarodajna powinna by¢é
zaokraglona do dwoch miejsc po przecinku. Wartos¢ miarodajng przedstawia ostatnia
kolumna z tabeli.

Dowdd: Tabela wtasna z opracowaniem wynikéw badan Politechniki Biatostockie;.

Przyczyny powyzszego zjawiska (tj. braku mozliwosci utrzymania parametry szorstkosci w
diuzszym czasie) wynikajg z tego, ze na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspétczynnika
tarcia w czasie eksploatacji nawierzchni, zasadniczy wptyw majg rézne czynniki obiektywne,
niezalezne od Wykonawcy robét, w tym m.in. wielkos¢ obcigzenia nawierzchni ruchem,
struktura ruchu (ilos¢ pojazdéw ciezarowych), warunki atmosferyczne (woda, mroz,
temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie). ’

7. Tymczasem jedna z naczelnych zasad prawa cywilnego, jaka jest zasada swobody uméw
wyrazona w art. 353" k.c., pozwala stronom stosunku obligacyjnego na uksztattowanie tresci
umowy w sposOb zgodny z ich wolg, jednakze nie bezwzglednie dowolny, bowiem
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postanowienia umowy nie mogg sprzeciwiaé sie naturze danego stosunku prawnego,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Istota udzielanej gwarancji jakosci polega na zapewnieniu przez gwaranta; ze wykonania
przez niego przedmiot umowy posiada (i bedzie posiadat przez okres proby) okreslone
wiasciwosci umozliwiajgce jego normalne uzytkowanie, zgodnie z funkcjg i przeznaczeniem.

Jednakze rowniez w tym przypadku, zobowigzania gwaranta, pomimo ze majg charakter
bardzo daleko Idgcy, nie mogg wykracza¢ poza granice przewidziane w art. 353" k.c.,
albowiem stanowityby przyktad zobowigzania niewykonalnego, nierealnego, niemozliwego
do wykonania. Gwarant nie moze przyja¢ na siebie zobowigzan, ktdre nie sg obiektywnie
mozliwe do dotrzymania. W takim przypadku nastgpitoy bowiem skutek przewidziany w art.
387 § 1 k.c., ktéry powiada, ze umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie wyrazone w wyroku
z dnia 21 pazdziernika 2015 roku, | ACa 411/15, w ktérym wskazuje, iz ,Uprawnienia
kontraktujgcych stron nie majg z zatozenia charakteru bezwzglednego i znajdujg swoje
granice. Wzglad na zasade swobody uméw w zadnym razie nie eliminuje réwniez moznosci
dokonania przez sad oceny konkretnej umowy pod katem tego, czy aby umoéwione przez
strony Swiadczenie pozostawatlo w momencie jej zawarcia obiektywnie mozliwe do
spetnienia w danych realiach, o czym stanowi przepis art. 387 § 1 k. c., a przeciez
niewaznos¢ czynnosci prawnej sad bierze pod uwage z urzedu".

Nalezy przy tym wskazac¢, ze wedle zgodnych i ugruntowanych pogladéw orzecznictwa i
doktryny, ze Swiadczeniem niemozliwym mamy do czynienia w przypadku, gdyby strony
umowityby sie na spetnienie $wiadczenia, ktére juz w chwili zawarcia umowy bytoby
nierealne, niewykonalne. Owa niewykonalno$¢ musi spetniac¢ jednak tacznie trzy cechy, tj.
mie¢ charakter pierwotny, trwaty i obiektywny.

Obiektywna i trwata niewykonalnos¢ swiadczenia wystepuje wéwczas, gdy ograniczona jest
poziomem aktualnego stanu wiedzy i techniki (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 19 marca 2014 r., sygn. akt KIO 444/14, zgodnie z ktérym ,Swiadczenie jest
niewykonalne w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest w stanie go spetic¢ ani dtuznik, ani nikt
inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajacymi z praw natury tub stanu
wiedzy i techniki. Swiadczenie jest niemozliwe do zrealizowania nie tylko przez
przystepujgcego, ale takze przez zadnego innego wykonawce” czy wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 05 grudnia 2013 roku, | ACa 572/13, gdzie Sad wskazat, iz
.Niemozliwos¢ swiadczenia powinna mie¢ charakter obiektywny. Oznacza to takg sytuacje, w
ktérej umowionego swiadczenia nie jest w stanie spetni¢ nie tylko konkretny dtuznik, ale w
ogole jakakolwiek inna osoba. Swiadczenie niemozliwe to takie zachowanie zobowigzanego,
ktére nie moze by¢ zrealizowane wedtug kryteribw obiektywnych przez zadng osobe i ktére

jest rzeczywiscie niewykonalne. Subiektywna niemozliwos¢ sSwiadczenia (okreslang tez
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niekiedy jako niemoznos¢ $wiadczenia) nie powoduje natomiast niewaznosci umowy, lecz
moze by¢ ewentualnie rozwazana w ramach odpowiedzialnosci kontrakiowe] za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.'). Na szczeg6ing postac¢ obiektywnej
niemoznosci swiadczenia (tzw. niemoznos¢ gospodarczg) wskazat Sgd Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z dnia 07 grudnia 2012 roku, VI ACa 904/12, wskazujac, iz ,Przepis art.
387 k.c. dotyczy wytgcznie przypadkéw niemozliwosci obiektywnej, gdy istnieje stan
niewykonalnosci swiadczenia przez kogokolwiek, uzasadniony ograniczeniami wynikajgcymi
z praw natury oraz stanu wiedzy i techniki. Za obiektywnie niemozliwe uznaje sie takze
zachowania, ktére faktycznie sg mozliwe, ale ocena ekonomiczna wskazuje na ich catkowitg
nieracjonalnosc¢."

Jak wykazano powyzej, okreslone przez Zamawiajacego parametry wskaznika miarodajnego
wspotczynnika tarcia, nie sg mozliwe do osiggniecia, co potwierdzajg przytoczone w
pierwszej czesci wyniki badan prowadzonych nie tylko przez Wykonawcow, ale takze
niezalezne instytuty (IBDiM), Politechnika Biatostocka jak i samego Zamawiajgcego. Skoro
zatem juz w chwili prowadzenia niniejszego postepowania, a wiec jeszcze na etapie
poprzedzajgcym zawarcie umowy, wiadomym jest, ze wymagane wskazniki szorstkosci
nawierzchni nie sg i nie bedg mozliwe do osiggniecia, czyni to zobowigzanie gwarancyjne
obiektywnie, trwale i pierwotnie niemozliwym.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, reprezentujgcego i zrzeszajgcego Wykonawcow,
wprowadzenie wspétczynnika tarcia na zawyzonym, nieuzasadnionym technicznie i
uzytkowo poziomie, ma na celu wytgcznie przerzucenie na Wykonawce ryzyka i kosztow
zwigzanych z nieosiggnieciem postulowanego poziomu szorstko$ci, a przez to, stworzenie
podstawy dla roszczen w okresie gwarancyjnym o obnizenie wynagrodzenia z powodu
rzekomej niewtasciwej jakosci wykonanych prac.

8. Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi o:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienia SIWZ Tom II,
Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", lll. Cze$¢ Szczegdtowa, pkt. 1. ,Nawierzchnie", ppkt 1.1.3.1
»ozorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspotczynnik tarcia)" oraz Pkt. 1.2.2.1 ,Miarodajny
wspétczynnik tarcia", poprzez usuniecie Pkt. 1.1.31 oraz Pkt. 1.2.2.1.

ewentualnie:

nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienie SIWZ Tom I,
Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Czes¢ Szczego6towa, Pkt 1.1.3.1 ,Szorstkos¢é nawierzchni
(miarodajny wspoétczynnik tarcia)" oraz Pkt. 1.2.2.1 ,Miarodajny wspétczynnik tarcia", poprzez
zmiane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia przy drogach klasy Ai S, dla pasa ruchu
zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego oraz pasa wigczania i wytgczania, jezdni tagcznic na
0,36.
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Odwotanie wniesione w sprawie KIO 1916/16 - Projekt i budowa autostrady A2

Warszawa - Kukuryki na odcinku wezet ,Lubelska” - poczatek obwodnicy Minska

Mazowieckiego'z podzialem na zadania:

Zadanie A: ,,Projekt i budowa autostrady A2 Warszawa - Kukuryki na odcinku wezet

»Lubelska™ - poczatek obwodnicy Minska Mazowieckiego™ odcinek | od wezla

»Lubelska" (bez wezta) do wezta ,,Konik" (z weztem) o dtugosci okoto 5,6 km".

Zadanie B: ,,Projekt i budowa autostrady A2 Warszawa - Kukuryki na odcinku wezet

»Lubelska™ - poczatek obwodnicy Minska Mazowieckiego” odcinek Il od wezla

»Konik"(bez wezta) do poczatku obw. Minska Mazowieckiego o dtugosci okoto 9 km.

5)

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy przez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia dla kazdego z zadan w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania zamawiajacego, a
w konsekwencji w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije;

§ 15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(dalej jako ,Rozporzadzenie") przez zaniechanie sporzadzenia Programu
funkcjonalno - uzytkowego dla kazdego z zadah w sposéb umozliwiajgcy ustalenie
planowanych kosztow prac projektowych i rob6t budowlanych oraz przygotowanie
oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty;

art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego przez uksztattowanie
treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego dotyczacego kazdego z zadah w
spos6b naruszajgcy jego wtasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa oraz réwnowage stron i prowadzgcy do naduzycia wiasnego prawa
podmiotowego;

art. 14 ustawy w zw. z art. 387 kodeksu cywilnego w zw. z art. 577 § 1 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego przez zgdanie w kazdym z zadan aby
wykonawca zobowigzat sie w ramach udzielanej Gwarancji Jakosci, iz w okresie
Gwarancji Jakosci dla drogi klasy A i S, wskaznik szorstkosci nawierzchni pasa ruchu
zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego bedzie wynosit > 0,40; za$ dla pasa
wigczania i wytgczania, jezdni tgcznic -> 0,42, co w konsekwencji spowoduje
zawarcie umowy o $wiadczenie niemozliwe i niewazno$¢ umowy;

art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajagcy zasade
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uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu dokonania

zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat nastepujgcg argumentacje i sformutowat
zgdania:

»II.1. Audyt BRD - dotyczy Zadania Ai B
1. Zamawiajgcy w ramach Programu funkcjonalno - uzytkowego (,PFU") dla kazdego z
Zadan kilkukrotnie definiuje obowigzki natozone na Wykonawce poprzez odwotanie sie do
wynikéw Audytu BRD. Takg konstrukcje zastosowat w ramach nastepujacych punktow PFU
dla Zadania A i Zadania B:
- pkt. 1.4.1.1, na stronie 10 PFU dla Zadania A i Zadania B {,Zakres zasadniczych Rob6t
budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania"), wskazujac, ze: ,Wymagania
zarzadcy drogi wynikajgce z Audytu BRD przeprowadzonego na etapie projektowania sg
zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowe;.
Wszelkie nastepstwa oraz obowigzki wskazane w Audycie BRD na etapie przed oddaniem
do ruchu i zapisach decyzji pozwolenia na uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce
z obowigzujgcych przepisbw Prawa bgdz Umowy sg zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg
sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowe;j",
- pkt 1.4.1.11 PFU dla Zadania A i Zadania B (,Organizacja ruchu”), strona 52 PFU dla
Zadania A, strona 50 PFU dla Zadania B, wskazujgc, ze ,Zmiany wynikajace z uwzglednienia
przez Zarzadce Drogi wyniku audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego, o czym jest mowa w
art. 24i ust. 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, Wykonawca wprowadzi
do realizacji i nie bedg powodowaty one zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie",
- pkt 1.4.1.8 PFU dla Zadania B (,Miejsca Obstugi podr6znych (MOP”), strona 46 PFU dla
Zadania B, wskazujgc, ze ,Podtaczenie miejsc obstugi podréznych do drogi ekspresowe;j
nalezy wykona¢ za pomocg oswietlonych paséw wigczania i wytgczania. Diugos¢ pasow
wigczania i wylgczania zostanie ustalona na podstawie zalecen Audytu BRD, nie bedzie
jednak mniejsza niz wynika to z obowigzujgcych przepiséw prawa”,
2. W tym miejscu wskazania wymaga, ze Audyt BRD, zgodnie z przepisami ustawy o ruchu
drogowym przeprowadzany jest na etapie projektowania (co zresztg wprost wynika z
powyzszego zapisu zastosowanego przez Zamawiajgcego w tredci PFU). Zgodnie z art. 24k
ust. 2 i 3 ustawy o ruchu drogowym Audyt BRD przeprowadzany jest przez audytora, ktory
nie moze by¢ w jakikolwiek sposdb powigzany z wykonawca, audytor moze by¢ jednak
zwigzany z zarzgdcg drogi (vide art. 24k ust. 4-8 ww. ustawy). Jednoczesnie, zgodnie z art.
241 ustawy o ruchu drogowym, zwienczeniem przeprowadzonego Audytu BRD jest
przedstawienie zalecen dla zarzadcy drogi, ktérych w uzasadnionych przypadkach zarzgdca
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moze jednak nie uwzgledni¢. W praktyce, w oparciu o cytowane przepisy ustawy o ruchu
drogowym, Audyt BRD przeprowadza GDDKIA, czyli Zamawiajgcy, i od niego zalezy jakie
dodatkowe elementy Wykonawca miatby ewentualnie wprowadzi¢ do dokumentacji a
nastepnie wybudowag.

3. Powyzsze, w potgczeniu z cytowanymi w ramach pkt 1 postanowieniami zastosowanymi
przez Zamawiajgcego determinuje, ze przeniost on catkowite ryzyko zwigzane z nieznanym
zakresem koniecznych do wykonania prac i obowigzkéw na Wykonawce, pozbawiajac go
mozliwosci zgtaszania na tej podstawie roszczen o modyfikacje kontraktu. Z uwagi na fakt, iz
Audyt BRD przeprowadzany jest dopiero na etapie projektowania, a jednoczesnie
przeprowadzany jest przez GDDKIA, a wigc podmiot niezalezny od Wykonawcy, sitg rzeczy
Wykonawca nie moze zna¢ na etapie przygotowywania oferty zakresu obowigzkow
wynikajgcych z tego audytu, zakres ten jest przy tym catkowicie od niego niezalezny. Tym
samym, wymagania zarzgdcy drogi (GDDKIiA) miatyby by¢ zobowigzaniem Wykonawcy w
sytuacji gdy Wykonawca na etapie skfadania ofert nie moze przewidzie¢ naktadu czasu i
kosztow jakich wymagac¢ bedzie wynik Audytu BRD.

4. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze analogiczny =zarzut byt przedmiotem
rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej w ramach sprawy o sygn. KIO 437/16, ktéra
nakazata modyfikacje tresci SIWZ zgodnie z zgdaniem Odwotujacego, a rozstrzygniecie w
tym przedmiocie zostato potwierdzone rowniez przez Sgd Okregowy w Warszawie w ramach
wyroku z dnia 8 lipca 2016 r. (sygn. akt XXIIl Ga 675/16). Tak KIO, jak i Sgd Okregowy
uznaty, ze przez wzglad na brak mozliwosci przewidzenia zakresu i konsekwenciji
wynikajgcych z tresci audytu BRD, postanowienia PFU przerzucajgce na Wykonawce ryzyko
zwigzane z jego trescig, sg nieprawidiowe i nie mogg zosta¢ zaakceptowane. Warto
podkresli¢, ze Sad Okregowy akcentowat w tym zakresie, ze automatyczne uznanie a priori,
iz ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamowienia wynikajace z audytu BRD nie wptyna
ani na koszt ani na czas inwestyciji jest nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym.
5. W zwigzku z tym, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, pomimo jednoznacznej kwalifikacji
stosowanych przez niego praktyk zwigzanych z wprowadzaniem do PFU postanowien o
takiej tresci jako nieprawidtowych, konsekwentne opisuje przedmiot zamowienia i warunki
przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob wadliwy. Zamawiajacy zaniechat bowiem
precyzyjnego okreslenia opisu przedmiotu zamdwienia, odwotujac sie do przysztych i
niemozliwych do przewidzenia zdarzen. Konsekwencje swoich zaniechan, Zamawiajgcy
przerzucit przy tym w petnym zakresie ng Wykonawce, obarczajgc go ryzykiem wynikajgcym
z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robét, ktére moga wynikac z tresci Audytu BRD.
Swoim dziataniem, Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz § 15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust, 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego.
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Bioragc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o:
- modyfikacje pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B w zaskarzanym zakresie
przez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,Wymagania zarzadcy drogi wynikajgce z
Audytu BRD przeprowadzonego na etapie projektowania sg zobowigzaniami Wykonawcy.
Wszelkie nastepstwa oraz obowigzki wskazane w Audycie BRD na etapie przed oddaniem
do ruchu i zapisach decyzji pozwolenia na uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce
z obowigzujgcych przepiséw Prawa bgdz Umowy sg zobowigzaniami Wykonawcy. Jezeli na
skutek zmian wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na
Wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".
- modyfikacje pkt 1.4.1.11 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B w zaskarzanym zakresie
przez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,Zmiany wynikajace z uwzglednienia przez
Zarzadce Drogi wyniku audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego, o czym jest mowa w art.
24i ust. 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, Wykonawca wprowadzi do
realizacji. Jezeli na skutek zmian wynikajacych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw
natozonych na Wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwigekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie",
- modyfikacje pkt 1.4.1.8 PFU dla Zadania B w zaskarzanym zakresie poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Podtgczenie miejsc obstugi podréznych do drogi ekspresowej
nalezy wykona¢ za pomocg oswietlonych paséw wigczania i wytgczania. Dtugos¢ paséw
wigczania i wylgczania zostanie ustalona na podstawie zalecen Audytu BRD, nie bedzie
jednak mniejsza niz wynika to z obowigzujgcych przepiséw prawa. Jezeli na skutek zmian
wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na Wykonawce, to
bedzie stanowito to podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

I.2. Dokumentacja geologiczno- inzynierska i hydrogeologiczna - dotyczy
Zadania Ai B
1.W ramach pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A i Zadania B (,Zakres zasadniczych Robét
budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania'), Zamawiajgcy wyszczegolnit
udostepniany wraz z PFU katalog dokumentéw wigzgcych Wykonawce, w tym katalog
dokumentdéw odnoszgcych sie do modelu budowy podfoza oraz geotechnicznych warunkéw
posadowienia obiektéw budowlanych (odpowiednio str. 12-13 PFU dla Zadania A oraz str. 12
PFU dla Zadania B). W odniesieniu do wskazanych dokumentéw, Zamawiajacy w ramach
kazdego z PFU zawart jednoczesnie nastepujgce zastrzezenie: ,Dokonane zmiany nie bedag
powodowaty zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontrakiowej oraz przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie. Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze rozpoznanie podtoza - na podstawie
ktérego opracowano model budowy podtoza zawarty w ww. opracowaniu - miato charakter
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punktowy, a szczegétowe okreslenie rodzaju i stanu gruntu, przelotu poszczegdlnych warstw
czy gtebokosci wystepowania zwierciadta wody gruntowej dotyczy wytgcznie poszczegoinych
wyrobisk badawczych. W przypadku uznania przez Wykonawce, ze przekazane wyniki
badah wymagajg uzupetnienia tub okreslenia dodatkowych specjalistycznych parametréw,
nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie stosownego rozpoznania. Zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialnosci za niekorzystne warunki gruntowo - wodne wynikajgce ze zmiany
potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i
zwigzane z tym ewentualne zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu";

2. Powyzsze postanowienia PFU swiadcza o ich niespdjnosci i juz z samego tego faktu
powinny zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego jako niespetniajgce wytycznych
ustawodawcy dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, szczegdtowo opisanych w pkt |
niniejszego odwotania. Z jednej strony, Zamawiajgcy wskazuje bowiem, ze udostepniane,
zatgczone do PFU dokumenty w wyszczegdlnionym zakresie, majg charakter wigzacy, z
drugiej zas przerzuca na Wykonawce ryzyko zwigzane z wystgpieniem w ich tresci
ewentualnych nieprawidtowosci. Dochodzi wiec do dualizmu postanowien SIWZ w tym
zakresie, poniewaz Wykonawcy z jednej strony wyceniajac swojg oferte majg kierowaé sie
informacjami geologicznymi i hydrogeologicznymi przekazanymi przez Zamawiajacego, z
drugiej za$ strony majg ponies¢ catkowite ryzyko btedéw tej dokumentacji, ktdrych
Zamawiajgcy nie wyklucza, przerzucajgc jednak odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na
Wykonawcow. Innymi stowy, z uwagi na wigzgcy charakter SIWZ kazdy z Wykonawcéw
teoretycznie powinien wycenia¢ oferte na podstawie przekazanych w jej ramach informaciji.
Nie mniej jednak, Wykonawcy zmuszani zostajg w ramach niniejszego Postepowania do
przewidywania czy informacje przekazane przez Zamawiajgcego sg prawidtowe, a w razie
negatywnej konkluzji w tym zakresie, do oszacowania nieznanych ryzyk z tym zwigzanych w
ramach swojej oferty.

3. Podkreslenia w tym kontekscie wymaga, iz nie jest rolg Wykonawcy weryfikowanie
informacji przekazanych przez Zamawiajacego, ktére stanowi¢ majg podstawe do okreslenia
zakresu jego swiadczen i wyceny skfadanej przez niego oferty. Informacje obejmujace taki
zakres danych powinny by¢ jednolite dla wszystkich wykonawcéw, tak aby Zamawiajgcy
uzyskat poréwnywalne i konkurencyjne oferty. Odwotujgcy, nie neguje, ze formuta zaprojektuj
i wybuduj zaktada pewng elastycznosé postanowien opisujacych przedmiot zaméwienia,
ktéry doszczegétawiany jest w ramach projektow budowlanych i wykonawczych
przygotowywanych przez wykonawce uzyskujacego dane zamdéwienie. Niemniej jednak, jak
wynika z §15 Rozporzgdzenia, Program funkcjonalno-uzytkowy powinien zawiera¢ takie
informacje, ktére umozliwig ustalenie planowanych kosztéw i wycene oferty.

4. Informacje bedace podstawg wyceny powinny mieé¢ stanowczy charakter, zwtaszcza, ze

nie przewidziano w ramach niniejszej sprawy mozliwosci ich weryfikacji na etapie
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prowadzenia Postepowania, przed ztozeniem ofert. W ramach przedmiotowego
Postepowania Wykonawcy nie majg na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
mozliwosci wykonania badan terenowych w celu uzupetnienia wiedzy w zakresie warunkow
gruntowo - wodnych. Taka mozliwos¢ zostata im zagwarantowana dopiero na pdzniejszym
etapie - co mogg uwzgledni¢ w swojej ofercie. Nie eliminuje to jednak faktu, ze na etapie
sktadania oferty wykonawcy oszacowaé muszg nieznane ryzyka zwigzane z btedami w
udostepnionej dokumentacji, przyjmujgc a priori czy uzna¢ dokumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego jako prawidiowg czy tez nie. Takie uksztattowanie postanowien
przetargowych powoduje przy tym, ze kazdy z oferentdw moze poczyni¢ inne zatozenia w
tym zakresie, a co za tym idzie przygotowaé nieporéwnywalne wzgledem siebie oferty.
5. W konsekwencji doszto do naruszenia: (i) art. 29 ust. 112 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, (i) §15 Rozporzadzenia, oraz (iii) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353!
Kodeksu cywilnego, a takze (iv) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
6. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ w odniesieniu
do Zadania A i Zadania B w zaskarzonym zakresie, poprzez jednoczesne:
- wykreslenie z pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A i Zadania B zastrzezenia, iz ,Zamawiajgcy nie
ponosi odpowiedzialnosci za niekorzystne warunki gruntowo - wodne wynikajgce ze zmiany
potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i
zwigzane z tym ewentualne zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu”,
- wykreslenie z pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A i dla Zadania B zastrzezenia, iz ,Dokonane
zmiany nie bedg powodowaly zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
przedtuzenia Czasu na Ukonczenie"
- dodanie w ramach pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A i dla Zadania B nastepujacego
postanowienia: ~Jezeli wystgpig rozbieznosci pomiedzy udostepniong
dokumentacjg geologiczno- inzynierskg oraz hydrogeologiczng a rzeczywistym stanem
faktycznym, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

11.3. Obiekty inzynierskie - przejscia dla zwierzat - dotyczy Zadania Ai B
1. W ramach pkt 1.4.1.4 PFU zaréwno dla Zadania A jak i dla Zadania B (,Parametry
obiektoéw inzynierskich"), Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce postanowienia:
- w ramach Tabeli nr 1.1.a) oraz Tabeli 1.1.b) (odpowiednio strona 28 PFU dla Zadania A
oraz strona 27 PFU dla Zadania B), Zamawiajgcy okreslit parametry obiektow inzynierskich,
wskazujgc ktére z nich majg dla Wykonawcy charakter wigzacy, ktore zas niewigzacy. Jako
parametr o charakterze wigzgcym w kazdej z Tabel wskazana zostata minimalna ilo$¢
obiektow,
- na stronie odpowiednio 29 PFU dla Zadania A oraz 28 PFU dla Zadania B Zamawiajacy
wskazat, iz ,W uzasadnionych przypadkach (dotyczy réwniez przej$¢ gérnych) w pasie
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objetym realizacjg inwestycji, nalezy wzig¢ pod uwage koniecznosé budowy obiektdw, ktore
zapewnig uzyskanie droznosci szlaku migracji zwierzat (o parametrach okreslonych w
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach dla przejscia gtéwnego) w celu bezpiecznego
wyprowadzenia zwierzat poza pas drogowy (np. pod tgcznicami). Za uzasadniony przypadek
uwaza sie sytuacje, w ktorej zwierzeta bezposrednio z przejscia dla zwierzat
zlokalizowanego w ciggu szlaku migracji wyprowadzane sg na przeszkody uniemozliwiajgce
dalsze kontynuowanie migracji (np. inna droga komunikacyjna o zaporowym, dla mozliwosci
bezpiecznego jej pokonania, natezeniu ruchu, wysoki, stromy nasyp, itp.)"

- na stronie odpowiednio 29-30 PFU dla Zadania A oraz 29 PFU dla Zadania B Zamawiajgcy
wskazat, iz ,Ostateczne ustalenie danych dotyczgcych parametréw geometrycznych oraz
zagospodarowana przejs¢ dla zwierzat bedg wynika¢é z istniejgcych warunkéw
hydrogeologicznych oraz przyjetych przez Wykonawce rozwigzan, wynikajacych z Raportu
wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko i z Projektu
Budowlanego. Zmiany danych ilosciowych, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu
powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogoélnych i
Szczegoinych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie".

2. Powyzsze postanowienia PFU sg wzajemnie niekompatybilne, z tego wzgledu, iz z jednej
strony Zamawiajgcy wskazuje na wigzacy charakter niektérych danych wyszczegélnionych w
Tabelach 1.1.a) oraz 1.1.b) kazdego z PFU, w tym danych dotyczacych ilosci obiektow (dajgc
asumpt do przyjecia, iz informacje zdefiniowane w tej Tabeli stanowi¢ majg podstawe wyceny
oferty Wykonawcy), z drugiej zas wskazuje na ewentualng konieczno$¢ budowy
dodatkowych obiektow inzynierskich w postaci przej$¢ dla zwierzat. Co istotne, zgodnie z
deklaracjg Zamawiajgcego zawartg w ramach kazdego z PFU, zmiany danych ilosciowych
nie stanowig przestanki do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
przedtuzenia Czasu na Ukonczenie. Innymi stowy, Wykonawcy obarczeni sg ryzykiem tego
czy zaistnieje koniecznos¢ wybudowania dodatkowych obiektéw inzynierskich, a z jego
podjeciem nie wigze sie mozliwos¢ zadnej rekompensaty w postaci zmiany warunkéw
kontraktowych, bedgcych konsekwencjg dodatkowych prac. Po raz kolejny, Zamawiajgcy
stawia wiec znak réwnosci pomiedzy zwiekszeniem zakresu zobowigzan kontraktowych a
brakiem wynikajgcego z nich zwiekszenia czasu realizacji i zaangazowania finansowego,
godzac w podstawowe zasady logiki i doswiadczenia zyciowego.

4. W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje pkt 1.4.1.4. PFU dla Zadania A oraz dla
Zadania B, w zaskarzanym zakresie, poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,Zmiany
danych iloSciowych, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogolnych i Szczeg6lnych Warunkach Kontraktu,
bedg powodowaty zwiekszenie Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenie
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Czasu na Ukonczenie".

I.4. Obiekty inzynierskie - wigzacy parametr sposobu pokonania przeszkody -
dotyczy Zadania Ai B
1. W pkt 1.4.1.4 PFU dla Zadania A i Zadania B (,Parametry przewidywanych obiektow
inzynierskich’), Zamawiajgcy w ramach Tabeli nr 1.1. a) - odpowiednio strona 28 PFU dla
Zadania A oraz strona 27 PFU dla Zadania B - okreslit parametry obiektow inzynierskich,
wskazujgc ktore z nich majg dla Wykonawcy charakter wigzacy, ktére zas niewigzgcy. Jako
parametr o charakterze wigzgcym, wskazana zostata m.in. pozycja pn. ,okreslenie, czy gorg
czy dotem". Wskazany parametr determinuje wiec mozliwy do zaprojektowania przez
Wykonawcow sposob pokonania przeszkody.
2. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz wigzacy charakter danych dotyczacych sposobu
pokonania przeszkody w znacznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ optymalizacji rozwigzan
wysokosciowych przewidywanych w Koncepcji Zamawiajgcego. Innymi stowy, respektowanie
wigzacego charakteru wytycznych w tym zakresie prowadzi de facto do narzucenia w
przypadku rozwigzan wysokosciowych $cisle okreslonych metod, znacznie ,usztywniajgcych”
stosunek zobowigzaniowy taczacy strony w tym zakresie.
3. W tym kontekscie podkreslenia wymaga, co byto juz sygnalizowane w ramach niniejszego
odwotania, ze przepisy ustawy Pzp determinuja, ze PFU stanowi integralng czes¢
dokumentacji przetargowej, zawierajgcg wytyczne zamawiajgcego co do planowanej
inwestycji, ktére wigzg wykonawcoéw przygotowujgcych na jego bazie projekty budowlane i
wykonawcze oraz realizujgcych nastepnie roboty budowlane w nich okreslone. Nie mniej
jednak, okreslajgc role PFU w ramach zaméwienia publicznego realizowanego w formule
zaprojektuj i wybuduj, nalezy wzig¢ tez pod uwage specyfike tego typu realizacji, ktora
zaktada, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek sporzgdzenia dokumentacji oraz
uzyskania pozwolenia na budowe i ten wykonawca jest odpowiedzialny za osiggniecie efektu
koncowego w postaci wybudowanego obiektu. System ten, w swojej idei zaktadajgc
minimalizacje ryzyka zwigzanego z projektowaniem i roszczeniami z tytutu wadliwiej,
niekompletnej lub zawierajgcej nieoptymalne rozwigzania dokumentacji przygotowanej przez
zamawiajgcego, sitg rzeczy powinien wiec zaktada¢ pewng elastycznos¢ pozostawiong
wykonawcy odpowiedzialnemu za caty proces inwestycyjny. Na takg role PFU wskazuje sie
rowniez w orzecznictwie KIO - przyktadowo w wyroku z dnia 1 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO
1071/11) podniesiono, ze ,program funkcjonalno - uzytkowy z definicji ustawy, zawiera wiec
ogélne wytyczne i zaktadane funkcjonalnosci obiektu, jakich osiggniecie zamawiajacy
zamierza. Szczeg6towe rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodnosci z odrebnymi
przepisami i normami, przy tej formie zamowienia - "zaprojektuj i zbuduj," co do zasady
powinny pozostawaé w gestii wykonawcy.

5. W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego doszio w przedmiotowym przypadku do
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naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, §15
Rozporzadzenia, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
6. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ przez
modyfikacje tresci Tabeli 1.1.a) w ramach pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B
poprzez przeniesienie parametru pn. ,okreslenie czy gérg/dotem” do parametrow
niewigzacych.

