Sygn. akt: KIO 1607/16

WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2016 roku przez
Odwotujacego - wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
konsorcjum w sktadzie: (1) MOTA-ENGIL Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie oraz
(2) MOTA-ENGIL, Engenharia e Construcao SOCEIDADE ANONIMA z siedzibag
w Amarante w Portugalii, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego -

Wojewodztwo Dolnoslaskie - Dolnoslaska Stuzba Drég i Kolei z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale:

1. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

2. wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych zmian w
SIWZ i pozostatej dokumentacji postepowania:

1.1.  uzupetnienie wzoru umowy poprzez dodanie postanowienia o tresci:
~Jezeli na skutek sporzadzenia ponownego raportu o oddziatywaniu inwestycji na srodowisko
lub przysziej decyzji o uwarunkowaniach $rodowiskowych zmieni sie zakres robot
projektowych, a nastepnie budowlanych, w stosunku do zakresu wynikajacego z obu



programéw funkcjonalno-uzytkowych, to Wykonawca da powiadomienie Inzynierowi i bedzie
uprawniony z uwzglednieniem Subklauzuli 20.1 do:

a) przedtuzenia czasu do wykonania kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci
Wykonania oraz Czasu na Ukonczenie,

b) ptatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktéra to ptatnos¢ bedzie wigczona do Ceny
Kontraktowej, powiekszony o rozsadny zysk odniesiony od tego Kosztu.”

1.2. wykreslenie z jednostek redakcyjnych SIWZ postanowien wytgczajgcych
mozliwos¢ zwiekszenia ceny (Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej) i Czasu na Ukonczenie
w przypadku gdy na skutek sporzgdzenia ponownego raportu o oddziatywaniu inwestycji na
Srodowisko i decyzji o uwarunkowaniach $rodowiskowych zmieni sie zakres robot
projektowych, a nastepnie budowlanych, w stosunku do zakresu wynikajacego z obu
programéw funkcjonalno-uzytkowych we wszystkich miejscach wystepowania takiego
zastrzezenia;

1.3. zmiane subklauzuli 8.13 projektu umowy (danych kontraktowych) poprzez
nadanie jej nastepujacej tresci:
+~Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamien Milowy) stanowi:

Kamien Milowy nr 1 - 14 miesiecy od Daty Rozpoczecia - uzyskanie decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach

Kamien Milowy nr 2 - 20 miesiecy od daty Rozpoczecia - uzyskanie ostatecznej decyzji
ZRiD, zfozenie Inzynierowi projekiow wykonawczych, szczegétowych specyfikacii
technicznych i przedmiaréw robét na caty projektowany odcinek

Kamienh Milowy nr 3 - wykonane w terminie 32 miesiecy od Daty Rozpoczecia
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],
Roboty o wartosci nie mniejszej niz 30 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej”.

1.4. uzupetnienie wzoru umowy poprzez dodanie postanowienia o tresci:
.Zamawiajgcy oswiadcza, iz dokonat wyboru wariantu przebiegu drogi tj. opisanego w
Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (wariant nr 1, czerwony). Jezeli na skutek rozstrzygnie¢
organdbw administracji publicznej, w szczegdélnosci wydania przysztej decyzji o
uwarunkowaniach srodowiskowych, wykonanie drogi w tym wariancie naruszatoby
obowigzujgce przepisy prawa Ilub postanowienia tych decyzji, to Wykonawca da
powiadomienie Inzynierowi i bedzie uprawniony z uwzglednieniem Subklauzuli 20.1 do:

a) przedtuzenia czasu do wykonania Wymaganych Minimalnych llosci Wykonania oraz
Czasu na Ukonczenie,

b) ptatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktéra to ptatno$¢ bedzie wiaczona do Ceny
Kontraktowej, powiekszony o rozsgdny zysk odniesiony od tego Kosztu.”



1.5. wprowadzenie do SIWZ postanowienia o tresci: ,Obowigzkiem wykonawcy
jest zaprojektowanie mostu nad rzekg Widawg zgodnie z programem funkcjonalno -
uzytkowym przygotowanym przez Promost- Wista sp. z 0. 0.”

1.6. wprowadzenie do SIWZ postanowienia o tresci: ,W zakres przedmiotu
zamoéwienia wchodzi wtgczenie nowej drogi wojewoddzkiej do drogi krajowej nr 98 wraz z
przebudowg skrzyzowania zgodnie z ,Koncepcjg skrzyzowania - wariant 3”

1.7.  w pozostatym zakresie zarzutow odwotania nie uwzglednia.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Wojewodztwo Dolnoslaskie -
Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum w sktadzie: (1) MOTA-
ENGIL Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie oraz (2) MOTA-ENGIL, Engenharia
e Construcao SOCEIDADE ANONIMA z siedzibg w Amarante w Portugalii tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego Wojewodztwa Dolnoslaskiego - Dolnoslaskiej Stuzby
Drég i Kolei z siedzibg we Wroctawiu na rzecz Odwotujacego - wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, konsorcjum w skfadzie: (1) MOTA-ENGIL
Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie oraz (2) MOTA-ENGIL, Engenharia
e Construcao SOCEIDADE ANONIMA z siedzibg w Amarante w Portugalii kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1607/16
UZASADNIENIE

W dniu 29 sierpnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa
Pzp”, odwotanie ztozyli wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia,
konsorcjum w skfadzie: (1) MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE SPOtKA AKCYJNA
z siedzibg w Krakowie oraz (2) MOTA-ENGIL, ENGENHARIA E CONSTRUCAO,
SOCEIDADE ANONIMA z siedzibg w Amarante w Portugalii, zwani dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego prowadzi Zamawiajgcy: Wojewodztwo Dolnoslgskie - Dolnoslaska Stuzba
Drog i Kolei z siedzibg we Wroctawiu. Okreslenie przedmiotu zaméwienia: <<Budowa drogi
wojewoddzkiej od drogi wojewddzkiej nr 455 do drogi krajowej nr 98 w formule ,zaprojektu;
i wybuduj”. Projekt wspétfinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa Dolnoslaskiego na lata 2014 — 2020>>. Numer
Dziennika Urzedowego WE, w ktérym zostato zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu:
2016/S 001- 000088 z dnia 2 stycznia 2016 r.

