Sygn. akt: KIO 437/16

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez wykonawce
BUDIMEX Spoétka Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Energopol-Szczecin Spétka Akcyjna w Szczecinie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Max Bogl Polska
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie , (2) Max Bogl Stiftung &
Co. KG w Sengenthal (Niemcy), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa -
Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie — modyfikacje
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia poprzez:

- nadanie pkt 1.4.1.11 PFU brzmienia: Zmiany wynikajgce z uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o
ktorym mowa w art. 24l ust. 4 ustawy z 21 marca 1985 o drogach publicznych, nalezy
wprowadzi¢ do realizacji,

- nadanie pkt 1.4.1.3.2 PFU brzmienia: Ciggi pieszo rowerowe, chodniki, $ciezki/drogi

rowerowe nalezy zaprojektowac i wykonac zgodnie z warunkami technicznymi oraz w



miejscach i o parametrach, ktore wynikajg z dokumentdw zatgczonych w SIWZ i wskazanych

Jjako wigzgce.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BUDIMEX Spétke Akcyjng w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie na rzecz BUDIMEX Spétki Akcyjnej w Warszawie kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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



Sygn. akt: KIO 437/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie
— prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na budowe obwodnicy
Bolkowa w ciggu drogi krajowej nr 3 i 5.

Postepowanie prowadzone jest podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej ustawa

P.z.p.

W dniu 25 marca 2016 roku wykonawca BUDIMEX Spétka Akcyjna w Warszawie
(dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:

(1) czynnosci polegajgcej na nieprawidtowym okresleniu tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (s.i.w.z.), a mianowicie tresci warunku w ust. 1.4.1.11 PFU, w

nastepujacy sposéb:

Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24 ust. 4 ustawy z
21 marca 1985 o drogach publicznych, nalezy wprowadzic do realizacji i nie bedg
powodowalty one zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu

na Ukonczenie.
Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit:

a) naruszenie art. 29 ust. 1 oraz art. 31 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. poprzez opisanie obowigzkéw
wykonawcy przy pomocy odestania do nieobowigzujgcego przepisu prawa w postaci art. 24
ust. 2 ustawy z 21 marca 1985 o drogach publicznych:

b) naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p., art. 5,
353" oraz 471 i 473 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez:

- uksztattowanie warunkéw umowy w sposOb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nieréwnowage stron cywilnoprawnego
oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

W sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji - w zwigzku z przerzuceniem na



wykonawce ryzyka przedtuzenia czasu oraz ryzyka finansowego, ktére to ryzyka wigzg sie z

wykonaniem zmian sporzadzonych przez zamawiajgcego;

. a takze poprzez nieopisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny oraz
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty - w zwigzku
z zobowigzaniem wykonawcy do podejmowania czynnosci, ktérych tresci ani rozmiaru nie
sposOb przewidzie¢, a ktore, jak byta mowa wyzej, bedg uzaleznione od inicjatywy
zamawiajgcego, oraz poprzez niewskazanie stawianych wymagan niezbednych dla
rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu zamowienia, a w rezultacie

naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania przedsigbiorcow;
W powyzszym zakresie odwotujgcy wnidst o:

a) nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowieniu poprzez
uwzglednienie odwotania oraz modyfikacji zakwestionowanego zapisu s.i.w.z. w ten sposéb,

aby objete odwotaniem postanowienie w ust. 1.4.1.11 otrzymato brzmienie:

Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24 i ust. 4 ustawy
z 21 marca 1985 o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizacji i bedg powodowaty
one zwigkszenie Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przediuzenie Czasu na

Ukonczenie.
ewentualnie:

Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24 t ust. 4 ustawy
z 21 marca 1985 o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizacji.

b) w przypadku nieuwzglednienia wniosku wskazanego w punkcie a. odwotujgcy wnidst
0 uniewaznienie postepowania, poniewaz umowa zawarta w wyniku rozstrzygniecia bedzie

niewazna z mocy prawa;