I.L5. Uzgodnienia - przepusty i zbiorniki - dotyczy Zadania Ai B
1. Niezaleznie od powotywanych juz w tresci niniejszego odwotania postanowien,
definiujgcych zakres zobowigzan natozonych na Wykonawce poprzez odniesienie do tresci
przysztych decyzji i uzgodnien, nieznanych na moment sktadania ofert, w ramach PFU tak
dla Zadania A jak i dla Zadania B zidentyfikowane zostaty analogiczne postanowienia,
uzalezniajgce zakres prac od warunkéw wydanych przez witascicieli lub zarzgdcow ciekow:
- pkt 1.4.1.5 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B (,,Przepusty dla celéw ekonomicznych i
odwodnienia drég"), [odpowiednio strona 35 PFU dla Zadania A oraz strona 31 PFU dla
Zadania B] zwarty zostat zapis o nastepujagcej tresci: ,Ostateczne ustalenie danych
dotyczacych doktadnej lokalizacji oraz parametréw geometrycznych przepustow bedg
wynika¢ z obowigzujgcych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu
wodno-prawnym), warunkow technicznych wydanych przez wtascicieli lub zarzadcdw ciekdw,
opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz przyjetych przez Wykonawce rozwigzan
wynikajgcych z decyzji srodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny
oddziatywania na srodowisko (przyp. w przypadku PFU dla zadania A w tym miejscu
dodatkowe sformutowanie ,na etapie uzyskiwania ZRID”). Zmiany danych ilosciowych i
lokalizacyjnych, jakie mogga mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogolnych i Szczeg6inych Warunkach Kontraktu,
nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie",
- pkt 1.4.1.6 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B (,Zbiorniki retencyjne i retencyjno-
infiitracyjnych) [odpowiednio strona 36 PFU dla Zadania A oraz 32 PFU dla Zadania B],
zawarty zostat zapis o nastepujacej tresci: ,Ostateczna ilos¢ zbiornikdw, ich rodzaj,
powierzchnia, typ konstrukcji, usytuowanie, gteboko$¢ oraz pozostate parametry
geometryczne bedg wynika¢ z obowigzujacych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym
decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkéw wydanych przez witascicieli lub zarzadcoéw
ciekdw, opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz przyjetych przez Wykonawce
rozwigzan wynikajgcych z decyzji sSrodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach ponownej
oceny oddziatywania na $rodowisko (przyp. w przypadku PFU dla zadania A w tym miejscu
dodatkowe sformutowanie ,na etapie uzyskiwania ZRID”).

3. O ile za nieprawidtowe uznaje sie definiowanie zobowigzan natozonych na wykonawce za
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pomocg odwotania sie do tresci przysztych decyzji, o tyle nieprawidtowos¢ w takiej praktyce
wzmozona jest w sytuacji koniecznosci czynienia blizej nieokreslonych uzgodnien z
wiascicielami czy zarzadcami ciekéw. Trzeba bowiem zwréci¢ uwage, iz w takim przypadku,
w odrdznieniu od decyzji, ktérych zakres przedmiotowy definiowany jest ustawowo, zakres
uzgodnien nie moze by¢ w jakikolwiek sposéb przewidziany przez zadnego z wykonawcow
profesjonalnie dziatajgcych na rynku. Takie uzgodnienia dotyczy¢é mogg w praktyce kazdego
z elementéw i wigzac¢ sie tak z kosztami, jak i z czasem realizacji inwestycji. Wykonawca na
etapie przygotowywania oferty nie ma mozliwosci przewidzie¢ wymagan zarzgdcow/
gestorow i w zwigzku z tym nie ma mozliwosci rzetelnego oszacowania sktadanej przez
siebie oferty. Pomimo to, Zamawiajgcy wykluczyt mozliwo$¢ modyfikacji kontraktu wywotanej
zmiang zakresu prac wynikajgcg z narzuconych na Wykonawcow uzgodnien, naktadajgc de
facto na Wykonawcoéw koniecznos¢ oszacowania nieznanych im ryzyk. Podkresli¢ raz
jeszcze nalezy, ze takie ryzyko moze byC zupetnie inaczej uwzglednione przez kazdy z
podmiotéw, a co za tym idzie Zamawiajgcy naraza sie na uzyskanie nieporownywalnych
ofert, dajgc tym samym wyraz lekcewazenia koniecznosci racjonalnego wydatkowania
$rodkéw publicznych.

4. Swoim dziataniem, Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajac na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurencji.

5. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
modyfikacje PFU dla Zadania A oraz Zadania B przez jednoczesne:

- usuniecie z pkt 1.4.1.5i 1.4.1.6. PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B zastrzezenia, iz
zobowigzania natozone na wykonawce uzaleznione bedg od warunkéw wydanych przez
wiascicieli lub zarzgdcéw ciekdw,

- usuniecie z pkt 1.4.1.5. PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B zastrzezenia o tresci:
»<Zmiany danych ilosciowych i lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu
powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogoélnych i
Szczegoinych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie",

- dodanie w ramach pkt 1.4.1.5 oraz 1.4.1.6 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B
postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli na skutek uzgodnien dokonywanych na etapie
realizacji zamowienia zmieni sie zakres prac natozonych w tym zakresie na wykonawce, to
bedzie stanowito to podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

I1.6. Uzgodnienia - umowy - dotyczy Zadania Ai B
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1. W pkt 1.4.1.7 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B (,Instalacje i infrastruktura"),
[odpowiednio strona 37-38 PFU dla Zadania A oraz strona 34 PFU dla Zadania B], zawarte
zostato postanowienie o nastepujacej tresci: W przypadku natozenia przez wtascicieli bgdz
zarzadcow infrastruktury technicznej obowigzku zawarcia uméw, regulujgcych wzajemne
zobowigzania z Inwestorem, nalezy uregulowaé¢ wszelkie formalnosci z tym zwigzane.
Przedmiotowe umowy powinny uwzgledniaé uwarunkowania wynikajgce z obowigzujgcego
prawa, rozwigzan projektowych oraz wydanych w sprawie budowy drogi krajowej decyzji
administracyjnych. Wykonawca zobowigzany jest do zawarcia przedmiotowych umoéw z
gestorem sieci ( w tym umow na usuniecie kolizji i uméw przytgczeniowych) oraz wykonania
wszelkich zobowigzan, w szczegdlnosci finansowych i formalno-prawnych wynikajacych z
tych uméw. Zobowigzania umowne zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej
oraz w Czasie na Ukonczenie".

2. Zgodnie z powyzszym postanowieniem na Wykonawcéw natozona zostata wiec
koniecznos¢ skalkulowania ryzyka zwigzanego z zawieranymi umowami z gestorami sieci,
podczas gdy zakres zmiennych, od ktorych uzalezniona jest skala zobowigzan zwigzanych z
zawieranymi w tym trybie umowami jest niemozliwy do przewidzenia. Optaty wynikajace z
koniecznosci zawieranych umdéw moga wynikaé z wewnetrznych zarzgdzen, o ktdérych
Wykonawca nie ma, i nawet przy dochowaniu nalezytej starannosci, nie mogtby mie¢ wiedzy.
Tym samym, zaden z profesjonalnie dziatajgcych na rynku podmiotéw nie jest dysponentem
takich danych, ktére umozliwiatypy mu rzetelne skalkulowanie oferty w zakresie ryzyka
zwigzanego z tym zobowigzaniem.

3. Podkreslenia przy tym wymaga, ze to Zamawiajacy, nawet w ramach formuty zaprojektu;j i
wybuduj, obowigzany jest do udostepnienia wykonawcom danych pozwalajgcych na
dokonanie kalkulacji oferty, co wprost potwierdza wielokrotnie przywotywany juz w ramach
niniejszego odwotania §15 Rozporzadzenia. Nie jest wiec rolg Wykonawcdéw, poszukiwanie
na rynku informacji, ktére mogtyby by¢ podstawg dokonania hipotetycznych szacunkéw
zwigzanych z konieczno$cig zawierania uméw z gestorami sieci. Takie indywidualne
pozyskiwanie jakichkolwiek danych przez wykonawcow, prowadzitoby zresztg do tego, ze
kazdy z nich miatby inne materiaty zrédtowe, stanowigce podstawe sporzadzenia oferty.
Sporzadzone w taki sposéb oferty bytyby wiec nieporéwnywalne, co nie jest takze w interesie
Zamawiajgcego, zobowigzanego przeciez do dokonywania racjonalnego wydatkowania
$rodkéw publicznych.

4. Natozenie na Wykonawcow zobowigzania tego rodzaju, przy jednoczesnej stanowczej
deklaracji, ze ma ono miesci¢ sie w Kwocie Kontraktowej oraz Czasie na Ukonczenie,
stanowi wyraz przerzucenia catego ryzyka kontraktowego z tym zwigzanego na
wykonawcow. Nie mozna jednak przeciez a priori przyjac, ze zawieranie umow w tym trybie

nie spowoduje znacznego zwigkszenia obowigzkéw natozonych na wykonawcéw, ktore
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nieodzownie bedg tgczyty sie z koniecznoscig poniesienia z tego tytutu znacznych kosztow,
kiére jak wynika z powyzszych rozwazan, nie moglty zostaé oszacowane na etapie
sporzadzenia oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz naduzywania jego
uprzywilejowanej pozycji gospodarza postepowania i $wiadczy o niezgodnym z prawem
wykorzystywaniu witasnego prawa podmiotowego kosztem wykonawcéw, na ktorych
przerzucane sg obcigzenia znacznie wykraczajgce poza mozliwy do przyjecia podziat ryzyk
w ramach stosunku umownego.
5. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz § 15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy wnioést o modyfikacje tresci SIWZ przez modyfikacje pkt 1.4.1.7. PFU dla
Zadania A oraz Zadania B przez jednoczesne:
- usuniecie zastrzezenia naktadajgcego na wykonawce zobowigzania do wykonywania
wszelkich zobowigzan, w szczegolnosci finansowych i formalno-prawnych wynikajacych z
umoéw zawieranych z gestorem sieci
oraz
- dodanie nastepujgcego doprecyzowania: ,Dodatkowe koszty wynikajgce z uzgodnien i
uméw zawartych z gestorem sieci bedg stanowity podstawe do zwiekszenia Zaakceptowane;j
Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

I.7. Krajowy System Poboru Optat i Eksperymentalne oznakowanie pionowe
- dotyczy Zadania Ai B
1. W pkt 1.4.1.11.1 PFU dla Zadania A i Zadania B (,Projekt statej organizacji ruchu")
(odpowiednio strona 53 PFU dla Zadania A oraz strona 51 PFU dla Zadania B), Zamawiajgcy
zawart nastepujace wymaganie: ,Zamawiajgcy moze wymagac zastosowania oznakowania
pionowego jako eksperymentalnego zgodnie z zatgczonym wzorem. W przypadku podjecia
decyzji 0 objeciu Krajowym Systemem Poboru Optat odcinka drogi bedgcego przedmiotem
niniejszej inwestycji Zamawiajacy powiadomi Wykonawce o takiej decyzji Wykonawce.
Wykonawca umiesci w ramach swoich prac w dokumentacji Projektu statej organizacji ruchu
niezbedne oznakowanie informujgce o wystepowaniu odcinka drogi objetej poborem opfat.
Nastepnie w ramach dziatan realizacyjnych wykona jzamontuje uzgodnione oznakowanie w
zakresie kosztéw realizacji kontraktu.”
2. Powyzsze postanowienie PFU cechuje sie niejednoznacznoscig i nie daje wykonawcom
mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania potrzeb zamawiajgcego, majacych stanowic
podstawe wyceny sktadanych ofert. Na podstawie takiego uksztattowania zobowigzan
natozonych na wykonawce, kazdy z potencjalnie zainteresowanych sktadaniem oferty, moze
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przyja¢ inng metodologie jej Wyceny, zaktadajgc konieczno$¢ - badz nie - zastosowania
oznakowania pionowego eksperymentalnego i w rdézny sposob identyfikowaé swoje
zobowigzania zwigzane z objeciem danego odcinka drogi Krajowym Systemem Poboru
Opfat. W konsekwencji, prowadzi to do uzyskania przez Zamawiajacego nieporownywalnych
ofert, godzac przy tym w zasade racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych, do
przestrzegania ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany.
3. W ocenie Odwotujgcego, pomimo faktu, iz postepowanie prowadzone jest w trybie formuty
.zaprojektuj i wybuduj", obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z §15 Rozporzgdzenia,
jest przedstawienie stanowczych podstaw wyceny ofert sktadanych przez wykonawcow
zainteresowanych pozyskaniem przedmiotowego zamowienia, eliminujgcych potrzebe
wnioskowania co do zapotrzebowania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, kierujgc sie
elastycznoscig formuty ,zaprojektuj i wybuduj" nie musi okresla¢ szczegétowych rozwigzan
materiatowych, nie mniej jednak powinien jednoznacznie wskaza¢ oczekiwane przez niego
rozwigzania techniczne i efekty wprowadzanych przez wykonawcow rozwigzan.
4. Zamawiajgcy nie dajac jednoznacznej informacji co do tego, w jaki sposob i w jakim
zakresie wykonawcy majg przewidzie¢ w swoich ofertach oznakowanie eksperymentalne i
jaki jest zakres natozonych na nich obowigzkéw wynikajgcych z ewentualnoscig objecia
Krajowym Systemem Poboru Optat, pozbawia ich de facto mozliwosci wyceny tych
elementow na etapie sporzadzania oferty. Jednoczesnie, eliminuje przy tym mozliwos¢
zmiany kontraktu wynikajgcej z tych okolicznosci, czym po raz kolejny naduzywajgc swojej
pozycji gospodarza postepowania, przerzuca wiekszos¢ ryzyk gospodarczych na
wykonawcow, doprowadzajgc do niemozliwej do zaakceptowania zaburzenia réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego.
5. Obecny ksztatt pkt 1.4.1.11.1 PFU dla Zadania A i dla Zadania B w kwestionowanym
zakresie narusza tym samyme-art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp w zw. z §15 Rozporzadzenia poprzez brak jednoznacznego opisu przedmiotu
zamoOwienia, utrudniajacego zachowanie zasady uczciwej konkurencji. Co wiecej, brak
mozliwosci zmian kontraktu z tego wynikajgcej, $wiadczy rowniez o naruszeniu art. 139 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353" kodeksu cywilnego.
6.W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez
modyfikacje PFU dla Zadania A i dla Zadania B przez:

- usuniecie kwestionowanego postanowienia z pkt 1.4.1.11. PFU dla Zadania A i dla
Zadania B,
ewentualnie
- dodanie w ramach SIWZ dla Zadania A i dla Zadania B postanowienia o nastepujacej tresci:
~Zmiany wynikajgce z wprowadzenia Krajowego Systemu Poboru Optat i oznakowania
eksperymentalnego bedg stanowity podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty
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Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

11.8. Infrastruktura techniczna niezwigzana z drogq - dotyczy Zadania Ai B
1. W pkt 1.5.2.1 PFU dla Zadania A i dla Zadania B {,0g6lne uwarunkowania projektowe i
realizacyjne") , odpowiednio strona 68 PFU dla Zadania A oraz strona 65 PFU dla Zadania B,
Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy dokonac
uzgodnien projektow dotyczgcych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi
ekspresowej i pozostatych drég, a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka drogi
ekspresowej, jezeli zwrocg sie o to inwestorzy tej infrastruktury".
2. Powyzszym postanowieniem, Zamawiajgcy naktada na Wykonawce obowigzek
uzgodnienia obcej infrastruktury, niezwigzanej z projektowang droga, na prosbe podmiotéw
niezaleznych od Zamawiajgcego. Tym samym, sitg rzeczy Wykonawca nie ma informacji o
skali takich dodatkowych zobowigzan (skoro nie sg one zwigzane z budowg drogi i
wytycznymi przekazanymi w tym zakresie), nie majgc tez wystarczajgcych danych do ich
rzetelnego uwzglednienia w ramach przygotowywanej przez siebie oferty. Zamawiajgcy nie
uregulowat przy tym kwestii zwigzanej z tym, czy z tego tytutu mozliwe bedzie zwigkszenie
wynagrodzenia czy czasu na realizacje catego projektu, a w konsekwencji na ten moment
Wykonawcy identyfikujg konieczno$¢ powyzszych uzgodnien jako ryzyko, w ktérym w
zadnym stopniu nie partycypuje Zamawiajacy.
3. Swoim dziataniem, Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajac na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurencji.
4. Bioragc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o:
- usuniecie kwestionowanego zapisu pkt 1.5.2.1 PFU dla Zadania A i Zadania B, tj.
zapisu o ftresci: ,Za zgoda Zamawiajgcego, nalezy dokona¢ uzgodnien projektow
dotyczacych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej i
pozostatych dr6g, a przebiegajacej w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowe;,
jezeli zwrocg sie o to inwestorzy tej infrastruktury”
ewentualnie:
- dodanie w ramach pkt 1.5.2.1. PFU dla Zadania A i dla Zadania B postanowienia o
nastepujacej tresci: ,Zmiany wynikajace z dodatkowych uzgodnien w tym zakresie beda
stanowity podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukonczenie".