Odwotanie ztozono wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej jako ,SIWZ”) i ogtoszenia 0 zamdwieniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

l. art. 7 i art. 29 ust 1 ustawy Pzp oraz art. 353" ustawy Kodeks cywilny (dalej jako Kc)
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposOb niejednoznaczny oraz
uksztattowanie tresci przysztej umowy w spos6b naruszajgcy wiasciwos¢ (nature) stosunku
zobowigzaniowego i przerzucenie na Wykonawce w catosci ryzyka poniesienia kosztow
zaprojektowania i wybudowania elementdw, ktérych obowigzek wykonania bedzie wynikat
z ponownego raportu oddziatywania inwestycji na srodowisko (ktérego wykonanie jest
obowigzkiem wykonawcy) i wydanej w przysztosci decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach, o ktérej mowa w ustawie z pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu
informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz
0 ocenach oddziatywania na $rodowisko (dalej zwanej decyzjg Srodowiskows).

I. art. 7 Pzp i art. 353" Kc, w zwigzku z art. 387 Kc poprzez uksztattowanie tresci
przysztej umowy w sposéb naruszajgcy ustawe wskutek ustalenia terminéw wykonania
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamieni Milowych) wytaczajgcych mozliwos¢ ich
terminowego wykonania, a co powoduje, iz umowa w tym zakresie bedzie dotknieta tzw.

niemozliwo$cig swiadczenia pierwotna.



1. art. 7 Pzp i 29 ust 1 Pzp i art. 353" oraz § 19 ust. 4 lit. b rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego, poprzez stwierdzenie, iz dokumentacja geotechniczna
i geologiczna dotgczona do SIWZ ma charakter niewigzacy, a co powoduje, iz opis
przedmiotu zamowienia zostat sporzadzony w spos6b niejednoznaczny, przy jednoczesnym
przerzuceniu ryzyka na wykonawce, iz dokumentacja ta zawiera nieprawdziwe informacje.
V. art. 7 Pzp i 29 ust 1 Pzp oraz art. 353" Kc, poprzez dokonanie nieprecyzyjnego opisu
przedmiotu zaméwienia oraz niezgodne z wiasciwoscig (naturg) stosunku prawnego
przerzucenie na wykonawce ryzyka, iz wykonanie przedmiotu zamowienia wybranym przez
Zamawiajgcego wariantem trasy (nr 1 czerwonym) stanie sie niemozliwe (niezgodne
z prawem) z przyczyn niezaleznych od wykonawcy (tj. bedacych skutkiem rozstrzygniec
organdbw administracji publicznej, w szczegdlnosci decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach).
V. art. 7 Pzp i 29 ust. 1 Pzp poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia
w zakresie punktu koncowego przysztej drogi wojewddzkiej w rejonie skrzyzowania z drogg
krajowa nr 98.
VI. art. 7 Pzp i 29 ust. 1 Pzp poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia
w zakresie rozpietosci obiektu mostowego ET1 nad ciekiem Mtynéwka Kietczowska i rzekg
Widawa.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ i ogtoszenia
0 zamoOwieniu poprzez wprowadzenie nastepujacych modyfikacji:

Ad |

Uzupetnienia wzoru umowy poprzez dodanie postanowienia o tresci:
~Jezeli na skutek sporzadzenia ponownego raportu o oddziatywaniu inwestycji na srodowisko
lub przysziej decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych zmieni sie zakres robot
projektowych, a nastepnie budowlanych, w stosunku do zakresu wynikajacego z obu
programéw funkcjonalno-uzytkowych, to Wykonawca da powiadomienie Inzynierowi i bedzie
uprawniony z uwzglednieniem Subklauzuli 20.1 do:
a) przedtuzenia czasu do wykonania kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci
Wykonania oraz Czasu na Ukonczenie,
b) ptatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktéra to ptatno$¢ bedzie wiaczona do Ceny
Kontraktowej, powiekszony o rozsgdny zysk odniesiony od tego Kosztu.”

Whnoszono jednoczesnie o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany subklauzul 1.3.2 in fine
PFU, 1.3.3 in fine PFU, 1.4.1 in fine PFU, 1.4.1.3 in fine PFU, 1.4.1.3 (w dwoch miejscach)
PFU, i 1.4.2.1 PFU oraz 1.1, 1.2.1.3, 1.1.1.5 PFU2 poprzez wykreslenie z tych jednostek
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redakcyjnych postanowien wytgczajgcych mozliwo$¢ zwiekszenia ceny (Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej) i Czasu na Ukonczenie w przypadku gdy na skutek sporzadzenia
ponownego raportu o0 oddziatywaniu inwestycji na srodowisko i decyzji 0 uwarunkowaniach
Srodowiskowych zmieni sie zakres robo6t projektowych, a nastepnie budowlanych,
w stosunku do zakresu wynikajacego z obu programéw funkcjonalno-uzytkowych.

Wnoszono réwniez o nakazanie Zamawiajgcemu, wykreslenia pozostatych
postanowien o tozsamej z trescig wskazang w akapicie poprzednim, a ktére ze wzgledu na

obszernos¢ dokumentacji przetargowej nie zostaty przez Odwotujgcego dostrzezone.

Ad I

Wnoszono o zmiane subklauzuli 8.13 projektu umowy (danych kontraktowych)
poprzez nadanie jej nastepujacej nowej tresci:
+"Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania (Kamien Milowy) stanowi:
Kamien Milowy nr 1 - 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia - wuzyskanie decyzji
o $rodowiskowych uwarunkowaniach
Kamien Milowy nr 2 - 25 miesiecy od daty Rozpoczecia - uzyskanie ostatecznej decyzji
ZRiD, ztozenie Inzynierowi projektéw wykonawczych, szczegbtowych specyfikacji
technicznych i przedmiaréw robdét na caty projektowany odcinek
KamieA Milowy nr 3 - wykonane w terminie 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.13 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],
Roboty o wartosci nie mniejszej niz 30 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej”.

Ad Il

Wnoszono o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia z subklauzuli 1.9 umowy
nastepujacego sformutowania:
.Materiaty dotgczone jako zatgczniki do PFU nie stanowig opisu przedmiotu zaméwienia
poza zakresem wskazanym w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym jako wigzacy.
Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach poglgdowych i moze je wykorzystac
oraz interpretowa¢ na witasne ryzyko. Jezeli zaistnieje jakakolwiek rozbiezno$¢ pomiedzy
danymi zawartymi w zatgcznikach do PFU (z wyjgtkiem danych w zakresie wskazanym
w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym jako wigzacy) a stanem faktycznym, Wykonawca
nie bedzie uprawniony do zadnych roszczen o przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub
dodatkowego Kosztu.

Wnoszono ponadio o0 nakazanie Zamawiajacemu wskazania w SIWZ, iz
dokumentacja geotechniczna i geologiczno-inzynierska zataczona do SIWZ ma charakter
wigzacy dla Wykonawcy.