(2) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na nieprawidtowym okresleniu tresci s.i.w.z., a
mianowicie tresci warunku w ust. 1.4.1.1 PFU (str. 9 PFU) w ten sposéb, ze wyniki badan
geologiczno- inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw zostajg przez
zamawiajgcego udostepnione, ale nie sg wigzgce dla wykonawcy (nie zostaty wymienione

wsrod dokumentéw wigzgcych dla wykonawcy, a zatem wykonawca moze je pomingc), co:

(a) powoduje, ze wykonawca nie moze polega¢ na danych przedstawionych w ww. wynikach
badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechnicznych warunkach posadowienia obiektow,

ale zarazem nie ma mozliwosci przeprowadzenia samodzielnie badan w tym zakresie (nie



wtada gruntem, na ktérym zaméwienie ma by¢ realizowane), a w rezultacie wykonawca nie
ma danych niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu

zamoéwienia,

(b) grozi tym, ze niektérzy wykonawcy wezmg pod uwage ww. wyniki badan geologiczno-
inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw, zas inni wykonawcy nie

wezmg ich pod uwage, a w rezultacie oferty wykonawcéw bedg nieporéwnywalne, oraz

(c) jest niespojne z ust. 2.2.2. PFU w zakresie tabeli nr 2.17, wiersz nr 6 (na str. 101 PFU),
gdzie jest mowa o tym, ze wykonawca ma sporzadzi¢ uzupetniajgcg dokumentacje
geologiczno-inzynierskg oraz uzupetniajgce oraz geotechniczne warunki posadowienia
obiektéw (czyli wykonawca z jednej strony ma prawo poming¢ wyniki badan geologiczno-
inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw, ale z drugiej strony ma je

uzupetniac).

Zaskarzonej czynno$ci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 29 ust. 1
PZP, art. 29 ust. 2 oraz art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez nieopisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - w zwigzku z niewskazaniem stawianych
wymagan niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu
zamoéwienia, a w rezultacie naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rdéwnego

traktowania przedsiebiorcéw.

W powyzszym zakresie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikaciji
tresci ogftoszenia o zamdwieniu poprzez uwzglednienie odwotania oraz modyfikacji
zakwestionowanego zapisu s.i.w.z. poprzez wskazanie, ze wyniki badan geologiczno-
inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw zostajg przez

zamawiajgcego udostepnione oraz sg wigzgce dla wykonawcy;

(3) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na nieprawidtowym okresleniu tresci s.i.w.z., a
mianowicie tresci warunku w ust. 1.4.1.1 PFU (str. 9 PFU) w ten sposéb, ze raport o
oddziatywaniu na $rodowisko zostaje przez zamawiajgcego udostepniony, ale nie jest
wigzacy dla wykonawcy (nie zostat wymieniony ws$réd dokumentéw wigzgcych dla

wykonawcy, a zatem wykonawca moze go poming¢), co:

(a) grozi tym, ze niektérzy wykonawcy wezmag pod uwage tre$¢ raportu o oddziatywaniu na
Srodowisko, za$ inni wykonawcy nie wezmg ich pod uwage, a w rezultacie oferty

wykonawcow bedg nieporownywalne, oraz



Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 29 ust. 1,
art. 29 ust. 2 oraz art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez nieopisanie przedmiotu zamowienia w
sposéb jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okres$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wptyw na sporzadzenie oferty - w zwigzku z niewskazaniem stawianych wymagan
niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu zaméwienia,
a w rezultacie naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania

przedsiebiorcéw.