I.9. Laboratorium - dotyczy Zadania Ai B
1. W pkt 1.5.2.4 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B (odpowiednio strona 72 PFU dla
Zadania A oraz 70 PFU dla Zadania B), Zamawiajacy, w ramach wytycznych inwestorskich i
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uwarunkowaniach zwigzanych z przygotowanie budowy i jej przeprowadzeniem, wskazat, iz
przy przygotowaniu i realizacji przedmiotowej inwestyq'i nalezy przestrzega¢ nastepujacych
wytycznych: ,Przygotowanie i uzytkowanie niestacjonarnego laboratorium drogowego dla
Zamawiajgcego (polowego)"
2. Zamawiajgcy nie okreslit w ramach powyzszego postanowienia czy ten element, tij.
przygotowanie i uzytkowanie laboratorium wykonawcy majg uwzgledni¢ w swojej ofercie czy
tez nie, co wprost Swiadczy o nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zaméwienia w tym zakresie.
Jesli koniecznym bytoby przewidzenie takiego elementu, Zamawiajgcy nie udostepnit
jakichkolwiek danych co do wymagan z tym zwigzanych, ktére to wymagania powinny byc¢
jednolicie uwzglednione w ofertach kazdego z wykonawcéw, tak aby mozliwe byto
zachowanie ich poréwnywalnosci. Nie podstawie postanowien PFU nie okreslono wiec w
zaden sposOb charakterystyki oczekiwanego przez Zamawiajgcego laboratorium drogowego.
3. Innymi stowy Wykonawcy nie majg danych dotyczgcych tego co majg objaé swojg ofertg i
w jaki sposéb wyceni¢ ten element. Zamawiajgcy pomimo swojej prerogatywy w tym
zakresie, zaniechat wiec udostepnienia danych niezbednych do przygotowania oferty, swoimi
btedami obcigzajac wykonawce. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15
Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu
cywilnego.
4. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ przez
usuniecie pkt 1.5.2.4. PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B alternatywnie o wprowadzenie
do PFU dla Zadania A i Zadania B postanowien doprecyzowujgcych wymagania
Zamawiajgcego co do posiadanego laboratorium.

1.10. Harmonogram prac archeologicznych - dotyczy Zadania Ai B
1. W ramach pkt 1.5.1.1. PFU dla Zadania A i dla Zadania B (,Warunki wykorzystania terenu
w fazie realizacji") (odpowiednio strona 60 PFU dla Zadania A oraz strona 58 PFU dla
Zadania B), Zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do podpunktu dotyczacego Badan
archeologicznych i innych dziatan przy zabytkach, ze ,Wykonawca winien wspétpracowac z
nadzorem archeologicznym, wytonionym przez Zamawiajgcego, informujgc o terminach
robét ziemnych oraz umozliwiajagc wstep na pia¢é budowy. Ponadto Wykonawca winien
wspétpracowac na etapie realizacji inwestycji z wykonawcami badan archeologicznych, w
tym badan sondazowych i wykopaliskowych, wytonionymi przez Zamawiajgcego, umozliwi¢
im wstep na plac budowy oraz dostosowa¢ harmonogram robét do terminéw prac
archeologicznych".
2. Powyzsze postanowienie wprowadzone przez Zamawiajacego do PFU narzuca na
Wykonawcow obowigzek skoordynowania pracz innymi podmiotami, od niego niezaleznymi,

przy jednoczesnym braku przekazania szczego6towych informacji co do zakresu i terminéw
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planowanych prac archeologicznych. Samo tylko zasygnalizowanie przez Zamawiajgcego
takiego obowigzku uznaé nalezy za niewystarczajgce, bowiem brak szczegétowych
informacji w tym zakresie uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie robét, i tym
samym nalezyte przygotowanie ceny ofertowej. Podkre$lenia wymaga, ze realizacja
inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu o $cisle przygotowany harmonogram,
minimalizujgcy ryzyko przestojow i optymalizujgcy koszty projektu. Zaburzenie realizacji
takiego harmonogramu wprost wiec przektada sie na ryzyko gospodarcze, ktére mégtby
ponies¢ Wykonawca.
3. W tym kontekscie, warto wskaza¢, iz w podobnej sprawie rozstrzyganej w ramach wyroku
o sygn. KIO 411/13, gdzie natozono na Wykonawce koniecznos¢ skoordynowania
realizowanych prac z innym wykonawce, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany, Izba
uznata, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze poinformowanie
jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego wprowadzenia na teren budowy innego
wykonawcy jest niewystarczajgcy. Jak argumentowata KIO w ramach cytowanego wyroku:
~SKOoro zamawiajgcy w jednym czasie zleca roboty do prowadzenia w obrebie tego samego
placu r6znym wykonawcom, winien zapewni¢ ich stosowne skoordynowanie, aby zaden z
tych wykonawcow nie byt przez to narazony na przestoje".
4. W konsekwencji réwniez na gruncie niniejszego Postepowania uzna¢ nalezy, ze
postanowienie PFU o takiej tre$ci narusza przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art.
31 ust. 2i 3 ustawy Pzp i §15 Rozporzadzenia, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
5. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ przez
usuniecie z tresci zaskarzanej klauzuli, opisanej w pkt 1.5.1.1. PFU dla Zadania A i dla
Zadania B sformutowania o tresci: ,oraz dostosowa¢ harmonogram robét do terminéw prac
archeologicznych".

I.11. Projekt kompetenciji - dotyczy Zadania Ai B
1. W ramach PFU dla Zadania A i dla Zadania B, w pkt 1.4.1.1 PFU (,Zakres zasadniczych
Robét budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania"), Zamawiajgcy natozyt
na Wykonawcdéw koniecznos¢ sporzadzenia projektu kompetencji, wskazujgc, ze
Wykonawcy zobowigzani zostaja:
- w przypadku Zadania A, pkt 1.4.1.1.PFU, strona 16 PFU: ,Wykonac¢ projekt kompetencji
umozliwiajgcy przekazanie innych drég niz krajowa, ich docelowym Zarzgdcom. Projekt
kompetencji po uzyskaniu opinii Zarzadcoéw tych drdég, powinien zosta¢ przekazany
Zamawiajgcemu do akceptacji. Zaakceptowany przez Zamawiajgcego projekt stanowic
bedzie podstawe do sporzgdzenia dokumentacji ZRID, zamiennej ZRID badz dokumentacji
podziatowej stuzacej wydzieleniu tych drég".
- w przypadku Zadania B, pkt. 1.4.14. PFU, strona 15-16 PFU: ,Wykonac projekt kompetencji
umozliwiajgcy przekazanie innych drdég niz krajowa, ich docelowym Zarzgdcom. Projekt
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kompetencji po uzyskaniu opinii Zarzadcoéw tych drdg, powinien zosta¢ przekazany
Zamawiajgcemu do akceptacji. W przypadku braku mozliwosci spetnienia wymagan dla pasa
drogowego wynikajgcych z Warunkéw Technicznych, Wykonawca wystgpi o odstepstwo w
tym zakresie. Zaakceptowany przez Zamawiajgcego projekt stanowi¢ bedzie podstawe do
sporzgdzenia dokumentacji ZRID badz zamiennej ZRID obejmujgcej podziaty
nieruchomosci”.

2. Z powyzszego wynika, ze w odniesieniu do Zadania A, Zamawiajgcy w og0le zaniechat
uregulowania sposobu dziatania w przypadku niemozliwosci spetnienia wymagan dla pasa
drogowego wynikajgcych z Warunkow Technicznych; w odniesieniu do Zadania B ograniczyt
sie natomiast do wskazania na koniecznos¢ uzyskania odstepstwa, nie precyzujgc jednak
sytuacji, w ktorej nastgpitaby Odmowa jego uzyskania.

3. W zwigzku z tym, w tym kontekscie podkre$lenia wymaga, ze nieprawidtowym jest
natozenie na Wykonawce odpowiedzialno$ci za nie uzyskanie odstepstwa, a tym samym
odpowiedzialnosci za obiektywng - niezalezng od Wykonawcy - niemozliwos¢ spetnienia
wymagan dla pasa drogowego wynikajgcych z Warunkéw Technicznych. Wadliwosc
przypisywania Wykonawcom takiej odpowiedzialnosci poteguje fakt, ze w ramach tego
samego pkt PFU, Zamawiajacy zaznaczyt, iz w =zakresie linii rozgraniczajgcych
dokumentacja KP (materiat informacyjny) jest wigzgca. Innymi stowy, Wykonawcy Kierujgc
sie wigzgcymi informacjami przekazanymi w ramach PFU, identyfikujgc niemozliwos¢
spetnienia pewnych wymagan dla pasa drogowego, obcigzani byliby wynikajacymi z tego
konsekwencjami. Stanowitoby to kolejny element przerzucania ryzyk kontraktowych na
wykonawcow i naduzycia pozycji Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania, ktory
ewentualnymi nieprawidtowosciami w dokumentac;ji i obiektywng niemozliwoscig zachowania
pewnych prognozowanych parametréw obcigza Wykonawcéw. Swiadczy to wiec o skrajne;
nierbwnowadze przysztego stosunku zobowigzaniowego, a tym samym o naruszeniu art. 14
ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353" kodeksu cywilnego.

4. Przy zastosowanej przez Zamawiajgcego konstrukcji Wykonawcy nie uzyskujg przy tym w
ramach udostepnionej dokumentami jasnych i precyzyjnych wytycznych co do sposobu
dziatania w przypadku zidentyfikowania braku mozliwosci spetnienia wymagan z Warunkow
Technicznych dla pasa drogowego, co z kolei stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i §15 Rozporzadzenia, a takze art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

5. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje tresci pkt 1.4.1.1. PFU dla
Zadania A i Zadania B przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Wykonac¢ projekt
kompetencji umozliwiajgcy przekazanie innych drég niz krajowa, ich docelowym Zarzgdcom.
Projekt kompetencji po uzyskaniu opinii Zarzgdcow tych drog, powinien zosta¢ przekazany
Zamawiajgcemu do akceptacji. Zaakceptowany przez Zamawiajgcego projekt stanowic
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bedzie podstawe do sporzgdzenia dokumentacji ZRID, zamiennej ZRID badz dokumentacji
podziatowej stuzgcej wydzieleniu tych drog. W przypadku braku mozliwosci spetnienia
wymagan dla pasa drogowego wynikajgcych z Warunkéw Technicznych i jednoczesnego
braku zgody na odstepstwo, Zamawiajgcy odstgpi od wymogu wykonania projektu
kompetencji dla przedmiotowej drogi z nienormatywnym pasem drogowym. Tym samym,
pozostanie ona w pasie drogi krajowe;j".

I.12. System odwodnienia - dotyczy Zadania Ai B
1. W ramach PFU dla Zadania A i dla Zadania B, w pkt 1.4.1.1 PFU (,Zakres zasadniczych
Robét budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania"), Zamawiajgcy wskazat
m.in. na wigzgce dokumenty opisujgce przedmiot zamdéwienia, okreslajac w ich ramach m.in.
obowigzki natozone na wykonawcéw w zakresie wykonania systemu odwodnienia.
Postanowienia odnoszgce sie do tego zagadnienia znalazty sie w nastepujacych czesciach
PFU i otrzymaty nastepujgce brzmienie:
- w przypadku Zadania A, pkt 1.4.1.1 PFU, strona 13: Namawiajacy udostepnia (w TOM
I/SIWZ) dokumenty w czesci wigzace, stanowigce opis przedmiotu zamowienia i wigzace
Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie:
- Projekt Budowlany (PB) - w zakresie:
« Zasad budowy niezaleznego systemu odwodnienia autostrady oraz zrzutu wod do
docelowych odbiornikéw, tj. na wezet Lubelska w zakresie Zadania A;
« Linii rozgraniczajacych inwestycji z zastrzezeniem koniecznosci ich zmiany w
szczegolnosci w uzasadnionych przypadkach".
- w przypadku Zadania B, pkt 1.4.1.1. PFU, strona 13: ,Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V
SIWZ) dokumenty w czesci wigzace, stanowigce opis przedmiotu zamdwienia i wigzace
Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie: '
- Koncepcja Programowa (KP) w zakresie:
» Zasad budowy niezaleznego systemu odwodnienia autostrady oraz zrzutu wod do dwoch
docelowych odbiornikow, tj. do rzeki Diugiej z Zadania B;
« Linii rozgraniczajacych inwestycji z zastrzezeniem koniecznosci ich zmiany w
szczegdblnosci w uzasadnionych przypadkach”.
2. Z powyzszych postanowien PFU wynika, ze tak w Zadaniu A jak i w Zadaniu B,
Zamawiajgcy oczekuje wykonania niezaleznego systemu odwodnienia. Tymczasem, tak w
Projekcie Budowlanym - w przypadku Zadania A, jak i w Koncepcji Programowej - w
przypadku Zadania B, wskazane zostato, ze odwodnienie innych drdég niz autostrada
wykorzystuje system odwodnienia A2 (rowy, zbiorniki). Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy
zauwazy¢, ze postanowienia dotyczace budowy systemu odwodnienia zawarte w réznych
czesciach dokumentacji sg wzajemnie niekompatybilne. Postanowienia zawarte w

zasadniczej czesci PFU wskazujg na obowigzek budowy niezaleznych systemow
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odwodnienia; postanowienia zawarte w wigzgcej czesci materiatéw informacyjnych wskazujg
natomiast na zaleznos¢ tych systemoéw od istniejgcych juz elementéw zwigzanych z tg
infrastrukturg (rowy, zbiorniki na A2).
3. W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze zgodnie z wytycznymi przekazanymi przez
Zamawiajgcego kazdg z tych czesci dokumentacji, tj. zaréwno postanowienia zawarte w
samym PFU, jak i postanowienia zawarte w dokumentacji stanowigcej zatgczniki do niej, w
zakresie wskazanym jako wigzgcy, wykonawcy majg obowigzek bra¢ na rowni pod uwage. Z
uwagi na wystepujacg sprzecznos¢ miedzy tymi postanowieniami, Wykonawca nie ma wiec
mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania zapotrzebowania Zamawiajgcego, a tym
samym jednoznacznej identyfikacji natozonych na niego w ramach kontraktu zobowigzan i
wynikajgcych z tego kosztéw. Zamawiajgcy nie daje wiec wykonawcom jasnych podstaw do
przygotowania i wyceny sktadanych przez nich ofert.
4. Jednoczes$nie, podkreslenia w tym kontekécie wymaga, Zze niezalezny system
odwodnienia wymagatby wykonania dodatkowych niezaleznych rowéw i zbiornikow dla
innych dr6g niz autostrada. Rozwigzanie takie wptynetoby bezsprzecznie na linie
rozgraniczajace, ktére rowniez w tresci PFU (co wynika wprost z cytowanego na wstepie
postanowienia) maja charakter wigzgcy. W zwigzku, z tym jesli przyja¢, ze Zamawiajacy
wymagatby budowy niezaleznego systemu odwodnienia (a taki obowigzek wynika z literalnej
tresci wskazanego powyzej pkt PFU dla Zadania A i dla Zadania B), Zamawiajgcy zaniechat
sprecyzowania wynikajgcego z tego obowigzkéw, w tym sposobu dziatania w zwigzku z
kolizjg z liniami rozgraniczajgcymi.
5. W konsekwencji kwestionowane postanowienie PFU narusza w szczegolnosci art. 29 ust.
112 wzw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia, a co za tym idzie
powinno by¢ wyeliminowane z tresci dokumentacji w obecnym ksztatcie.
6. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ przez
modyfikacje pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B, przez:
- wykreslenie z pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B zastrzezenia o tresci:
,zasad budowy niezaleznego odwodnienia”,
ewentualnie
- dodanie w ramach pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B doprecyzowania
definiujgcego co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,system niezaleznego odwodnienia" i
jakie wigzg sie z tym obowigzki natozone na wykonawce.