Wnoszono o nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia wzoru umowy poprzez dodanie
postanowienia o tresci:
.Zamawiajgcy oswiadcza, iz dokonat wyboru wariantu przebiegu drogi tj. opisanego
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (wariant nr 1, czerwony). Jezeli na skutek
rozstrzygnie¢ organdw administracji publicznej, w szczegolnosci wydania przysztej decyzji
o uwarunkowaniach $rodowiskowych, wykonanie drogi w tym wariancie naruszatoby
obowigzujgce przepisy prawa lub postanowienia tych decyzji, to Wykonawca da
powiadomienie Inzynierowi i bedzie uprawniony z uwzglednieniem Subklauzuli 20.1 do:
a) przedtuzenia czasu do wykonania Wymaganych Minimalnych llosci Wykonania oraz
Czasu na Ukonczenie,
b) ptatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktéra to ptatnos¢ bedzie wtaczona do Ceny
Kontraktowej, powiekszony o rozsgdny zysk odniesiony od tego Kosztu."

Ad V)

Wnoszono o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie do SIWZ postanowienia
o tresci: ,Obowigzkiem wykonawcy jest zaprojektowanie mostu nad rzekg Widawg zgodnie
z programem funkcjonalno - uzytkowym przygotowanym przez Promost- Wista sp. z 0. 0.”

Ad VI

Wnoszono o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do SIWZ postanowienia
o tresci: ,W zakres przedmiotu zamowienia wchodzi witgczenie nowej drogi wojewddzkiej do
drogi krajowej nr 98 wraz z przebudowg skrzyzowania zgodnie z ,Koncepcja skrzyzowania -
wariant 3”.

W uzasadnieniu posiadania interesu w rozumieniu art.179 ustawy Pzp, Odwotujacy
wskazat, ze zamierza ubiega¢ sie o udzielnie zamowienia. Z uwagi na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw prawa, skutkujgce nieprawidtowg konstrukcjg SIWZ i ogtoszenia
o zamoéwieniu, Wykonawca nie moze oszacowac ceny swojej oferty, a przez to faktycznie
traci mozliwos¢ ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Ponadto, udzielenie
zamoéwienia na podstawie obecnej tresci SIWZ i innych dokumentéw stanowigcych opis
przedmiotu zaméwienia doprowadzi do sytuacji, w ktérej taka umowa bedzie czesciowo
niewazna, jako naruszajgca przepisy prawa i nature (istote) stosunku zobowigzaniowego.
Naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw prawa prowadzi do powstania szkody po
stronie Odwotujgcego w postaci utrudnienia mu dostepu do uzyskania zamowienia, zatem
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznaje uszczerbku.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze Odwotujgcy ziozyt wniosek
o dopuszczenie udziatu w postepowaniu. W dniu 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego, iz Odwotujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu oraz
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zaprosit go do ztozenia oferty, jednoczesnie przekazujac Odwotujgcemu SIWZ oraz
dokumentacje przetargowg. Zawarty w przedmiotowej dokumentacji opis przedmiotu

zamdwienia narusza przepisy prawa z nastepujacych powodow:

AD zarzut I.

Z uwagi na okolicznos¢, iz przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie
i wykonanie rob6t budowlanych, Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia za
pomocg programow funkcjonalno-uzytkowych:

a) Obejmujgcego odcinki drogi w kilometrazach od 8+070 do 10+050 i od 13+496,5 do
17+919,44 (zwany dalej PFU)

b) Obejmujacego odcinek drogi w kilometrazu od 10+050 do 13+4956,5 - sporzadzony
przez Promost-Wista sp. z 0.0. (zwany dalej PFU2).

Zgodnie z klauzulg 1.13 umowy ,Wykonawca (...) uzyska wszelkie pozwolenia, opinie,
uzgodnienia, jakie sg wymagane przez Prawo w odniesieniu do projektowania, realizaciji
i ukonczenia Robdt”.

Na podstawie klauzuli 4.1.i ,Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢, w imieniu i na
rzecz Zamawiajgcego, wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia, decyzje i zgody
niezbedne dla wykonania Kontraktu zgodnie z Wymaganiami Zamawiajgcego”.

W postanowieniu 1.4.2.1 powyzszy obowigzek konkretyzuje sie, wskazujgc, iz:
,-Nalezy uzyska¢ w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego: (...) - decyzje srodowiskowa, warunki
techniczne, pozwolenia, uzgodnienia i zatwierdzenia na przebudowe Ilub likwidacje
infrastruktury technicznej”.

Zgodnie zas z obowigzkiem przysztego wykonawcy wskazanym na stronie 12 PFU,
ten zobligowany bedzie do zaprojektowania i wykonania ,urzgdzen ochrony srodowiska:
ekrandw nieprzezroczystych zmniejszajgcych ryzyko zderzen nietoperzy z samochodami,
przejs¢ dla matych zwierzat, przepustédw ekologicznych wraz z ogrodzeniami ochronno -
naprowadzajgcymi, zielenig maskujgca, zielenig kompensacyjng, odtworzeniem okoto 2 ha
lasu tegowego (w gestii Wykonawcy jest pozyskanie terenu na wykonanie tej kompensaty),
innymi elementami rozwigzan szczegétowych wymaganymi w uzyskanej przez Wykonawce
decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych".

W szczegélnosci, zgodnie z postanowieniem 1.8.2.6 PFU: W przypadku przepustow
ekologicznych, w celu uzyskania droznosci szlaku migracji zwierzat w pasie objetym
realizacja inwestycji, nalezy uwzgledni¢ koniecznos¢ budowy obiektéw wyszczegdlnionych w
decyzji srodowiskowej (...) Ostateczne ustalenia danych dotyczacych doktadnej lokalizacji
oraz parametréw geometrycznych przepustow bedg wynika¢ z obowigzujacych przepiséw
techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkow

technicznych wydanych przez wiascicieli lub zarzadcdéw ciekdédw oraz przyjetych przez
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Wykonawce rozwigzan wynikajgcych z decyzji srodowiskowej, Raportu oddziatywania na
Srodowisko wykonanego przez Wykonawce."
Dalej, zgodnie z postanowieniem 1.3.3 PFU: Urzadzenia w zakresie ochrony przyrody
i dziatania kompensacyjne podane w niniejszym PFU w oparciu o Raport OOS sg
orientacyjne, a ostateczne wartosci zostang okreslone po opracowaniu Raportu
oddziatywania na s$rodowisko wykonanego przez Wykonawce, Projektu Budowlanego
i Projektu Wykonawczego oraz uzyskaniu Decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach.