W powyzszym zakresie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikaciji
treSci ogtoszenia o zamowieniu poprzez uwzglednienie odwotania oraz modyfikacji
zakwestionowanego zapisu s.i.w.z. w ten sposéb, aby raport oddziatywania na srodowisko

byt udostepniony jako wigzacy dla wykonawcy;

(4) czynnosci polegajgcej na nieprawidtowym niewskazaniu w PFU, czy wigzace dla
wykonawcy sg zatgczone do dokumentacji postanowienie RDOS nr
WOO0S.050.12.2014.AMA.1 oraz zaswiadczenie o ostatecznosci decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach (,DSU"). Wspomniane dokumenty sg zatgczone do dokumentagii
przekazanej wraz z zaproszeniem w tomie lll, ale powinny by¢ wymienione w PFU z

jednoznacznym wskazaniem, czy sg wigzgce dla wykonawcy.

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego zarzucam naruszenie art. 29 ust. 1 PZP, art.
29 ust. 2 PZP oraz art. 31 ust. 2 PZP poprzez nieopisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty - w zwigzku z niewskazaniem stawianych wymagan niezbednych dla
rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu zamoéwienia, a w rezultacie

naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania przedsigbiorcow.

W powyzszym zakresie odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji
tresci ogtoszenia o zaméwieniu poprzez uwzglednienie odwotania oraz modyfikacji s.i.w.z.
poprzez podanie informacji, czy zatgczone do dokumentacji postanowienie RDOS nr
WO0O0S.050.12.2014.AMA.1 oraz zaswiadczenie o ostatecznosci DSU sg wigzgce dla
wykonawcy;

(5) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na nieprawidtowym okresleniu tresci s.i.w.z., a

mianowicie tresci warunkui w ust. 1.4.1.3.2. PFU (str. 16 PFU) w nastepujacy sposéb:



Ciggi pieszo rowerowe, chodniki, $ciezki/drogi rowerowe nalezy zaprojektowac i wykonac
zgodnie z warunkami technicznymi oraz w miejscach / o parametrach, ktére wynikng z

uzgodnien z zarzadcg drogi i potrzeb BRD.

Zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 29 ust. 1,
art. 29 ust. 2 oraz art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez nieopisanie przedmiotu zaméwienia w
sposOb jednoznaczny oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzadzenie oferty - w zwigzku z niewskazaniem stawianych wymagan
niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu zamowienia,
a w rezultacie naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

przedsiebiorcéw.

W powyzszym zakresie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikaciji
tresci ogtoszenia o zamowieniu poprzez uwzglednienie odwotania oraz modyfikacji

zakwestionowanego zapisu s.i.w.z. w ten sposéb, aby miato ono brzmienie:

Ciggi pieszo rowerowe, chodniki, $ciezki/drogi rowerowe nalezy zaprojektowac i wykonac
zgodnie z warunkami technicznymi oraz w miejscach i o parametrach, ktére wynikajg z

dokumentow zatgczonych w SIWZ | wskazanych jako wigzace.

Odwotujgcy podnidst, ze jego interes w ztozeniu odwotania polega na tym, ze ma on
mozliwo$¢ ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu, a
mozliwosci tej nie ograniczajg zadne przepisy prawa. Odwotujgcy zajmuje sie profesjonalnie
realizacja robo6t budowlanych stanowigcych przedmiot nin. postepowania oraz jest
zainteresowany udziatem w nin. postepowaniu. Tymczasem, w nastepstwie wadliwego
sformutowanego s.i.w.z, w zakresie objetym odwotaniem, odwotujgcy nie ma mozliwosci
przewidzie¢ ryzyka w zakresie kosztéw oraz czasu, jakie pocigga¢ za sobg bedzie realizacja
zamoéwienia. W rezultacie, utrzymanie zakwestionowanych postanowien moze narazi¢ go na
szkode zaréwno wtedy, gdy ztozy oferte mimo zaskarzonego postanowienia, a jego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, jak i wtedy, gdy zaniecha ztozenia oferty wtasnie ze

wzgledu na kwestionowane postanowienie.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt. 1 odwotania, odwotujgcy podnidst, ze w ust.
1.4.1.11 PFU zamawiajgcy podjat czynno$¢ polegajgcg na takim zaprojektowaniu umowy
miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ze wskazujgc na obowigzki wykonawcy, odsyta do
nieobowigzujacego przepisu prawa, zapewne na skutek omyiki pisarskiej. Zapewne w
rzeczywistosci zamawiajgcemu chodzito tu o art. 24 | wspomnianej ustawy o drogach

publicznych, ktory brzmi w sposéb nastepujacy:



1. Audyt bezpieczenstwa ruchu drogowego wymaga przedstawienia jego wyniku, na
ktory skiadajg sie sprawozdanie oraz sformutowane na jego podstawie zalecenia dla
zarzgdcy drogi.

2. Zarzgdca drogi uwzglednia wynik audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego na
dalszych etapach przygotowania, budowy i uzytkowania drogi.

3. W uzasadnionych przypadkach zarzadca drogi moze nie uwzgledni¢ wyniku audytu
bezpieczenstwa ruchu drogowego.

4. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, zarzgdca drogi jest obowigzany do
opracowania uzasadnienia stanowigcego zatgcznik do wyniku audytu bezpieczenstwa ruchu

drogowego.

W ramach umowy wykonawca bytby zobowigzany do realizowania zmian w zakresie
bezpieczenstwa ruchu drogowego sporzgdzonych przez zamawiajgcego, ktdrych
przewidzie¢ nie sposbb, a takze nie sposob przewidzie¢ naktadu czasu i kosztow, jakich
wymagac bedzie realizacja tych zmian oraz tylko wykonawca ponositby ryzyko kosztéw oraz

czasu, ktore wigzatyby sie z realizacjg ww. zmian.

Odwotujacy podnidst, ze dla niniejszej sprawy kluczowe znaczenie ma fakt, ze audyt
bezpieczenstwa ruchu drogowego (,BRD") pozostaje w pod kontrolg zamawiajgcego. | tak, to
GDDKIA, czyli zamawiajacy, prowadzi audyt BRD. Wynika to wprost z art. 24 k ustawy o
drogach publicznych oraz z Zarzadzenia nr 29 GDDKIA, o ktérym to zarzadzeniu mowa w
kwestionowanym postanowieniu PFU. Przy tym, w uzasadnionych przypadkach, zarzadca
drogi (czyli lokalny oddziat Zamawiajacego) ma prawo nie uwzgledni¢ wyniku audytu BRD
(ust. 24 | ust. 3 ustawy o drogach publicznych). W tym to przypadku, zarzgdca drogi
sporzgdza ,uzasadnienie" i to uzasadnienie stanowi zatgcznik do wyniku audytu BRD (ust.
24 | ust. 4 ustawy o drogach publicznych).

Innymi stowy, w mysl ustawy o drogach publicznych, zarzadca drogi ma prawo a nie
obowigzek nieuwzglednienia wyniku audytu BRD. Skoro ustawa wyposaza zarzadce drogi w
prawo (a nie w obowigzek), to zarzadca drogi nie musi z tego prawa korzystaé. W rezultacie,
nie sposéb przewidzie¢, czy zarzadca drogi uwzgledni wynik audytu BRD, czy tez skorzysta
Ze swojego prawa oraz nie uwzgledni wyniku BRD.

Tymczasem, w my$| zakwestionowanego postanowienia PFU, wykonawca miatby
obowigzek realizowa¢ zmiany wynikajgce ze wspomnianego uzasadnienia sporzadzonego
przez zamawiajacego - mimo ze (1) nie sposéb obecnie przewidzie¢, czy w ogole takie
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zmiany powstang (bo jesli zarzadca drogi uwzgledni wynik audytu BRD, to zmiany nie
powstang), (2) jesli zmiany powstang, to nie sposob przewidzie¢ tresci tych zmian, (3) jesli
zmiany powstang, to nie sposob przewidzie¢ tez naktadu czasu i srodkéw, ktérych wymagac
bedzie realizacja powyzszych zmian. W dodatku, to wykonawca miatby ponies¢ w catosci