I.13. Przekrdj normalny autostrady | drég nizszej kategorii - dotyczy Zadania A
iB
1. W ramach PFU dla Zadania A i dla Zadania B, w pkt 1.4.1.1 PFU (,Zakres zasadniczych
Robét budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania"), Zamawiajgcy wskazat
m.in. na wigzace dokumenty opisujace przedmiot zamdwienia, wskazujac tak w Zadaniu A,
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jak i w Zadaniu B na wigzacy charakter przekroju normalnego autostrady i drég nizszej
kategorii. Postanowienia dotyczace tego zagadnienia znalazly sie w nastepujgcych
czesciach kazdego z PFU i otrzymaty nastepujgce brzmienie:
- w przypadku Zadania A- pkt 1.4.1.1 PFU, strona 14: ,Zamawiajgcy udostepnia (w TOM
VSIWZ) dokumenty w czesci wigzace, stanowigce opis przedmiotu zaméwienia i wigzace
Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie:
- Projekt Budowlany (PB) - w zakresie (...):
* Przekroju normalnego autostrady i drog nizszej kategorii":
- w przypadku Zadania B- pkt 1.4.1.1. PFU, strona 13: ,Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V
SIWZ) dokumenty w czesci wigzace, stanowigce opis przedmiotu zamowienia i wigzace
Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie:
- Koncepcja Programowa (KP) - w zakresie(...):
* Przekroju normalnego autostrady i drég nizszej kategorii".
2. Po dokonaniu analizy przekazanej dokumentacji, tj. Projektu Budowlanego w przypadku
Zadania A oraz Koncepcji Programowej w przypadku Zadnia B, Odwotujgcy zidentyfikowat, iz
brak jest w ich tresci takich elementéw jak np. sprawdzenie warunkéw widocznosci na
zatrzymanie, co determinuje, ze nie jest mozliwa na tym etapie weryfikacja poprawnosci
przyjetych przez Zamawiajgcego przekrojow normalnych pod katem spetniania warunkéow
technicznych. Wykonawcy sg wiec zobowigzani sg do zastosowania przekrojéw normalnych
odpowiednio z PB lub KP, co do ktérych nie ma pewnosci czy sg zgodne z przepisami, za
ktorych spetnienie Wykonawca bedzie odpowiedzialny. Zamawiajgcy nie przewidziat przy tym
w ramach SIWZ, jakiegokolwiek mechanizmu weryfikacji tych danych, czy dopuszczalnosci
zmian kontraktu, na skutek wykrycia na etapie realizacji zaméwienia ich nieprawidtowosci.
3. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajac na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi rébwniez w zasade uczciwej konkurencji.
4. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ przez
modyfikacje pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania A oraz dla Zadania B przez:
- wykreslenie z katalogu wigzgcego zakresu z pkt |.4.1.I. PFU dla Zadania A i Zadania B
,Przekroju normalnego autostrady i drég nizszej kategorii",
ewentualnie:
- dodanie doprecyzowania w ramach pkt 1.4.1.1 PFU dla Zadania i Zadania B wskazujacego,
ktére elementy przekrojow normalnych sg wigzace i w jakich okolicznosciach Wykonawca
uprawniony jest do ich zmiany.

I.14. Zakres obowiazkow zwigzanych z Systemem Poboru Optat - dotyczy
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Zadania B

1. W ramach pkt 1.4.1.1 oraz 1.4.1.11.5. PFU dla Zadania B (odpowiednio strona 15 i 55
PFU dla Zadania B), Zamawiajgcy zawart Wymagania dotyczgce obowigzkéw natozonych na
Wykonawce, zwigzanych z Systemem Poboru Opfat:

- pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania B: ,Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robdét, lecz
zgodnie z wszystkimi innymi wymaganiami okreslonymi w PFU, w ramach Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej nalezy zaprojektowaé¢ i wykona¢ w szczegdélnosci nastepujgce
Roboty(...):

- System Poboru Opfat (w zakresie Robo6t budowlano-montazowych), wedtug zatgczonych
wytycznych Zamawiajagcego (dla autostrad);

- pkt 1.4.1.11.5. PFU dla Zadania B: ,W ramach przedmiotowego Zamowienia nie przewiduje
sie realizacji Krajowego systemu Poboru Optat Wymagana jest wspoétpraca Wykonawcy
(drogi) z wykonawcg i Operatorem Krajowego Systemu Poboru Optat zgodnie z zapisami
2.1.14.5.".

2. Zestawienie powyzszych postanowien PFU dotyczacych obowigzkéw zwigzanych z
Systemem Poboru Optat $wiadczy ewidentnie o ich sprzecznosci. W jednym miejscu
Zamawiajgcy wskazuje bowiem na obowigzek realizacji robét zwigzanych z Systemem
Poboru Optat, w drugim za$ miejscu jasno deklaruje, ze takiego Systemu Poboru Optat w
ramach Zadania B nie przewiduje. Podkreslenia przy tym wymaga, Zze przedstawione
powyzej postanowienia PFU sg rownowazne, ac Zamawiajgcy nie okreslit w zaden sposob
jakiejkolwiek hierarchii ich waznosci.

3. Pozostawienie wskazanych postanowien PFU w obecnym ksztalcie powoduje, ze
Wykonawcy nie majg mozliwosci jednoznacznej identyfikacji zapotrzebowania
Zamawiajgcego i wymogow jakie zostang na niego natozone w zwigzku z realizacjg
niniejszego Postepowania w zakresie Zadania B. Opis przedmiotu zamoOwienia w tym
zakresie niewatpliwie nie spetnia wiec ustawowych obowigzkéw jasnosci i jednoznacznosci,
powodujgc przy tym, ze Wykonawcy nie majg mozliwosci rzetelnego przygotowania swoich
ofert. Warto tez w tym miejscu zaznaczy¢, ze w przypadku Zadania A, gdzie w ramach PFU
Zamawiajacy rowniez zawart w ramach pkt 1.4.11.5 PFU deklaracje, iz nie przewiduje
realizacji Krajowego systemu Poboru Optat, z katalogu prac do wykonania z pkt 1.4.1.1 PFU
wyeliminowat odniesienie do tego Systemu Poboru Optat.

4. Jednoczesnie, przy zatozeniu, ze w ramach Zadania B, na wykonawcéw bytby natozony
obowigzek wykonania prac zwigzanych z systemem poboru optat, Zamawiajgcy nie
przyblizyt w zaden sposéb jego zakresu, ograniczajac sie jedynie do powyzszego,
blankietowego zobowigzania. Wykonawcy nie majg wiec wiedzy jakie elementy tego systemu
mieliby wykonac i jakimi wytycznymi w tym zakresie mieliby sie kierowac.

5. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
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zw. z art. 31 ust. 21 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia.

6. W zwigzku z tym, Odwotujacy wnosi o0 modyfikacje PFU dla Zadania B przez:

- wykreslenie z katalogu z pkt 1.4.1.1. PFU, na stronie 15 PFU dla Zadania B, postanowienia

o tresci: ,System Poboru Optat (w zakresie Robét budowlano- montazowych), wedtug

zatgczonych wytycznych Zamawiajgcego (dia autostrad)”,

ewentualnie:

- doprecyzowanie pkt 14.1.1. PFU dla Zadania B poprzez jednoznaczne okreslenie czy i

ewentualnie jakie elementy Systemu Poboru Optat Wykonawca jest zobowigzany wykonac.
I.15. Ustalenia Zamawiajacego dotyczace przebiegu/ lokalizacji innych

elementéw - dotyczy Zadania A i Zadania B

1. W ramach tresci PFU dla Zadania A i dla Zadania B, Zamawiajgcy odwotat sie do

wigzgcego charakteru poczynionych przez siebie ustalen dotyczgcych przebiegu/ lokalizacji

innych elementéw, czemu dat wyraz w ramach nastepujacych postanowien PFU dla Zadania

A oraz PFU dla Zadania B:

- pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania A, strona 14: ,Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ)

dokumenty w czesci wigzace, stanowigce opis przedmiotu zaméwienia i wigzgce

Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie...):

- Decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach - w zakresie(...):

» Ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego w zakresie lokalizacji wjazdu na wiadukt na

drodze powiatowej 270IW oraz lokalizacji tacznika drogi dojazdowej nr 5 z drogg powiatowg

2701W, w celu ominiecia budynku potozonego na dziatce 71/1, obreb 17 w Michatéwku";

- pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania B, strona 13: ,Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ)

dokumenty w czesci wigzgce, stanowigce opis przedmiotu zamowienia i wigzgce

Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie(...) :

- Decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach - w zakresie:

+ Ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego w zakresie zamiennego przebiegu drogi

powiatowej nr 2218Wobnizonych parametrow technicznych".

2. Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie przekazat w ramach udostepnionych tresci i materiatéw

jakie ustalenia zostaty przez niego poczynione w kazdym ze wskazanych zakreséw. W

zwigzku z tym, z tresci cytowanych postanowien PFU wynikatoby, ze Zamawiajgcy jest w

dyspozycji dodatkowych informacji, majgcych wptyw na zakres prac zwigzanych z realizacja

kazdego z Zadan, nie udostepnia ich jednak podmiotom zainteresowanym pozyskaniem

zamoéwienia. Narusza to ustawowe obowigzki Zamawiajgcego w dwojnasob - po pierwsze

nie spetniony jest bowiem postulat przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia w sposob

jasny i wyczerpujacy, nie utrudniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurenci, po drugie

za$ - postulat przekazania przez Zamawiajgcego wszelkich dostepnych mu informacji

mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
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3. Co wiecej, przez brak udostepnienia szczegotowych informacji dotyczacych ustalen
poczynionych przez Zamawiajgcego, Wykonawcy nie majg tez mozliwosci zweryfikowania
ich poprawnosci i realnosci natozonych na nich z tego tytutu zobowigzan. Poprzez ztozenie
oferty w takim stanie faktycznym, Wykonawcy musieliby wiec wyrazi¢ akcept na przyjecie na
siebie zobowigzan, ktérych rozmiaréw i zakresu nie sg w stanie przewidzie¢, a nade
wszystko ktérych mozliwos¢ realizacji nie moze by¢ zweryfikowana. Taka konstrukcja jest
kolejng, stosowang w ramach niniejszego postepowania, konstrukcjg wypaczajgcg zasade
rébwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego.
4. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw.. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie
Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurenciji.
Bioragc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o:
- doprecyzowanie pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania A poprzez jednoznaczne okreslenie jakie
ustalenia zostaty poczynione przez Zamawiajgcego w zakresie lokalizacji wjazdu na wiadukt
na drodze powiatowej 2701W oraz lokalizacji tagcznika drogi dojazdowej nr 5 z droga
powiatowg 270IW, w celu ominiecia budynku potozonego na dziatce 71/1, obreb 17 w
Michatowku;
- doprecyzowanie pkt 1.4.1.1. PFU dla Zadania B poprzez jednoznaczne okreslenie jakie
ustalenia zostaty poczynione przez Zamawiajgcego w zakresie zamiennego przebiegu drogi
powiatowej nr 2218W obnizonych parametréw technicznych.

I.16. Parametr szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspoétczynnik tarcia) -
dotyczy Zadania A i Zadania B
1. W Tomie Il SIWZ dla Zadania A i dla Zadania B, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Cze$¢
Szczegbtowa, Pkt 1.1.3.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)" -
wymagane wartosci miarodajnego wspéiczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt. 1.2.2.1
.Miarodajny wspétczynnik tarcia" (tabela 8), Zamawiajgcy wskazat, ze w okresie Gwarancji
Jakosci, jakiej ma udzieli¢ Wykonawca w zakresie warstwy scieralnej nawierzchni na okres 5
lat, miarodajny wspoétczynnik tarcia nawierzchni dla paséw drogi klasy A i S musi wynosi¢
odpowiednio:
- dla paséw ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego: > 0,40;
- dla pasow ruchu wigczania i wytgczania oraz na jezdniach tacznic: > 0,42.
Okreslone przez Zamawiajgcego dopuszczalne wartosci wskaznika podajg wartosci
minimalne, ponizej ktérych Wykonawca zobowigzany bedzie do zastosowania programu
naprawczego.

2. Odwotujgcy podnosi, jako podmiot zrzeszajgcy wykonawcow robédt drogowych w Polsce,
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ktorzy posiadajg jedne z najwiekszych i najdtuzszych doswiadczen w zakresie realizacji
inwestycji infrastrukturalnych, tak na rynku krajowym, jaki europejskim, a nawet swiatowym,
ze powyzszy miarodajny wspofczynnik tarcia okreslony w wymaganiach SIWZ, jako
miarodajny dla okresu gwarancyjnego, jest na gruncie dotychczasowych doswiadczen oraz
prowadzonych badan, obiektywnie niemozliwy do osiggniecia. Powyzsze powoduje, ze
zakres i rodzaj zobowigzania gwarancyjnego wymaganego przez Zamawiajgcego od
Wykonawcow stanowi o niemozliwosci $wiadczenia.

3. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze Zamawiajgcy wyspecyfikowat szczegétowo
wymagania odnosnie projektowania konstrukcji nawierzchni - pkt. 2.1.2 PFU dla Zadania A
jak réwniez dla Zadania B, jak réwniez technologie uktadania warstwy $cieralnej, parametry
uzywanych materiatow (np. PSV dla kruszywa), wtasciwosci mieszanki mineralno-asfaltowej
(MMA), itp. - WWIORB, do ktérych Wykonawca musi sie bezwzglednie zastosowac.
Powyzsze wymagania i technologia zostaty okreslone na poziomie maksimum, dostepnym
na rynku budowlanym. Zatem Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, z jakich materiatbw ma by¢
wyprodukowana mieszanka mineralno-asfaltowa i jak ma by¢ uktadana. Mimo tego
okreslenie parametréw gwarancyjnych w zakresie szorstkosci przenosi na Wykonawce
odpowiedzialno$¢ za przyjete przez Zamawiajgcego parametry materiatowe oraz technologie
wykonania.

Ponadto na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia w czasie eksploatacji
nawierzchni wptyw majg rézne czynniki niezalezne od Wykonawcy rob6t, m.in. wielkos¢
obcigzenia nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilo$¢ pojazdéw ciezarowych), warunki
atmosferyczne (woda, mréz, temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie), itp.

4. Wobec powyzszego nalezy wskazaé, ze powyzsze czynniki wptywajg na to, ze
dwubiegunowo okreslone przez Zamawiajgcego warunki realizacji przedmiotu umowy, tj.
warunkéw i danych wyjsciowych oraz parametrow docelowych, niemajgcych zadnego
uzasadnienia merytorycznego powodujg, iz nalezy je oceni¢, jako sprzeczne. Zamawiajgcy
bowiem albo winien okresli¢, w jaki sposéb i z czego Wykonawca jest zobowigzany wykonac
przedmiot zamdwienia, albo tez okreslic sam rezultat konieczny do osiggniecia. Podajgc oba
te elementy, nie moze przerzuca¢ jednoczesnie odpowiedzialnosci za rezultat umowy na
Wykonawce, skoro sam Zamawiajgcy dysponuje wynikami badan, ktére potwierdzaja, iz jest
to obiektywnie niemozliwe do osiggniecia.

Zamawiajgcy albo winien wskaza¢ wymagania wstepne, albo kornicowe, a jesli wskazuje oba
- wykazaé techniczng mozliwosc ich osiggniecia, czego w niniejszym przypadku nie uczynit.
W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego zasadne bytoby nieokreslanie w ogdle
miarodajnego wspotczynnika tarcia nawierzchni w okresie Gwarancji Jakosci.

Dlatego w pierwszej kolejnosci Odwotujacy wnioskuje o usuniecie tego wymagania z
dokumentow kontraktowych.
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5. W przypadku braku uwzglednienia tego wymagania, Odwotujgcy wskazuje, ze aktualnie
okreslony przez Zamawiajgcego wspoétczynnik tarcia jest jednym z najwyzszych w Europie.
Dla poréwnania mozna przywota¢ analogiczne wymagania dla drog, jakie stawiane sg w
Niemczech, ktére przywotuje sie czesto jako przyktad wzorca jakosci wykonywania
infrastruktury drogowej. Co wazne, na skutek prowadzonych na szerokg skale badan,
wymagania stosowane w Europie (z wyjatkiem Polski) w zakresie parametréw wspotczynnika
tarcia zostaty w ciggu ostatnich lat zmienione zaréwno poprzez obnizenie wartosci
miarodajnego wskaznika, jak i ustalenie dopuszczalnych odchylen parametréw wynikow oraz
okreslenie innych metod pomiarowych.

Aktualnie wymagany przez Zamawiajgcego poziom wspotczynnika tarcia jest nieosiggalny i
niemozliwy do uzyskania na catym odcinku drogi a taki warunek zostat w wymaganiach
SIWZ postawiony.

Badania IBDIM wykazaly, ze jest to wskaznik znaczaco zawyzony w stosunku do
przeliczonego z wymagan stosowanych np. w Niemczech.