1.4.1.3 PFU: , Wyzej podana ilos¢ ekranéw jest wartoscig orientacyjna, a ostateczne
ilosci zostang okreslone po opracowaniu Raportu o ochronie $rodowiska wykonanego
w ramach tego zadania przez Wykonawce i uzyskania jego staraniem Decyzji
o uwarunkowaniach srodowiskowych, Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego. (...)
.Projekt zieleni bedacy w dyspozycji Zamawiajgcego nalezy uaktualni¢, dostosowujgc do
wymagan ktére zostang ostateczne okreslone po opracowaniu Raportu o ochronie
Srodowiska wykonanego w ramach tego zadania przez Wykonawce i uzyskania jego
staraniem Decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych ".
W postanowieniu 1.4.2.1 PFU wskazuje sie, iz ,, Wykonawca musi liczy¢ sie z sytuacja, ze
rodzaje robot okreslone w programie funkcjonalno - uzytkowym i przedmiocie zamoéwienia sg
orientacyjne i moga ulec zmianie po opracowaniu dokumentacji projektowej w wyniku
pozyskanych decyzji, opinii i uzgodnien oraz zastosowanych rozwigzan projektowych."
Analogiczne wymogi zostaly zawarte w postanowieniach 2.1.7.2 (dotyczacym rozwigzan
budowlano-konstrukcyjnych), 2.1.7.3 (dotyczacym urzadzen bezpieczenstwa ruchu), 2.1.7.4
(dotyczacym obiektéw inzynierskich petnigcych funkcje ekologiczng - obiektow na Szlakach
migracji zwierzat).

Tozsame postanowienie zawarte sg PFU2, w szczeg6lnosci: zgodnie
z postanowieniem 1.1.1.1: ,Nalezy zaprojektowac i wykona¢: raport w ramach ponownej
oceny oddziatywania na s$rodowisko (...) w celu uzyskania decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach (...) Wykonawca przy opracowaniu dokumentacji projektowej uwzgledni
wynikajgce z: Raportu o oddziatywaniu na srodowisko przedsiewziecia (...) pozyskanych
przez Wykonawce decyzji i uzgodnien".

Powyzsze sformutowania wskazujg, iz zakres przysztych prac projektowych
i budowlanych co do urzadzen ochrony srodowiska oraz innych elementéw objetych trescia
decyzji Srodowiskowej, zostanie zdeterminowany trescig nowej, uzyskanej juz przez
przysztego wykonawce, decyzji Srodowiskowej. Jej tres¢ bedzie w chwili sporzgdzania
i wyceny oferty nieznana i niemozliwa do przewidzenia nawet dla profesjonalnego podmiotu
dziatajgcego z nalezytg starannoscig. Istnieje przy tym spore prawdopodobienstwo, iz
w wyniku sporzgdzenia raportu ponownego oddziatywania inwestycji na srodowisko oraz

uzyskania decyzji Srodowiskowej, by sprosta¢ wymogom tam zawartym (i w rezultacie
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uzyskac decyzje ZRID) niezbedne bedzie zaprojektowanie i wykonanie elementéw ochrony
Srodowiska oraz innych obiektow infrastrukturalnych w zakresie innym, niz starannie
dziatajgcy wykonawca zatozy bazujgc na udostepnionych przez Zamawiajgcego programach
funkcjonalno- uzytkowych. Réznica ta moze spowodowac, iz szacowany pierwotnie (na
podstawie PFU) poziom kosztow z tym zwigzanych moze ulec zwiekszeniu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w kilkunastu miejscach w kilku dokumentach stanowigcych opis
przedmiotu zamowienia, wskazuje (m. in. postanowienie 1.3.2,1.3.3,1.4.1, 1.4.1.3,1.4.2.1
PFU, 1.1, 1.2.1.3,1.1.15 PFU2), iz zmiany w projekcie spowodowane trescig raportu
ponownego oddziatywania na $rodowisko i trescig decyzji srodowiskowej nie bedg
powodowaty zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy (Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej)
ani przedtuzenia Czasu na Ukonczenie.

W rezultacie Zamawiajgcy przerzucit na Wykonawce catos¢ ryzyka wynikajgcego
z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robo6t. Te bowiem bedg dopiero znane po
uzyskaniu decyzji srodowiskowej, na ktérej tres¢ wykonawca nie ma wptywu. Przy tym,
pozostawiony w gestii organéw ochrony srodowiska spory zakres wtadzy dyskrecjonalnej,
przy jednoczesnym operowaniu przez przepisy prawa dotyczace ochrony $rodowiska
szeregiem klauzul generalnych, powoduja, iz niemozliwym jest, nawet dla podmiotu
profesjonalnie zajmujgcego sie prowadzeniem inwestycji infrastrukturalnych, przewidzenie
tresci takiej decyzji. Nie bez znaczenia pozostaje tez kwestia, iz decyzja ta bedzie wydawana
na podstawie raportu odnoszgcego sie do stanu faktycznego istniejgcego w przysztosci, a co
przy dynamicznie zmieniajgcych sie okolicznosciach ,przyrody” jedynie zwieksza zakres
niepewnosci wykonawcdw co do przysztego zakresu prac.

W rezultacie, w zamdwieniu, warunki przysztej umowy zostaly uksztattowane
w sposob sprzeczny z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego o charakterze wzajemnym,
razgco naruszajgc zasade symetrii praw i obowigzkéw stron umowy. Stanowi to naruszenie
zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji.

Rzeczona umowa ma charakter adhezyjny, jej postanowienia sg de facto
nienegocjowalne, zas$ Zamawiajgcy jest podmiotem publicznym, zawierajgcym umowe
o charakterze cywilnoprawnym, po to azeby w szerszej perspektywie spetniaé cele
publiczne. Powyzsze, nie uprawnia jednak Zamawiajgcego do narzucania przysztym
kontrahentom postanowien skrajnie niekorzystnych; granice ustanawia tu art. 353" Kc,
wielokrotnie komentowany w doktrynie prawa i orzecznictwie sgdéw. W wyroku z 25 maja
2011 r. (IICSK 528/10) Sad Najwyzszy stwierdzit, iz ,Zasada swobody umdéw obejmuje
swobode decydowania o zawarciu lub nie zawarciu umowy, swobode wyboru kontrahenta,
swobode uksztattowania tresci umowy. W tym ostatnim zakresie dyspozycja stron podlega

ograniczeniu polegajgcemu na tym, ze treS¢ umowy nie moze by¢ sprzeczna z wtasciwoscig
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stosunku prawnego, ustawg i zasadami wspdtzycia. W ramach wyrazonej wart 353" kc.
zasady swobody umdéw miesci sie rowniez przyzwolenie na faktyczng nierownosc stron
umowy. Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec, co do zasady,
istnienia okolicznosci, ktére by ja usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.
Obiektywnie niekorzystna dla jednej strony tre$¢ umowy zastugiwa¢ bedzie na negatywnag
ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami
wspotzycia spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkdédw umownych,
ktory jest dla niej w sposéb widoczny krzywdzgcy, doszio przy swiadomym lub tylko
spowodowanym niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozyciji”.
Podkreslenia przy tym wymaga, iz nie jest celem Odwotujgacego probowanie
przerzucenia na Zamawiajgcego wykonywania ponownego raportu oddziatywania inwestyciji
na srodowisko i uzyskiwania decyzji srodowiskowej. Odwotujacy, przy tym doskonale
rozumie specyfike zamoéwienia w formule ,zaprojektuj i buduj’, gdzie opis przedmiotu
zamoéwienia, juz z samej swej istoty, nie moze by¢ bardzo precyzyjny. Odwotujgcy domaga
sie jednak, azeby ryzyko wynikajgce z zastosowania tej formuty i braku nalezytego
przygotowania inwestycji przez Zamawiajacego pod wzgledem formalnym, wzigt na siebie

czesciowo Zamawiajacy.

AD zarzut Il

Odwotujgcy zarzuca, iz zakres czynnosci stanowigcych obowigzki przysztego
wykonawcy przypadajgcych do wykonania w okresie projektowania jest bardzo szeroki.
Podkreslenia wymaga, iz proces inwestycyjny w przedmiotowym zamdwienia znajduje sie na
etapie bardzo wstepnym, zas wykonawce obcigzono szeregiem obowigzkéw o charakterze
przygotowawczym i formalnym: sporzadzeniem ponownego raportu oddziatywania inwestycji
na srodowisko, uzyskaniem przysziosci decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach,
uzyskaniem decyzji o zezwoleniu realizacji inwestycji drogowej, wykonaniem projektow. Nie
bez znaczenia pozostaje kwestia, iz teren na ktérym zostanie wybudowana droga wchodzi
w skiad obszaru Natura 2000, a co zgodnie ze stanowiskiem Generalnej Dyrekcji Ochrony
Srodowiska, bedzie wymagato petnego i wzmozonego audytu $rodowiskowego i dalej
idgcych (niz w przypadku ,zwyktych" inwestycji) rozwigzan chronigcych $rodowisko -
a ktérych wykonanie bedzie czasochtonne. Zdaniem Odwotujgcego, wykonanie czynnosci
i sporzgdzenie kompletnego projektu w ciggu terminéw przejsciowych okreslonych w klauzuli
8.13 umowy jest niemozliwe, nawet przyjmujgc najwyzszy miernik starannosci
profesjonalnego i duzego przedsiebiorcy zajmujgcego sie stale i zawodowe projektowaniem
i budowg drég (art. 387 Kc). Stad, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
wydtuzenia terminéw posrednich, tak azeby staty sie one realne; przy czym zarzut odwotania

i wniosek o zmiane nie dotyczy Czasu na Ukonhczenie.
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Ad zarzut Il

W subklauzuli 1.9 umowy, Zamawiajgcy wskazuje, iz ,Materiaty dotgczone jako
zatgczniki do PFU nie stanowig opisu przedmiotu zamoéwienia poza zakresem wskazanym
w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym jako wigzacy. Wykonawca otrzymuje te materiaty
jedynie w celach poglagdowych i moze je wykorzysta¢ oraz interpretowac¢ na wtasne ryzyko.
Jezeli zaistnieje jakakolwiek rozbiezno$¢ pomiedzy danymi za wartymi w zatgcznikach do
PFU (z wyjatkiem danych w zakresie wskazanym w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym
jako wigzgcy) a stanem faktycznym, Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadnych
roszczen o przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego Kosztu”.

Ta ogdlna klauzula ma na celu zdjg¢ z Zamawiajgcego wszelkg odpowiedzialnos¢ za
nieprawdziwe lub nieprecyzyjne dane zawarte w przedtozonej do niego dokumentacji
przetargowej, a nastepnie obcigzy¢ te odpowiedzialnoscia Wykonawce. Postanowienie to,
bardzo wygodne dla Zamawiajgcego, z jednej strony utrzymuje obowigzek przez
Wykonawce dogtebnej analizy i interpretacji tych ,niewigzacych" dokumentéw, gdyz w inny
sposob niemozliwym bedzie rzetelna wycena oferty, z drugiej zdejmuje z Zamawiajgcego
wszelkg odpowiedzialnos¢ za wadliwy opis przedmiotu zaméwienia (a co razaco narusza art.
29 ust. 1 Pzp).

Takie dziatanie Zamawiajgcego powoduje dla Wykonawcy szczegdlnie niekorzystne
skutki w kontekscie analizy zatgczonej dokumentacji geologicznej, obowigzku jej weryfikacii
przez Wykonawce po to, azeby przyja¢ wiasciwe rozwigzania gwarantujgce witasciwe
posadowienie i stabilno$¢ budowanych obiektow. Kwestia ta ma istotne znaczenie, gdyz
planowana droga przebiega przez tereny nadrzeczne, a koszty rozwigzan co do
wzmochienia wgtebnego gruntow sg bardzo wysokie.

Zamawiajgcy na stronie 10 tiret drugie PFU wprost wskazuje, iz dokumentacja
geotechniczna zostata udostepniona jako ,dokumenty pomocnicze", stwierdzajac dalej, iz
udostepniona w tomie V dokumentacja geologiczno-inzynierska ,nie stanowi opisu
przedmiotu zaméwienia (...). Wykonawca otrzymuje te materialy jedynie w celach
pogladowych i moze je wykorzysta¢ oraz interpretowac¢ na wtasne ryzyko".

Oprdcz naczelnych zasad Kodeksu cywilnego (art. 353" Kc) oraz Pzp (art. 7, 29 ust. 1
Pzp), dziatanie takie narusza réwniez § 19 ust. 4 lit. b rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowe;,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego. Przepis ten nakazuje, dotaczenie przez Zamawiajgcego do
programu funkcjonalno-uzytkowego wynikéw badan gruntowo-wodnych, przy czym
rozporzgdzeniu temu obce jest pojecie ,dokumentdéw niewigzgcych”.

Odwotujgcy oczekuje zatem, azeby Zamawiajacy ustalit, iz zatgczona dokumentacja
geologiczna ma charakter wigzacy. Nie zmieni to faktycznie, tego, iz Wykonawca wyceni swg
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oferte w sposdéb identyczny, w poréwnaniu do sytuacji gdyby dokumentacja miata charakter
niewigzacy, niemniej, w sytuacji, gdy informacje w niej zawarte okazaly sie sprzeczne ze
stanem zastanym na placu budowy, Zamawiajgcy winien ponies¢ z tego tytutu

odpowiedzialnosc.