Odnoszac sie do przywotywanych wymagan niemieckich przeliczonych przez IBDIM na nasz
system pomiarowy, parametr graniczny w okresie gwarancji wynosi w Niemczech 0,37.
Dowod: Opracowanie IBDIM z dnia 14.03.2016 r. p.n.: "Wymagania dotyczace
wspotczynnika tarcia nawierzchni drogowych”, str.22.

Jednak wedtug niemieckich wymagan, w przypadku obnizenia tego parametru o 0,03, tg. do
0,34, uznaje sie to za mieszczacy sie w granicach dopuszczalnego odchylenia, ktére nie jest
uwazane za przekroczenie parametréw. Oznacza to, ze wskaznik wymagany przez
Zamawiajgcego jest dla jezdni gtéwnej o 0,06 wiekszy niz Niemczech, zas dla tagcznic i
pasow witgczen i wytgczen o 0,08. Nie ma réwniez uzasadnienia technicznego réznicowanie
parametréw dla jezdni gtdwnej i tacznic, gdyz tacznice i pasy wigczen i wytgczen
wykonywane sg z takiej samej mieszanki, jak jezdnia gtéwna.

Istotne jest réwniez to, ze w systemie oceny nawierzchni stosowanej przez GDDKIA, tzw.
DSN - Diagnostyka Stanu Nawierzchni, okresla sie klasy parametréw. Najwyzsze parametry
obejmujg klasy A i B, przy czym klasa B jest wedlug systemu oceny DSN stanem
zadowalajgcym, charakteryzujgcym ,nawierzchnie nowe, odnowione, ..., nawierzchnie nie
wymagajgce zabiegbw - zatgcznik do Zarzadzenia nr 34 Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z dnia 30.04.2015r., tabela 6.1, str. 37. Parametr graniczny dla tej
klasy wynosi 0,36. Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy po okresie
5-cio letniego uzytkowania wymaga, by parametr szorstkosci byt znaczaco wyzszy, niz
dopuszczalny dla drég nowych i odnowionych.

Parametr 0,36, zgtaszany przez Odwotujgcego, jako zadanie alternatywne, wynika z
obowigzujacego ww. dokumentu GDDKIA i jest o 0,02 wyzszy, niz dopuszczalny na koniec

okresu gwarancji w Niemczech.
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Z przeprowadzonych przez Instytut Badania Drég i Mostéw (IBDiM) badan, opracowanych w
Sprawozdaniu z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009 r. wynika, ze wiekszos¢ drog juz w
momencie odbioru nie spetniato parametru 0,4, ktéry w obecnym postepowaniu Zamawiajgcy
wymaga po okresie 5 lat. Badania dla tej pracy wykonywane byty opong Barum Bravuris,
zatem dla poréwnania do dzisiejszych wymagan, odnoszonych do opony PIARC wyniki
przedstawione w zatgczniku do tej pracy powinny by¢ przemnozone przez wspotczynnik
0,974, czyli powinny by¢ jeszcze nizsze. Wspétczynnik szorstkosci charakteryzuje sie tym,
ze zmniejsza sie on w czasie uzytkowania, dlatego po okresie 5 lat wyniki przedstawione w
zatgczniku do pracy IBDIM bytyby dodatkowo znaczgco nizsze.

Dowod: Sprawozdanie z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009r. wraz z zatgcznikiem do
tego Sprawozdania.

Oznacza to, ze wykonanie drogi w sposob odpowiadajgcy w 100% wszystkim wymaganiom
Kontraktu, zastosowanie nakazanej technologii i uzycie wymaganych materiatéw, nie daje
zadnej gwarancji na to, iz wspotczynnik szorstkosci osiggnie wymagany poziom. Przeciwnie,
dotychczasowe badania pokazujg, ze jeszcze przed uptywem petnego okresu gwarancji
poziom danego wskaznika znaczgco, sie obniza ponizej wartosci okreslonych jako graniczne
w dokumentach gwarancyjnych.

Niemozliwosci wykonania swiadczenia dowodzg réwniez badania naukowcow z Politechniki
Biatostockiej publikowane w roku 2016.

Dowdéd: Publikacja ,Evaluation of skid resistance using CTM, DFR and SRT-3 devices".
Badania obejmowaty 11 odcinkéw testowych, w tym 4 odcinki, gdzie warstwa $cieralna
(g6rna warstwa nawierzchni) wykonana byta w technologii SMA. Nalezy zaznaczy¢, ze
warstwa $cieralna na przedmiotowej drodze musi by¢ zgodnie z umowg wykonana w
technologii SMA. Badania wykazatly, ze zadna z drog wykonanych w technologii SMA przy
pomiarach z predkoscig 60km/h (ij. takich jak wymaga dokument gwarancyjny) nie osigga
parametru 0,4 wymaganego w tym postepowaniu w okresie gwarancji (ww. publikacja str.
3055 tabela 4 pozycje od 1 do 4 oraz wykres na str. 3056 Fig.5.b.). Nalezy jednak podkreslic,
ze badanie te byty wykonywane po 4 a nie 5 latach po utozeniu warstwy, zas dla drogi S-8
zaledwie po dwdch latach. Oznacza to, ze warstwa SMA (taka jak wymagana w niniejszej
umowie) juz po dwoch latach nie spetniata parametru, ktérego dla tej inwestycji Zamawiajgcy
Oczekuje po pieciu latach.

Ogédlnie na 11 odcinkéw badawczych tylko 5 miato parametr szorstkosci powyzej 0,4, jednak
z tych 5 odcinkéw 2 o najlepszych parametrach wykonane byly w roku 2012 (czyli w
momencie badan mialy tylko 2 lata) i dotyczyty drég wiejskich (czyli o znikomym natezeniu
ruchu). Jeden z badanych odcinkéw byt po naprawie w technologii. Slurry Seal, zas$ kolejny
wykonany w technologii betonu cementowego PCC w roku 2014. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze

ten odcinek oznaczony nr 10 - tj. w technologii PCC, w momencie badania nie miat jeszcze
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roku, jednak parametr nieznacznie tylko przekraczat 0,4 oczekiwane przez Zamawiajgcego
po 5 latach. Oznacza to, ze z 11 odcinkéw badawczych tylko jeden oznaczony numerem 9,
wykonany w roku 2010 utrzymywat parametr powyzej 0,4. Jednak byta to warstwa wykonana
z betonu asfaltowego, nie zas§ SMA, jak wymagana w niniejszej umowie i wiek tej
nawierzchni wynosit 4, a nie 5 lat.

Dla umozliwienia tatwej analizy danych opracowano je w tabeli dotgczonej do niniejszego
odwotania.

Uwagi metodologiczne: Badania wykonywane byty we wrzesniu 2014r. (ww. publikacja str.
3054 pkt. 2.3 ostatni akapit). Byt to okres wprowadzania opony PIARC w Polsce. Opona,
ktérg wykorzystano do badan byta juz opong PIARC (ww. publikacja 3053 ostatni akapit),
zatem dane nalezy przyja¢ bez stosowania zadnych wspétczynnikdéw korekcyjnych. Zgodnie
z metodologig oceny nawierzchni dla uzyskania wartosci miarodajnej nalezy odjg¢ od
wartosci sredniej odchylenie standardowe. Wartos¢ miarodajna powinna by¢ zaokraglona do
dwdch miejsc po przecinku. Warto$¢é miarodajng przedstawia ostatnia kolumna z tabeli.
Dowdd: Tabela wtasna z opracowaniem wynikéw badan Politechniki Biatostockie;.

Przyczyny powyzszego zjawiska (tj. braku mozliwosci utrzymania parametry szorstkosci w
diuzszym czasie) wynikajg z tego, ze na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspétczynnika
tarcia w czasie eksploatacji nawierzchni, zasadniczy wptyw majg rézne czynniki obiektywne,
niezalezne od Wykonawcy robét, w tym m.in. wielkos¢ obcigzenia nawierzchni ruchem,
struktura ruchu (ilos¢ pojazdéw ciezarowych), warunki atmosferyczne (woda, mroz,
temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie).,

6. Nie mozna réwniez pomingc¢ i tej okolicznosci, ze tak okreslony poziom wspétczynnika
tarcia na poziomie > 0,40 i > 0,42 nie wynika z zadnej normy prawnej a stanowi jedynie
dowolnie narzucony Wykonawcom obowigzek umowny, nie poprzedzony zadnymi badaniami
w tym zakresie - przeciwnie, postawiony wbrew wynikom przeprowadzonych badan. Tak
okreslony parametr nie jest poparty zadng realng potrzebg Zamawiajgcego ani tez
uzytkownikéw drég, nie wptywa tez na prawidtowos¢ wykonania zamowienia, zas okreslenie
go na nierealnym poziomie, nie przynosi zadnej technicznej ani uzytkowej korzysci. Jak
wspomniano powyzej parametr graniczny klasy B tj. stanu zadowalajgcego wynosi 0,36.

7. Tymczasem jedna z naczelnych zasad prawa cywilnego, jaka jest zasada swobody uméw
wyrazona w art. 353" k.c., pozwala stronom stosunku obligacyjnego na uksztattowanie tresci
umowy w sposOb zgodny z ich wolg, jednakze nie bezwzglednie dowolny, bowiem
postanowienia umowy nie mogg sprzeciwiaé sie naturze danego stosunku prawnego,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Istota udzielanej gwarancji jakosci polega na zapewnieniu przez gwaranta, ze wykonany
przez niego przedmiot umowy posiada (i bedzie posiadat przez okres proby) okreslone

wtasciwosci umozliwiajgce jego normalne uzytkowanie, zgodnie z funkcja i przeznaczeniem.
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Jednakze réwniez w tym przypadku, zobowigzania gwaranta, pomimo ze majg charakter
bardzo daleko idacy, nie moga wykraczaé poza granice przewidziane w art. 3531 k.c.,
albowiem stanowityby przyktad zobowigzania niewykonalnego, nierealnego, niemozliwego
do wykonania. Gwarant nie moze przyjg¢ na siebie zobowigzan, ktdre nie sg obiektywnie
mozliwe do dotrzymania. W takim przypadku nastgpitby bowiem skutek przewidziany w art.
387 § 1 k.c., ktéry powiada, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko Sadu Apelacyjnego w Szczecinie wyrazone w wyroku
z dnia 21 pazdziernika 2015 roku, | ACa 411/15, w ktérym wskazuje, iz ,Uprawnienia
kontraktujgcych stron nie majg z zatozenia charakteru bezwzglednego i znajdujg swoje
granice. Wzglad na zasade swobody uméw w zadnym razie nie eliminuje réwniez moznosci
dokonania przez sad oceny konkretnej umowy pod katem tego, czy aby umoéwione przez
strony Swiadczenie pozostawatlo w momencie jej zawarcia obiektywnie mozliwe do
spetnienia w danych realiach, o czym stanowi przepis art. 387 § 1 k.c., a przeciez
niewaznos¢ czynnosci prawnej sad bierze pod uwage z urzedu."

Nalezy przy tym wskazaé, ze wedle zgodnych i ugruntowanych pogladow
orzecznictwa | doktryny, ze swiadczeniem niemozliwym mamy do czynienia w przypadku,
gdyby strony umowityby sie na spetnienie swiadczenia, ktére juz w chwili zawarcia umowy
bytoby nierealne, niewykonalne. Owa niewykonalno$¢ musi spetniaé jednak tgcznie trzy
cechy, tj. mie¢ charakter pierwotny, trwaty i obiektywny.

Obiektywna i trwata niewykonalnos¢ swiadczenia wystepuje wéwczas, gdy ograniczona jest
poziomem aktualnego stanu wiedzy i techniki (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 19 marca 2014 r.,, sygn. akt KIO 444/14, zgodnie z ktérym $Swiadczenie jest
niewykonalne w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest w stanie go spetic¢ ani dtuznik, ani nikt
inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury lub stanu
wiedzy i techniki. Swiadczenie jest niemozliwe do zrealizowania nie tytko przez
przystepujgcego, ale takze przez zadnego innego wykonawce, czy wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Gdansku z dnia 05 grudnia 2013 roku, | ACa 572/13, gdzie Sad wskazat, iz ,Niemozliwos¢
Swiadczenia powinna mie¢ charakter obiektywny. Oznacza to takg sytuacje, w ktérej
umoéwionego $wiadczenia nie jest w stanie spetnienie tylko konkretny dtuznik, aie w ogéle
jakakolwiek inna osoba. Swiadczenie niemozliwe to takie zachowanie zobowigzanego, ktére
nie moze by¢ zrealizowane wedtug kryteribw obiektywnych przez zadng osobe i ktére jest
rzeczywiscie niewykonalne. Subiektywna niemozliwos¢ swiadczenia (okreslang tez niekiedy
jako niemozno$¢ swiadczenia) nie powoduje natomiast niewaznosci umowy, lecz moze byé
ewentualnie rozwazana w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Na szczeg6lng postaé obiektywnej niemoznosci Swiadczenia (tzw. niemoznosé gospodarczg)

wskazat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 07 grudnia 2012 roku, VI ACa 904/12,
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wskazujgc, iz ,Przepis art. 387 k.c. dotyczy wytgcznie przypadkéw niemozliwosci
obiektywnej, gdy istnieje stan niewykonalnosci swiadczenia przez kogokolwiek, uzasadniony
ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stanu wiedzy i techniki. Za obiektywnie
niemozliwe uznaje sie takze zachowania, ktére faktycznie sg mozliwe, ale ocena
ekonomiczna wskazuje na ich catkowitg nieracjonalnos¢."

Jak wykazano powyzej, okreslone przez Zamawiajacego parametry wskaznika miarodajnego
wspoétczynnika tarcia, nie sg mozliwe do osiggniecia, co potwierdzajg przytoczone w
pierwszej czesci wyniki badan prowadzonych nie tylko przez Wykonawcow, ale takze
niezalezne instytuty (IBDiM), Politechnika Biatostocka jak i samego Zamawiajgcego. Skoro
zatem juz w chwili prowadzenia niniejszego postepowania, a wiec jeszcze na etapie
poprzedzajgcym zawarcie umowy, wiadomym jest, ze wymagane wskazniki szorstkosci
nawierzchni nie sg i nie bedg mozliwe do osiggniecia, czyni to zobowigzanie gwarancyjne
obiektywnie, trwale i pierwotnie niemozliwym.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, reprezentujacego i zrzeszajgcego Wykonawcow,
wprowadzenie wspétczynnika tarcia na zawyzonym, nieuzasadnionym technicznie i
uzytkowo poziomie, ma na celu wytgcznie przerzucenie na Wykonawce ryzyka i kosztéw
zwigzanych z nieosiggnieciem postulowanego poziomu szorstkosci, a przez to, stworzenie
podstawy dla roszczen w okresie gwarancyjnym o obnizenie wynagrodzenia z powodu
rzekomej niewtasciwej jakosci wykonanych prac.

8. Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi o:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienia SIWZ Tom
Il dla Zadania A i dla Zadania B, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Czes¢ Szczegdtowa, Pkt
1.1.3.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)" oraz Pkt 1.2.2.1
,Miarodajny wspétczynnik tarcia", poprzez usuniecie Pkt. 1.1.3.1 oraz Pkt. 1.2.2.1,
ewentualnie:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienie SIWZ Tom
Il dla Zadania A i dla Zadania B, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Czes¢ Szczegdtowa, Pkt
1.1.3.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)" oraz Pkt 1.2.2.1
,Miarodajny wspofczynnik tarcia”, poprzez zmiane wartosci miarodajnego wspotczynnika
tarcia przy drogach klasy A i S, dla pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego
oraz pasa wigczania i wytgczania, jezdni tgcznic na > 0,36.

Do udzialu w postepowaniu odwotawczym przystgpienia zgtosili: Budimex S.A. w
Warszawie, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia - PORR Polska
Infrastructure S.A. w Warszawie, Porr Bau GmbH w Wiedniu (Austria), wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie, Strabag
Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0. w Wysokiej, wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o

59



udzielenie zaméwienia - MOTA Engil Central Europe S.A. w Krakowie, Unibep S.A. w Bielsku
Podlaskim w sprawach o sygn. akt KIO 1915/16 i KIO 1916/16 oraz Warbud S.A. w
Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO 1916/16. Przystepujacy spetnili wymagania dotyczace
zgtoszenia przystgpienia, opowiedzieli sie po stronie odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie

odwotan.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy zmienit czes¢ postanowien SIWZ, w

pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnosit 0 oddalenie odwotan.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Kwestionowane postanowienia SIWZ zostaly powotane przez odwotujgcych zgodnie
ze stanem faktycznym, zatem ich ponawianie jako wtasnych ustalen Izby jest zbedne.