Ad zarzut 1V)

Zamawiajgcy przedktadajgc PFU, odnoszacy sie do wariantu trasy nr 1 (czerwonego),
niejako dokonat w sposéb wigzacy dla wykonawcy wyboru trasy. PFU ma bowiem charakter
wigzgcy dla wykonawcy, determinuje ono zatem dalszy sposéb procedowania wykonawcy
w zakresie projektowania i pozyskiwania niezbednych uzgodnien i decyzji, w tym raportu
0 oddziatywaniu inwestycji na srodowisko i decyzji srodowiskowej. Niemniej, na uwadze
nalezy mie¢ okoliczno$¢, iz teren przez ktéry przebiega¢ ma droga w tzw. wariancie
czerwonym lezy na obszarze chronionym Natura 2000 ,Lasy Gredzinskie”, zas w Raporcie
o Oddziatywaniu na Srodowisko (sporzgdzonym przez proGeo sp. z 0.0. w grudniu 2011 r.)
stanowigcym zatgcznik do SIWZ stwierdza sie, iz ,Za wariant optymalny uznano wariant
inwestycyjny nr 4 zielony. Podobng ilos¢ punktéw uzyskat wariant 1 czerwony, jednak ze
wzgledu na przebieg przez obszar Natura 2000, wariant ten jest niemozliwy do realizacji.
Wariant nr 4 zielony jest wariantem najdtuzszym, ale jednoczes$nie jest to wariant korzystny
pod wzgledem funkcjonalnosci uktadu komunikacyjnego. Ponadto, jego realizacja wymaga
wyburzenia jedynie 3 obiektéw na terenie ogrodkéw dziatkowych. Droga planowana w tym
wariancie nie prowadzi po terenach przeznaczonych pod zabudowe mieszkaniowg wedtug
miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego".

W tej sytuacji opis przedmiotu zamdwienia, w zasadzie nie rozstrzygajgcy, ktérym
Sladem nalezy zaprojektowaé trase, uzna¢ nalezy za dalece nieprecyzyjny. Sytuacje
komplikuje dodatkowo niejasne stanowisko Generalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska z 13
kwietnia 2012 r. (ktére to stanowisko przytacza zatgczone do SIWZ pismo Regionalnej
Dyrekcji  Ochrony  Srodowiska we  Wroctawiu z 26  kwietnia 2012  r.
WOO0S.4110.73.2011.KC.23), jedynie deklarujgcej (z pewnymi zastrzezeniami) modyfikacje
Standardowego Formularza Danych obszaru Natura 2000 wpisujgc do niej siedliska
ziotorosli gérskich i ziotorosli nadrzecznych oraz siedliska tegdw wierzbowych, topolowych,
olszowych i jesionowych w kategorii D, a co w rezultacie umozliwitoby przyjecie, iz
inwestycja w wariancie 1 nie bedzie znaczgco i negatywnie wptywaé na obszar Natura 2000.
Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, iz powyzszy dokument, tak samo zresztg jak poprzedni
raport srodowiskowy, nie majg - wg Zamawiajgcego - charakteru wigzgcego. Winny one
zatem, zostac teoretycznie pominiete przez wykonawce dokonujgcego wyceny swojej oferty.
Niemniej, w niniejszym stanie, gdzie Zamawiajgcy kaze wywodzi¢ skutki (i to tylko dla
wykonawcow i tylko te dla nich niekorzystne) z tresci tych ,niewigzgcych” dokumentéw (a co
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razaco narusza art. 7 Pzp i art. 353" Kc, potrzebny jest instrument prawny pozwalajgcy
roztozy¢ ryzyko niemozliwosci poprowadzenia inwestycji wybranym przez Zamawiajgcego
$ladem. Nie mozna bowiem wykluczy¢, iz organy ochrony srodowiska, badz inne organy
administracji publicznej, wykluczg - trescig swoich rozstrzygnie¢ - wykonanie drogi
w wariancie ,czerwonym".

Podkreslenia przy tym wymaga, iz GDOS wskazuje, na konieczno$é wykonania
(a zatem zobowigzany do tego bedzie wykonawca) petnej analizy oddziatywania na
Srodowisko z uwzglednieniem skali oddziatywania przedsiewzigcia na poszczegollne
elementy srodowiska przyrodniczego i wskazuje koniecznos$¢ dziatan majgcych na celu
ograniczanie, minimalizowanie lub skompensowanie negatywnego oddziatywania.
Powyzsze, potwierdza stusznosé zarzutow i wnioskow zawartych w punkcie |. odwotania:
przerzucanie odpowiedzialnosci na wykonawce za wykonanie tak obszernych, lecz przy tym
aktualnie niedookreslonych, rob6t zmierzajgcych do ochrony $rodowiska, narusza nature

stosunku cywilnoprawnego.

Ad zarzut V)

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia wskazujgc w PFU i PFU2 kilometraz
przysztej drogi wojewddzkiej (od km 8+070 do km 17+919,44). Na stronie 6 PFU stwierdza
sie, iz: ,Poczatek nalezy przyja¢ w km 8+070,00 (miejsce wigczenia do wybudowanej juz
drogi) natomiast koniec projektowanej drogi wojewddzkiej bedzie w km 17+919,44 tj. miejscu
wigczenia do drogi krajowej nr 98 pomiedzy miejscowosciami Mirkéw i Diugoteka. Droga,
ktéra bedzie budowana na obecnym etapie bedzie miata dtugos¢ ok 9,85km". Jednoczesnie,
z zalgczonej do SIWZ koncepcji skrzyzowania planowanej drogi wojewodzkiej do drogi
krajowej nr 98 wynika, iz planowane skrzyzowanie bedzie znajdowato sie okoto 350 metrow
dalej niz km 17+919,44 planowanej drogi wojewodzkiej. Taki niejednoznaczny i niejasny opis

przedmiotu zaméwienia narusza art. 29 ust 1 Pzp.

Ad zarzut VI

W zatagczonym do SWIZ Raporcie oddziatywaniu przedsigwziecia na srodowisko
z 2011 r. wskazuje sie koniecznos¢ zaprojektowania i wybudowania estakady nad ciekiem
Miynéwka Kietczowska i rzekg Widawg (ET1) o rozpietosci 450 m. Z kolei, w réwniez
zatgczonym do SIWZ dokumencie ,Prace studialne - projekt drogowy”, w punkcie 1.10
przewidziano w ramach wariantu ,czerwonego” dwa podwarianty: ,z estakadg nad ciekiem
Miynéwka Kietczowska i rzekg Widawg (ET1) o rozpietosci 450 m” oraz ,z mostem nad
ciekiem Mtynéwka Kietczowska i rzekg Widawg (ET1) o rozpietosci 225,2m”. Natomiast, w
PFU (strona 13 tiret pigte od konca) wskazuje sie, ze obowigzkiem wykonawcy bedzie

,Zmiana rozpietodci mostu nad rzekg Widawg” w stosunku do wcze$niej opracowanej
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dokumentacji projektowej, a zatgczonej do tomu V SIWZ”. Niestety, Zamawiajgcy nie
wskazuje, do ktérego z podwariantow nalezy sie odnosi¢. Dalej, w PFU (punkt 1.3.2.3) i
PFU2 (strona 40) wskazuje sie koniecznos¢ zaprojektowania mostu nad doling Widawy o
dtugosci okoto 197 m. Taki niejednoznaczny i niejasny opis przedmiotu zamdwienia narusza
art. 29 ust 1 Pzp.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ oraz

zalacznikow do SIWZ., tresci ogloszenia o zamoéwieniu, programu funkcjonalno-

uzytkowego, a takze stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnikow postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Nalezy bowiem wskazaé, ze Srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamolwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ ztozenia oferty
i podpisania waznej umowy (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).
Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego,
Zamawiajgcy pozytywnie zweryfikowat wniosek Odwotujgcego i zaprosit go do ziozenia
oferty. Wykonawca ma wiec realne szanse na uzyskanie zamdwienia, natomiast sposéb
uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu przedmiotu zaméwienia i przysztych warunkéw
wykonywania umowy przekfada sie na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwosc¢
ztozenia konkurencyjnej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpili nastepujacy
wykonawcy:

1) BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie;

2) Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Przystgpienia uznano za skuteczne.
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Odwotujgcy na rozprawie potrzymat stanowisko wynikajgce z odwotania.
Zamawiajgcy wnosit 0 jego oddalenie w catosci, twierdzac, ze zapisy SIWZ i programu

funkcjonalno-uzytkowego sa jednoznaczne.

Izba dokonujgc ustalen faktycznych odnosnie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym tresci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu wzieta
pod uwage wynikajgce z odwotania oraz rozprawy postanowienia SIWZ i ogtoszenia,
stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy Stronami nie byt sporny, a przedmiotem
sporu byta ocena tego stanu faktycznego w sSwietle obowigzujacego prawa. Odwotujacy
w odwotaniu prawidtowo przytoczyt kwestionowane zapisy ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ,

w tym takze zapisy warunkéw umownych i programu funkcjonalno-uzytkowego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia skiad orzekajacy lzby uznat, Zze odwotanie

w zakresie czesci zarzutéw zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie ma mozliwosci zapewnienia petnej swobody kontraktowej stron.
Postanowienia SIWZ powinny by¢ takze zgodne z wiasciwoscig (naturg) stosunku
cywilnoprawnego oraz z zasadami wspétzycia spotecznego, a takze nie moga przekraczac
granic swobody umow. Nadrzedng cechg stosunkdéw cywilnoprawnych, wpisang w ich
nature, jest rbwnowaga stron, wyrazajgca sie w postulacie uksztattowania tresci umowy,
stanowigcej zrodto stosunku zobowigzaniowego, w sposéb réwnomiernie rozktadajgcy na
strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki. Postanowienia SIWZ nie moga sie temu
sprzeciwiac. W licznych wypowiedziach judykatury jako naruszajgce zasady wspoétzycia
spotecznego traktuje sie umowy obligacyjne, ktére razgco nierébwnomiernie ksztattujg
wzajemne prawa i obowigzki. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 18 marca 2008 r. IV CSK
478/07 oraz z dnia 25 maja 2011 r. Il CSK 528/10, stwierdzono, iz: ,Obiektywnie
niekorzystna dla jednej strony tre$¢ umowy zastugiwac bedzie na negatywng ocene moralng,
a w konsekwencji prowadzic do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspoizycia
spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkéw umownych, ktory jest dla
niej w sposob widoczny Kkrzywdzacy, doszto przy $wiadomym Ilub tylko spowodowanym
niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa zawarta
przez strone dziatajgcg pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta nie moze byc, bowiem
uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji" oraz ,W ramach
wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umoéw miesci sie rowniez przyzwolenie na
faktyczng nierownosc stron umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie

wymaga, wiec, co do zasady, istnienia okoliczno$ci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro
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stanowi ona wyraz woli stron. Obiektywnie niekorzystna dla jednej strony tre$¢ umowy
zastugiwac bedzie na negatywng ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania
umowy za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego w sytuacji, gdy do takiego
uksztattowania. stosunkow umownych, ktory jest dla niej w sposob widoczny krzywdzgcy,
doszto przy $wiadomym lub tylko spowodowanym niedbalstwem, wykorzystaniu przez druga
strone swojej silniejszej pozycji."

W ocenie Izby na uwzglednienie zastugiwat zarzut nr I. Odwotujgcy stusznie
skonstatowat, ze zakres przysztych prac projektowych i budowlanych co do urzgdzen
ochrony srodowiska oraz innych elementdéw objetych trescig decyzji sSrodowiskowej, zalezy
jest w duzej mierze od nowej decyzji srodowiskowej, do uzyskania ktorej zobowigzany
bedzie wykonawca realizujgcy kontrakt. Duze znaczenie ma takze fakt, ze do uzyskania
nowej decyzji Srodowiskowej konieczne jest sporzadzenie nowego raportu oddziatywania na

Srodowisko, natomiast wyniki tych prac sg nieprzewidywalne i niezalezne od wykonawcy.

W chwili sktadania ofert wykonawca nie ma wiedzy w jaki sposéb uksztattuje sie
ostatecznie sytuacja odnosnie zasad realizowania inwestycji oraz jaki bedzie zakres
ewentualnych przysztych zmian w dokumentacji projektowej po uzyskaniu wszystkich
uzgodnien. Ewentualne ryzyko zwigzane z wprowadzanymi zmianami obcigza¢ bedzie
woéwczas wykonawce. Z uwagi na brak wiedzy co do zakresu zmian oraz ich wptywu na
wartos¢ wykonywanych prac oraz innych elementéw zwigzanych z realizacja zaméwienia
(np. czasu) obcigzanie tym ryzykiem w catosci wykonawce nalezy uzna¢ za niewtasciwe.
Dlatego tez Izba nakazata wprowadzenie dodatkowych klauzul o tresci wnioskowanej przez
Odwotujgcego umozliwiajgcych wydtuzenie terminu realizacji kontraktu oraz przewidzenie

mozliwos$ci zwiekszenia wynagrodzenia.