Podstawe faktyczng rozstrzygniecia tworzg pisma i dokumenty powotane przez
odwotujgcego w odwotaniu i przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. lzba
dopuscita z urzedu dowdd z dokumentacji postepowania w sprawach KIO 1883/16, KIO
1884/16, KIO 1885/16, ktdére toczyto sie miedzy tymi samymi stronami. Zarzuty odwotania
powtarzajg sie w znaczgcej czesci. Stanowiska i argumentacja stron w obu postepowaniach
odwotawczych sg zbiezne.

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed
wejsciem w zycie przepisow ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie
bowiem do art. 16 ust. 1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy
nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg do sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Skoro ustawa nowelizujgca weszta w zycie 28 lipca 2016 r., a
badane postepowanie zostato wszczete przed tg datg, do oceny czynnosci i zamawiajgcego

znajdujg zastosowanie przepisy ustawy w znowelizowanym brzemieniu.

Odwotujgcy spetnit przestanki wymagane przez art. 179 ust. 1 Pzp w obu sprawach.
Odwotujgcy jest organizacja wpisang na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej i wnosi odwotanie powotujgc sie na podmioty zainteresowane
ztozeniem oferty a dziatajgce na rynku infrastruktury i budownictwa, ktérego dotyczy

zamowienie.

Odwotujgcy wycofat zarzuty podniesione w sprawie KIO 1915/16 w pkt 1.2, 11.8., 1.10
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oraz w sprawie KIO 1916/16 w pkt I.7, 1.9, 11.11, 11.13. Zarzuty te nie podlegaty rozpoznaniu.

Odwotania w przewazajgcej czesci nie zastuguja na uwzglednienie.
Oddalajac zarzuty Izba podzielita poglady wyrazone w uzasadnieniu wyroku w
sprawach KIO 1883/16, 1884/16 i 1885/16.

Izba uwzglednita trzy zarzuty kierujgc sie nastepujacymi dyrektywami. Pierwsza z nich
dotyczy modelu starannosci oczekiwanej od zamawiajacego. Nalezyta starannosc
zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie o udzielenie zamowienia polega m.in. na tym,
ze dokonujgc zmiany postanowien SIWZ zamawiajgcy usuwa stan niezgodnosci z prawem
tego dokumentu tak, aby postepowanie mogto dalej toczy¢ sie bez przeszkdd.

Druga zakfada, ze zakres swobody zamawiajgcego wynikajgcej z ryczattowego
charakteru wynagrodzenia oraz udzielenia zamoéwienia przy zastosowaniu formuty
,zaprojektuj i wybuduj” nie jest nieograniczony. Wykonawca sktadajgc oferte akceptuje tym
samym przewidywane warunki umowy i odpowiednio do nich ustala cene oferty.
Zobowigzanie wykonawcy nie moze by¢ zatem ksztattowane po zawarciu umowy i zalezne
od dziatan lub zaniechan podmiotu, na ktéry wykonawca nie ma wptywu.

Izba stwierdzita, ze w badanym postepowaniu zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego audytu BRD podniesionego w
odwotaniu w sprawie KIO 1915/16 (zarzut opisany jako Il.1) zamawiajacy wprowadzit nowe
postanowienie PFU, jednak nie towarzyszyto temu uchylenie wadliwego postanowienia.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przywotat bowiem tresé, kidrej nie zawierata
badana SIWZ. Zaistniaty stan rzeczy polegajacy na tym, ze SIWZ zawierata jednoczes$nie
kwestionowane i poprawione postanowienie pkt 1.4.1.1. oraz 1.4.1.11 PFU powoduje jej
sprzecznos¢ i doprowadzit do uwzglednienia odwotania w sprawie KIO 1915/16. Niezbedna
byta bowiem zmiana postanowienia pkt 1.4.1.1. oraz 1.4.1.11 PFU tak, aby nie byto
watpliwosci, co do zakresu zmiany wynikajgcej z odpowiedzi na odwotanie z 26 pazdziernika
2016 r. oraz takie uksztattowanie tych postanowien PFU, aby w przypadku koniecznosci
wprowadzenia zmian wynikajgcych z audytu BRD wykraczajgcych poza wymagania
przepiséw, norm i SIWZ do oceny zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
przedtuzenie Czasu na Ukonczenie znajdowata zastosowanie klauzula 13.1. Obowigzkowi
uwzglednienia wynikow audytu, ktére nawet dla wykonawcy prawidtowo wykonujacego
umowe, mogg oznacza¢ dodatkowe powinnosci, ktérych nie mégt on wczesniej przewidziec,
musi towarzyszy¢ mozliwos¢é zmiany umowy, tak aby dodatkowy naktad pracy wykonawcy
mogt znalez¢ ekwiwalent w postaci wydtuzenia terminu lub zwigkszenia wynagrodzenia.

Brak starannos$ci zamawiajacego doprowadzit rowniez do uwzglednienia odwotania w

sprawie KIO 1916/16. Zamawiajgcy bowiem zadeklarowat w odpowiedzi na odwotanie
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uzupetnienie dokumentacji postepowania o ustalenia w zakresie zamiennego przebiegu
drogi powiatowej 2218 W — obnizonych parametrow technicznych, jednak w istocie tego nie
uczynit. Niezbedne byto zatem nakazanie zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci, tak aby
opis przedmiotu zaméwienia w tym zakresie odpowiadat wymaganiu art. 29 ust. 1 Pzp.

Za niezbedne uznano rowniez doprecyzowanie opisu przedmiotu zamdwienia w
zakresie postanowienia 1.5.2.1 PFU przez wskazanie konsekwencji braku uzyskania zgody
na odstepstwo lub nieterminowe wydanie zgody na odstepstwo z przyczyn nie lezgcych po
stronie wykonawcy. W tej mierze SIWZ milczata, podczas gdy fakt ze brak zgody na
odstepstwo lub nieterminowe wydanie tej zgody moze mie¢ istotny wptyw na prawidtowe
wywigzanie sie¢ wykonawcy ze swego zobowigzania. Na okolicznosci te wykonawca nie ma

wptywu. Racje te spowodowaty uwzglednienie zarzutu opisanego w pkt 11.14.

W pozostatym zakresie odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczace parametru szorstkosci (miarodajnego wspotczynnika tarcia)
wskazanego w pkt 11.17 odwotania w sprawie KIO 1915/16 i w pkt 11.16 KIO 1916/16 zostaty
uznane za niepotwierdzone z przyczyn dowodowych i prawnych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit analizy wykonane przez IBDiM
(pod kierunkiem prof. dr hab. inz. D. Sybilskiego), Raport z realizacji pracy TD-93 pt.
Aktualizacja zaleznosci funkcyjnych w pomiarach urzgdzeniem SRT-3 miedzy wartosciami
wspotczynnika tarcia uzyskiwanymi na oponach PIARC i Barum Bavuris (pod kierownictwem
naukowym mgr inz., T.M. — Kierownika Zaktadu Diagnistyki Nawierzchni IBDiM) oraz
Wymagania techniczne rekomendowane przez Ministra Infrastruktury. Nawierzchnie
asfaltowe na drogach publicznych WT-2 Nawierzchnie asfaltowe 2008. Wynika z nich, ze
wymagania zamawiajgcego nie zostaty uksztattowane na maksymalnym rekomendowanym
poziomie. Przyktadowo, raport z realizacji pracy TD-93 wskazuje na koniec okresu
gwarancyjnego dla paséw ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego = 0,42 oraz dla
paséw ruchu witgczania i wytgczania oraz na jezdniach tgcznic = 0,42.

Zamawiajgcy przedstawit rowniez wyniki pomiaréw prowadzonych przez wiasne
laboratoria drogowe w okresie 2, 3, 4 i 5 lat uzytkowania. Wynika z nich mozliwo$¢
osiggniecia wymaganego parametru. W szczegélnosci na drodze ekspresowej S3 Szczecin-
Gorzow Wielkopolski kwestionowany parametr po 5 latach uzytkowania przewyzszat
oczekiwania zamawiajgcego wyrazone w badanym postepowaniu.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do kwestionowania wiarygodnosci tych badan i
uznata, ze zamawiajgcy ma prawo oczekiwania Swiadczenia o wysokich standardach
jakosciowych. To uprawnienie zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepiséw prawa.

Zamawiajgcy jako najwiekszy inwestor na rynku rob6t drogowych, realizujgcy wazne zadania
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publiczne (dziatajgcy na rzecz interesu publicznego) nie jest obowigzany dostosowywacé sie
do mozliwosci wykonawcow i tak opisywac przedmiot zamowienia, zeby jego realizacja byta
dogodna dla wykonawcéw dotychczas realizujgcych umowy na rzecz zamawiajgcego.
Przeciwnie, zamawiajgcy moze i powinien w ramach swoich uzasadnionych potrzeb
ksztattowa¢ prog wymagan na wyzszym poziomie i w ten sposdb wyznacza¢ standardy
rynkowe. Zamawiajgcy jako dysponent s$rodkéw publicznych  ma prawo zgdaé¢ od
wykonawcow wykonania przedmiotu zaméwienia o wysokich standardach i parametrach
jakosciowych. Oczywistym jest, ze w przypadku parametru szorstkosci nawierzchni (tarcia)
znajduje on uzasadnienie w obiektywnych potrzebach nie tylko samego zamawiajgcego, ale
takze wszystkich uzytkownikéw drég. Zamawiajacy moze dgzy¢ do osiagniecia lepszych niz
dotychczas parametréw drég, szczegélnie w sytuacji gdy nie zachodzi obiektywna
niemozliwo$¢ $wiadczenia. Zamoéwienie jest kierowane na rynek europejski, zatem lzba
uznata, ze ograniczanie sie przez odwotujgcego do wykazywania, ze dotychczas w Polsce
nie budowano drég o oczekiwanym standardzie, jest niewystarczajgce do uznania, ze
osiggniecie wymaganych parametréw jest niemozliwe w ogéle, a oczekiwania
zamawiajgcego nie moze spetni¢ zaden wykonawca.

Nie przekonuje stwierdzenie odwotujgcego, ze utrzymanie kwestionowanego
wymagania sprowadzi na branze budowlang wiekszy kryzys niz realizacja inwestycji na
EURO 2012. Zwigkszone oczekiwania zamawiajgcego powinny znalez¢ odzwierciedlenie w
cenach ofert sktadanych przez wykonawcow, kiére umozliwig im sprostanie warunkom
wykonania umowy i gwarancji.

Dostrzezono roéwniez, ze dopuszczalnos¢ opisania parametrédw dotyczgcych
wiasciwosci  przeciwposlizgowych na wyzszym poziomie niz oczekiwany przez
zamawiajgcego wynika z Zatgcznika 6 do rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 2016 r., poz. 124). W przypadku drog klasy A, S
dla paséw ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego wynosi on przy predkosci 60
km/h = 0,49, przy predkosci 90 km/h 0,44 oraz dla paséw ruchu wigczania i wytgczania oraz
na jezdniach tgcznic przy predkosci 60 km/h = 0,51.

W tym stanie rzeczy ocena prawna zarzutu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy
zamawiajgcy ma prawo w okresie gwarancji jakosci wymagac¢ miarodajnego wspétczynnika
tarcia na poziomie 80% warto$ci wymaganych przez obowigzujgce rozporzadzenie.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie postanowita udzieli¢ odpowiedzi pozytywnej.

W pierwszej kolejnosci nalezy dostrzec, ze uwzglednienie Zgdania odwotujgcego i
rezygnacja ze wspofczynnika tarcia w okresie gwarancji jest w Swietle powotanego
rozporzgdzenia niedopuszczalne prawnie.

W ocenie lzby natura gwarancji jakosci zaktada utrzymanie przedmiotu $wiadczenia (w
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okolicznosciach sporu wybudowanej drogi) w stanie niepogorszonym przez caty okres
trwania gwarancji. Niesprostanie tym wymaganiom oznacza wadliwe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia i powoduje koniecznos¢ wykonania naprawy, czyli w okolicznosciach sporu
zabiegu ,uszorstniania”. Wykonywanie napraw w okresie gwarancyjnym jest normalng
praktyka rynkowg. W ocenie Izby to, czy wykonanie napraw bedzie konieczne oraz ich liczba
sg zalezne od wykonania umowy - standardu zrealizowanych prac budowlanych.

Stanowisko odwotujgcego sprowadzato sie do tego, ze wymagania w zakresie parametru
szorstkosci w okresie gwarancji nie moga by¢ dochowane w sytuacji postuzenia sie
kruszywami naturalnymi stosowanymi dotychczas przy robotach drogowych. Nie zostato
natomiast wykazane, ze utrzymanie wymaganych parametrow w okresie gwarancyjnym (bez
koniecznosci wykonywania napraw) bedzie niemozliwe przy zastosowaniu mieszanki lub
kruszywa sztucznego, przyktadowo epoksydowego, na co wskazywat zamawiajgcy w trakcie
rozprawy. Wykonawca przygotowujgc oferte powinien wiec zdecydowaé, czy siegnie do
nowych rozwigzan umozliwiajgcych mu ograniczenie napraw nawierzchni, czy tez wykona
przedmiot zaméwienia w oparciu o dotychczas stosowane materialy liczac sie z
koniecznoscig wykonania napraw w wiekszym rozmiarze lub liczbie. Obie te ewentualnosci
wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty kalkulujgc koszty wykonania umowy.

W tym kontekscie nalezy wyktada¢ warunki wykonania i odbioru rob6t budowlanych
(WWIORB) opisane przez zamawiajgcego, ktoére ustalajg minimalny standard wykonania
prac. Standard ten moze wykonawca podwyzszy¢ majgc na wzgledzie swoje obowigzki w 5-
letnim okresie zapewnienia gwarancji jakosci.

Majac na uwadze powyzsze lzba uznata wnioskowany przez odwotujgcego dowdd z
opinii biegtego za zmierzajacy do przewlekiosci postepowania odwotawczego. Istota sporu
dotyka bowiem kwestii prawnej, czyli obowigzku utrzymania standardu wybudowanej drogi w
okresie gwarancji. Dtugosci okresu gwarancji odwotujgcy nie zakwestionowat, a w wyborze
sposobu sprostania wymaganiom zamawiajgcego — jak wskazano wyzej — doboru rodzaju
kruszywa, od ktérego zalezy trwato$¢ nawierzchni, wykonawca moze podjg¢ suwerenng

decyzje.

Pozostate zarzuty rowniez nie znalazty potwierdzenia.

Przypomnie¢ nalezy, ze srodki ochrony prawnej — jak wynika przede wszystkim z art.
179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 Pzp - stuzg wytacznie usunieciu naruszen przepiséw ustawy,
ktérych dopuscit sie zamawiajacy, nie zas uczynieniu warunkéw wykonania umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego bardziej przyjaznej dla wykonawcy. I1zba moze uwzgledni¢
odwotanie tylko w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy
majgce wptyw lub mogace mieé istotny wptyw na wynik postepowania, o czym stanowi art.
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192 ust. 2 Pzp. Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dagzenia ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej tresci SIWZ, jezeli tre$¢ nadana przez zamawiajgcego nie
narusza obowigzujgcych przepisow.

Dostrzec trzeba, ze sam odwotujgcy wykazujgc uprawnienie do wniesienia obu
odwotan podkreslat naruszenie przez zamawiajgcego postulowanej przez odwotujgcego
zasady réwnouprawnienia stron stosunku zobowigzaniowego w ramach zamowien
publicznych oraz przerzucenie w catosci ryzyka kontraktowego na wykonawcéw.

W tej mierze nalezy podkreslic, ze samo powotanie sie na uksztattowanie
nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach stosunku umownego nie narusza zasady
swobody umoéw, o ktérej mowa w art. 353" k.c. — konieczne jest wykazanie, iz
nieproporcjonalno$¢ ta narusza konkretny przepis prawa, jest sprzeczna z naturg stosunku
lub jej stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajacy z zasad wspétzycia spotecznego
obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych
(np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule
generalne typu zasady wspoétzycia spotecznego powinno odbywac sie w sposodb mozliwie
niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci danej sprawy, ktérym w
Swietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie kryteriéw przypisaé mozna znaczenia dla
kwalifikacji prawnej sprawy. W szczeg6lnosci samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul
generalnych, bez jednoczesnego konkretnego odniesienia do norm prawnych wynikajacych z
innych przepisow lub przynajmniej konkretnych i pewnych standardéw wynikajacych ze

stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznaé za niewystarczajace.