W przypadku zarzutu Il zwigzanego z wyznaczeniem terminéw posrednich realizaciji
inwestycji (tzw. kamieni milowych), na rozprawie sam Zamawiajgcy przyznat, iz terminy
wyznaczone pierwotnie sg bardzo restrykcyjne i petnic miaty funkcje dyscyplinujgca
w zakresie dziatania wykonawcy. Jednoczesnie Zamawiajagcy przyznat takze, ze terminy te
mogtyby ulec odpowiedniemu wydtuzeniu bez uszczerbku dla realizacji zadania w terminie
przewidzianym w umowie o dofinansowanie. Zwazy¢ nalezy, iz Izba nie jest zwigzana
zakresem Zzadania okreslonego w odwotaniu. Zwazywszy, ze Zamawiajgcy na rozprawie
zaproponowat nowe, przedtuzone terminy kamieni milowych, w niewielkim stopniu
odbiegajgce okresowo od propozycji Odwotujgcego, a z drugiej strony spetniajgce postulat
wydtuzenia termindw realizacji, Izba przychylita sie do propozycji Zamawiajgcego i nakazata
wydtuzenie termindéw kamieniu milowych odpowiednio do 14, 20 i 32 miesiecy.
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Odnosnie zarzutéw I, IV, V i VI u uwag natury ogélnej zauwazy¢ nalezy, ze
sporzgdzanie opisu przedmiotu zaméwienia nalezy do wytgcznych uprawnien oraz
obowigzkow zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz wskazuje
na rzeczywiste potrzeby zamawiajagcego. Opis przedmiotu zamowienia odzwierciedla
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz,
zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcéw, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy
rozumiejg opis przedmiotu zaméwienia tak samo. Przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Niemniej jednak uprawnienie zamawiajgcego
do ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do
zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji, ktére moga prowadzi¢ do
obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. Zamawiajagcy w szczegdlnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek
prawny w granicach okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 K.c., co oznacza, ze
postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wilasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawag lub zasadami wspéizycia spotecznego. Wiasciwos¢ (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie.

Dlatego tez uznano, ze Zamawiajgcy powinien doprecyzowaé opis przedmiotu
zamoéwienia, o informacje wnioskowane przez Odwotujgcego. Skoro jak twierdzit na
rozprawie Zamawiajgcy, dokonat on ostatecznego wyboru przebiegu wariantu drogi, to
informacje te jednoznacznie winny wynika¢ z opisu programu funkcjonalno-uzytkowego.
W ocenie Izby nie ma przeciwwskazan, aby Zamawiajgcy do opisu przedmiotu zamowienia
dodat klauzule, iz bierze na siebie odpowiedzialno$¢ na wybor wariantu, zwtaszcza, ze wyboér
ten na podstawie posiadanej dokumentacji zwigzanej z realizacjg catosci zadania
inwestycyjnego nie byt wariantem optymalnym. Podobnie sytuacja przedstawia sie , zdaniem
Izby, w przypadku opisu odnoszacego sie do wymagan obiektu mostowego na rzece
Widawa i okreslenie, czy zadanie obejmuje przebudowe skrzyzowania nowej drogi
wojewodzkiej z drogg krajowag nr 98. Zamawiajgcy zobowigzany zostat do ostatecznego
sprecyzowania w SIWZ i programie funkcjonalno-uzytkowym (zwtaszcza, iz Odwotujacy
i Przystepujacy po jego stronie Wykonawcy wykazali niespdjnos¢ dokumentacji), ze

zakresem zamowienia objete sg wymienione elementy.

Izba nie uwzglednita jedynie w zarzucie |ll zadania wykreslenia klauzuli

0 niewigzacym charakterze dokumentacji zgromadzonej i przekazanej wykonawcom
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w Tomie V, w tym takze dokumentacji geotechnicznej. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze dokumenty zgromadzone przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego
calego zadania inwestycyjnego moga mie¢ jedynie charakter poglgdowy, moga
wykonawcom utatwi¢ kalkulacje ceny ofertowej, mogg pomé6c ustali¢ zakres prac
projektowych i rob6t do wykonania, mogg tez poméc ustali¢ i ograniczy¢ ryzyko kontraktowe
zmian przy projektowaniu i realizacji. Dokumenty te jednak nie moga by¢ w swej tresci
wigzace, a wykonawca nie moze zaktada¢, ze na przestrzeni kilku lat warunki ustalone
w zgromadzonej dokumentacji nie ulegly zmianie. To wykonawca zobowigzany
w przedmiotowym postepowaniu, przy realizacji kontraktu w formule ,zaprojektuj i wybudu;j”
bedzie do okreslenia zakresu prac projektowych i budowlanych przy wybranym wariancie
i uzyskania wszystkich niezbednych dokumentéw i pozwolen na realizacje zadania. Sam
wiec wykonawca musi wzigé odpowiedzialno$¢ za ten zakres. Zamawiajgcy zatgczyt do
programu funkcjonalno-uzytkowego te elementy, ktére przewidujg przepisy prawa, w tym
rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004r. w sprawie szczego6towego
zakresu i formy dokumentacji projektowe, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robdt budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072).
Pozostate materiaty zatgczone do SIWZ moga byé¢ jedynie pomocne dla profesjonalnego
wykonawcy. Podobnie sytuacja wyglada w przypadku dokumentacji geotechnicznej. Jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, to wykonawca jako projektant odpowiedzialny bedzie za
przeprowadzenie badan geologicznych zgodnie ze sztukg budowlang i przepisami prawa.
Dokumentacja geologiczna, ktérg posiada Zamawiajgcy moze by¢ dla wykonawcy pomocna
na wstepny etapie przystgpienia do prac projektowych, nie mozna jednak zaktadac, ze
warunki geotechniczne nie ulegty zmianie po uptywie znacznego okresu od przeprowadzenia
badah przez Zamawiajacego. To Wykonawca bedzie odpowiedzialny za zaprojektowanie,
wykonanie i wykonczenie wszystkich Robét i to Wykonawca winien oceni¢ ostateczny koszt
przyjetych ostatecznych rozwigzan projektowych biorgc pod uwage wtasng dokumentacije.

Reasumujgc, w ocenie Izby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub
zaniechan Zamawiajgcego potwierdzity sie czesciowo. Sktad orzekajgcy stangt na
stanowisku, ze Odwotujgcy udowodnit tezy zaprezentowane w odwotaniu. W postepowaniu
doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W prowadzonym postepowaniu nie uczyniono

zadosc¢ przestrzeganiu zasad rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie

Odwotujace;j.

Przewodniczacy:
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