Podzielono zatem stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie i
nie uwzgledniono zarzutu dotyczacego audytu BRD (opisanego w pkt 1.1 odwotania w
sprawie KIO 1916/16). Uznano, ze w sytuacji, gdy z przeprowadzonego przez
zamawiajgcego audytu BRD bedzie wynikata konieczno$¢ dokonania zmian, nie
wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow prawa lub umowy, dojdzie do zmiany zakresu
obowigzkow natozonych na wykonawce to wowczas zaistniejg przestanki do zmiany
kontraktu i zastosowania klauzuli 13.1. Klauzula ta dopuszcza wprowadzenie zmian
zainicjowanych przez Inzyniera kontrakiu w dowolnym momencie, przed wystawieniem
Swiadectwa przejecia.

Nie uwzgledniono zarzutu dotyczacego dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i
hydrogeologicznej (opisany w pkt I1.3. odwotania w sprawie KIO 1015/16 i w pkt I.2
odwotania w sprawie KIO 1916/16. W toku rozprawy wykazano, ze w dokumentacji podano
zmiany potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi sezonowymi

wahaniami. Zatem przedmiot zamowienia zostat opisany w tym zakresie w spos6b mozliwie
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precyzyjny. Nie dopatrzono sie przyczyn uzasadniajgcych twierdzenie, ze wykonawca
posiadajgcy wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania tego zaméwienia nie jest w
stanie okreslic i przewidzie¢ zmiennosci warunkéw gruntowo-wodnych wywotanych
sezonowymi wahaniami. Przepisy ustawy nie stojg na przeszkodzie, aby wykonawca w toku
realizacji zaméwienia wykonat dodatkowe uzupetniajgce fragmentaryczne badania gruntowe
(o ile z uwagi na wykonywany przez niego projekt bedg konieczne) i uwzglednit ich koszty w
sktadanej ofercie.

Zarzut dotyczacy koordynacji na stykach z innymi odcinkami (opisany w pkt Il. 4
odwotania w sprawie KIO 1915/16) nie jest trafny. Podzielono stanowisko zamawiajgcego,
ze wobec opisu przedmiotu zamoéwienia i nalezenia takiego samego obowigzku na
wykonawcow sasiednich odcinkéw opis przedmiotu zaméwienia nie narusza prawa, ani nie
powinien mie¢ wptywu na mozliwos¢ oszacowania oferty. Obowigzek wspdtdziatania
wykonawcoOw, przy udziale zamawiajgcego, w sytuacji gdy nie jest obwarowany sankcja,
nalezy oceni¢ jako zobowigzanie stron umowy do wspoétdziatania, co jest jego obowigzkiem
stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego jako umowy wzajemnej (por. wyrok SN z 5
czerwca 2014, IV CSK 626/13 niepubl.).

Izba uwzglednita, ze wynikajgcy z art. 29 ust. 1 Pzp obowigzek zamawiajgcego
szczegbtowego i jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia nie ma charakteru
nieograniczonego. W przypadku zamowien publicznych dotyczacych zaprojektowania i
wykonania robét budowlanych przy analizie poprawnosci dokonanego opisu nalezy
uwzgledni¢ konsekwencje wynikajace z przyjetego przez zamawiajgcego charakteru
wynagrodzenia, ktére uzyska wykonawca. Nie mozna pomijac, ze ustawa Prawo zamowien
publicznych na mocy odestania zawartego w art. 14 Pzp odwotuje sie do przepiséw kodeksu
cywilnego. Ten za$ w art. 632 § 1 stanowi, ze jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie
ryczaltowe, przyjmujgcy zaméwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Z brzmienia powotanego przepisu k.c. jasno wynika, ze brak przesadzenia rozmiaru
prac albo nieujecia wszystkich elementéw kosztotoworczych w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego nie musi pozostawac¢ w sprzecznosci z art. 29 ust. 1 Pzp. Jest to szczegdlnie
widoczne w przypadku zaméwienia na wykonanie projektu i robot budowlanych, w ktérym
wykonawcy sktadajgcy oferty dokonujg wyceny oferty mogg wzig¢ pod rozwage de facto
odmienny zakres przedmiotu zamdwienia, uzalezniony od przyjetego przez nich sposobu
wykonania zamédwienia wyrazonego w projekcie. Mimo to jest mozliwe rzeczywiste
porownanie zaoferowanych cen i dokonanie sposréd nich wyboru oferty najkorzystniejszej
(oferujgcej najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriéw oceny).

Istota wynagrodzenia ryczattowego polega m.in. na tym, ze wykonawca powinien tak
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obliczy¢ cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem wykonania umowy znalazto
odzwierciedlenie w spodziewanym zysku. To bowiem wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy
jest elementem niwelujgcym swoistg nieréwnos¢ stron stosunku zobowigzaniowego, gdzie
wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattu. Sad Apelacyjny w Biatymstoku z dnia 18
czerwca 2014 r., w sprawie o sygn. akt. | ACa 160/14 (orzeczenia.bialysok.sa.gov.pl data
dostepu 23 listopada 2016 r.) wskazat, ze ,W wypadku okreslenia w umowie wynagrodzenia
ryczattowego przyjmujgcemu zaméwienie nie przystuguje prawo do zgdania podwyzszenia
wynagrodzenia bez wzgledu na to, czy w czasie zawarcia umowy istniata mozliwos¢
przewidzenia rozmiaru lub kosztow prac. Ryzyko powstania ewentualnej straty zwigzanej z
nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac (a zatem nieuwzglednieniem okreslonych
czynnosci czy tez materiatdw) lub koszoéw prac (w tym wzrostem cen i innych elementow
kosztowych wptywajacych na wysoko$¢ wynagrodzenia) obcigza, przy tym sposobie

okres$lenia wynagrodzenia, przyjmujgcego zamowienie”.

Wynikajgcy z art. 29 ust. 1 Pzp obowigzek zamawiajacego szczego6towego i
jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia nie ma charakteru nieograniczonego. W
przypadku zamowien publicznych dotyczacych zaprojektowania i wykonania rob6t
budowlanych przy analizie poprawnosci dokonanego opisu nalezy uwzgledni¢ konsekwencje
wynikajgce z przyjetego przez zamawiajgcego charakteru wynagrodzenia, kitdre uzyska
wykonawca. Nie mozna pomija¢, ze ustawa Prawo zamowien publicznych na mocy
odestania zawartego w art. 14 Pzp odwotuje sie do przepiséw kodeksu cywilnego. Ten zas w
art. 632 § 1 stanowi, ze jezeli strony umowity sie 0 wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy
zaméwienie nie moze zadaé podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Z brzmienia powotanego przepisu k.c. jasno wynika, ze brak przesadzenia rozmiaru
prac albo nieujecia wszystkich elementéw kosztotowérczych w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego nie musi pozostawac¢ w sprzecznosci z art. 29 ust. 1 Pzp. Jest to szczegdlnie
widoczne w przypadku zaméwienia na wykonanie projektu i robot budowlanych, w ktérym
wykonawcy sktadajgcy oferty dokonujg wyceny oferty mogg wzig¢ pod rozwage de facto
odmienny zakres przedmiotu zamdwienia, uzalezniony od przyjetego przez nich sposobu
wykonania zaméwienia wyrazonego w projekcie. Mimo to jest mozliwe rzeczywiste
poréownanie zaoferowanych cen i dokonanie spos$réd nich wyboru oferty najkorzystniejszej
(oferujgcej najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriéw oceny).

Istota wynagrodzenia ryczattowego polega m.in. na tym, ze wykonawca powinien tak
obliczy¢ cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem wykonania umowy znalazto
odzwierciedlenie w spodziewanym zysku. To bowiem wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy

jest elementem niwelujgcym swoistg nierowno$¢ stron stosunku zobowigzaniowego, gdzie
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wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczattu. Sad Apelacyjny w Biatymstoku z dnia 18
czerwca 2014 r., w sprawie o sygn. akt. | ACa 160/14 (orzeczenia.bialysok.sa.gov.pl data
dostepu 4 pazdziernika 2016 r.) wskazat, ze ,W wypadku okreslenia w umowie
wynagrodzenia ryczattowego przyjmujgcemu zamdwienie nie przystuguje prawo do zgdania
podwyzszenia wynagrodzenia bez wzgledu na to, czy w czasie zawarcia umowy istniata
mozliwo$¢ przewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac. Ryzyko powstania ewentualnej straty
zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac (a zatem nieuwzglednieniem
okreslonych czynnosci czy tez materiatow) lub koszoéw prac (w tym wzrostem cen i innych
elementow kosztowych wptywajgcych na wysokos$¢ wynagrodzenia) obcigza, przy tym

sposobie okreslenia wynagrodzenia, przyjmujacego zamdwienie”.

Kierujgc sie powotanymi dyrektywami Izba nie uwzglednita zarzutéw dotyczacych
ciggow pieszo-rowerowych, uzgodnien przepustéw i zbiornikow oraz uméw, zarzutu
obiektow inzynierskich — przejs¢ dla zwierzat, przepustow i zbiornikéw, infrastruktury
technicznej niezwigzanej z droga (zarzuty opisane w pkt I.5, 1.6, 1.7, 11.9, Il.11 odwotania
w sprawie KIO 1915/16 oraz pkt I1.3., I.5, 11.6, 11.7, 11.8 odwotania w sprawie KIO 1916/16).
Zdaniem lzby zamawiajgcy podat dane wystarczajgce do sporzgdzenia projektu zgodnie z
warunkami technicznymi oraz w miejscach i o parametrach wynikajgcych w koncepciji
programowej i przedmiot zaméwienia zostat okreslony w spos6b jednoznaczny i precyzyjny.
Wykonawcy majg wystarczajgce zatozenia do projektowania oraz kalkulacji ceny oferty.
Obowigzek uzgadniania projektu z jednostkami samorzadu terytorialnego oraz gestorami i
zarzgdcami sieci wynika z przepisow prawa. Klauzula 13.1. daje ponadto mozliwos¢ korekty
postanowien umowy, jesli bedzie to uzasadnione zmiang zakresu prac wynikajaca z

niezbednych uzgodnien.

Badajgc zarzut dotyczacy harmonogramu prac archeologicznych
(podniesionego w pkt 11.12 odwotania w sprawie KIO 1915/16 oraz w pkt 11.10 odwotania w
sprawie KIO 1916/16) lzba uznata za logiczne i racjonalnie uzasadnione stanowisko
zamawiajgcego przedstawione na rozprawie i w pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Pkt
1.5.2.1 PFU wskazuje szczegétowa lokalizacje stanowisk archeologicznych. Dane te
pozwalajg na ocene ryzyka zwigzanego z pracami archeologicznymi. lzba ocenita, ze
natozenie na wykonawcéw obowigzku dostosowania harmonogramu robét do termondw prac
archeologicznych, ktére dotyczg badan archeologicznych niemozliwych do zakonczenia
przed uzyskaniem decyzji ZRID nie narusza art. 29 ust. 12 oraz 31 ust. 2i 3 Pzp.

Co do zarzutu dotyczacego wspotpracy z zarzadcami innych drég
(podniesionego w pkt 11.13 odwotania w sprawie KIO 1915/16) Izba uwzglednita przede
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wszystkim, ze w uzyskanej przez zamawiajgcego decyzji ZRiD zostat ustalony zakres
przebudowy oraz ze zamawiajgcy uzgodnit z zarzgdcami dr6g rozwigzania dotyczace
przebudowy. Wobec braku jakichkolwiek dowodow na twierdzenie przeciwne lzba uznata, ze
kwestionowane wymaganie zamawiajgcego jest standardem w zamdwieniach typu
.zaprojektuj i wybuduj” i dla wykonawcy spetniajgcego warunki podmiotowe w badanym

postepowaniu jest mozliwe do spetnienia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego wigzacego sposobu pokonania
przeszkody (podniesionego w pkt 11.15 odwotania w sprawie KIO 1915/16 oraz w pkt 1.4
odwotania w sprawie KIO 1916/16) Izba uznata, ze nie miesci sie w sferze podmiotowych
uprawnien wykonawcy przymuszanie zamawiajgcego do rezygnacji z opisu przedmiotu
zamoéwienia, ktérego dokonat on z poszanowaniem dyrektyw wynikajgcych z art. 29 ust. 1
Pzp. W zakresie zarzutu zamawiajgcy opisat swoje wymagania jasno, jednoznacznie i
zrozumiale, z zachowaniem zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 Pzp i powinny by¢ one
uwzglednione przy pracach projektowych, tym bardziej, ze sg one efektem konsultacji
spotecznych. Wynikéw takich uzgodnien zamawiajacy, ktéry dziata w interesie publicznych,
zobowigzany jest przestrzegac.

Rowniez zarzuty dotyczace oznakowania pionowego dla celéow poboru optat
(podniesionego w pkt 11.16 odwotania w sprawie KIO 1915/16 oraz w pkt 11.7, Il.14 odwotania
w sprawie KIO 1916/16), zarzut dotyczacy odwodnienia (zarzut podniesiony w pkt 11.12
odwotania w sprawie KIO 1916/16) oraz zarzut dotyczacy ustalenia zamawiajacego dot.
Przebiegu/lokalizacji innych elementéw nie znalazly potwierdzenia (zarzut podniesiony w
pkt I1.15 odwotania w sprawie KIO 1916/16, w czesci nie uwzglednionej). Zamawiajacy
udzielit wyjasnien i zmienit PFU. Nie znajduje uzasadnienia podtirzymywanie przez
odwotujgcego zarzutéw odwotania w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy zmienia SIWZ w
zakresie kwestionowanym przez odwotujgcego. Izba uznata, ze jakkolwiek takie zachowanie
zamawiajgcego powinno by¢ kwalifikowane jako przyznanie okolicznosci faktycznych
lezacych u podstaw zarzutu, to naruszajgce prawo postanowienia SIWZ zostaty uchylone.

Zmiany dokonane przez zamawiajgcego spetniajg wymagania art. 29 ust. 1 Pzp. Izba
uznata, ze zarzuty te nie majg juz wptywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp).

Zgodnie bowiem z art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku
zamoéwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje postanowienia

przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jesli projektowane postanowienia nie
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odpowiadajg wykonawcy moze on nie sktadac¢ oferty w postepowaniu. Jesli wykonawca ztozy
oferte, to ksztattuje w niej czes¢ przysztych postanowien umownych, przede wszystkim
wysokos¢ swego wynagrodzenia. Ustalajgc wysokos¢ ceny oferty wykonawca moze i
powinien dostosowa¢ sie do warunkdéw wykonania zamoOwienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ wszystkie obowigzki
wynikajgce z wymagan zamawiajgcego oraz przewidywane ryzyko zwigzane z wykonaniem

umowy.

Prezentowany poglad znajduje potwierdzenie w stanowisku sgdéw powszechnych. W
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga
314/11) wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich
Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ
ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek
zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej
sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegOllne elementy
umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia
umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku ztoZenia oferty w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy,
ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytgcznie dlatego, ze

uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

Podobnie Sad Okregowy we Wroctawiu w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 kwietnia
2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08) wywiodt, ze: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umoéw i
réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzgcego za niedozwolone na
gruncie powotanego przepisu nalezy uznac¢ razgco nierobwnomierne obcigzenie Wykonawcy
ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i
obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres
kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia
zamoOwienia publicznego. Na gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do
czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umoéw (art. 353" k.c.), ktore
znajduje odzwierciedlenie w tredci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze stara¢ sie przenies¢ odpowiedzialnosé na wykonawcéw. W
ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
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interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.”

Wywody te podsumowuje uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z
dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08). ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady
swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nierowno$¢ stron  umowy.
Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga wiec co do zasady istnienia
okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do oceny
zarzutéw odwotania. Natomiast rozstrzygnigcie zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter
formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 Pzp wynika zakaz wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybrac
postaé wyroku.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp lzba wydata wyrok bedacy
orzeczeniem tgcznym zgodnie z art. 192 ust. 8 Pzp.

Stosownie do z art. 192 ust. 9 Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Reguta ponoszenia przez strony
kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego
oznacza, ze obowigzuje w nim podobnie jak w procedurze przed sgdem powszechnym
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg
ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.).

Poniewaz odwotanie podlegato uwzglednieniu z racji stwierdzonych przez Izbe
naruszen przepisébw ustawy, ktére mogga mie¢ wptyw na wynik postepowania, to
odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosit zamawiajgcy, ktdrego jako
strone przegrywajgca Izba obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.
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W tym stanie rzeczy |zba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentenciji,
wydajgc orzeczenie tgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
192 ust. 9 10 Pzp.

Przewodniczacy:
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