ryzyko finansowe oraz czasowe tych zmian.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 31 ust. 1,
art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. oraz art. 5, 353" oraz 471 i 473 § 1 Kodeksu cywilnego,
odwotujgcy podnibst, ze zakwestionowane postanowienie PFU nie spetnia zadnego z
powyzszych postulatéw, skoro, jak byta mowa wyzej, (1) nie spos6b obecnie przewidziec,
czy w ogole takie zmiany powstang (bo jesli zarzadca drogi uwzgledni wynik audytu BRD, to
zmiany nie powstang), (2) jesli zmiany powstang, to nie sposob przewidzie¢ tresci tych
zmian, (3) jesli zmiany powstang, to nie sposob przewidzie¢ tez naktadu czasu i srodkow,

ktérych wymagac bedzie realizacjg powyzszych zmian.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie ma mozliwosci zapewnienia petnej swobody kontraktowej stron.
Postanowienia s.i.w.z. powinny by¢ takze zgodne z wifasciwoscig (naturg) stosunku
cywilnoprawnego oraz z zasadami wspétzycia spotecznego, a takze nie mogg przekraczac
granic swobody uméw. A tymczasem pierwszorzedng cechg stosunkéw cywilnoprawnych,
wpisang w ich nature, jest rbwnowaga stron, wyrazajgca sie w postulacie uksztattowania
treSci umowy, stanowigcej zrodto stosunku zobowigzaniowego, w sposob réwnomiernie
rozktadajgcy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki. | postanowienia s.i.w.z. nie
mog3 sie temu sprzeciwia¢. W licznych wypowiedziach judykatury jako naruszajgce zasady
wspétzycia spotecznego traktuje sie umowy obligacyjne, ktére razgco nieréwnomiernie
ksztattujg wzajemne prawa i obowigzki.4

Odwotujgcy powotat sie na wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 2008 r. IV CSK
478/07 oraz z dnia 25 maja 2011 r. Il CSK 528/10, gdzie stwierdzono, iz: ,Obiektywnie
niekorzystna dla jednej strony tre$¢ umowy zastugiwaé bedzie na negatywng ocene moralna,
a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspotzycia
spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkéw umownych, ktéry jest dla
niej w sposéb widoczny krzywdzacy, doszto przy swiadomym lub tylko spowodowanym
niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa zawarta
przez strone dziatajacg pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta nie moze by¢, bowiem
uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji" oraz ,W ramach
wyrazonej w art. 353! k.c. zasady swobody uméw miesci sie réwniez przyzwolenie na

faktyczng nierownos¢ stron umowy. Nieekwiwalentno$¢ 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 negatywng ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania
umowy za sprzeczng z zasadami wspétzycia spotecznego w sytuacji, gdy do takiego
uksztattowania. stosunkéw umownych, ktory jest dla niej w sposéb widoczny krzywdzacy,
doszto przy swiadomym lub tylko spowodowanym niedbalstwem, wykorzystaniu przez druga
strone swojej silniejszej pozyciji."

Odwotujgcy wskazat, ze mimo to, w zakwestionowanym postanowieniu PFU,
zamawiajgcy przerzucit na wykonawce cate ryzyko czasu i kosztéw realizacji zmian
sporzadzonych przez zamawiajgcego. Taka konstrukcja stanowi naduzycie prawa, nie ma

uzasadnienia oraz nie powinna zosta¢ zaaprobowana.

Odwotujgcy podnidst, ze — zgodnie z objetym nin. odwotaniem ust. 1.4.1.1 PFU (str. 9
PFU) — wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia
obiektéw zostajg przez zamawiajgcego udostepnione. Zarazem, powyzsze dokumenty nie
zostaty wymienione wsrod dokumentow wigzacych dla wykonawcy. W konsekwencji,
wykonawca nie musi kierowaé sie ich trescig (ale moze). Taka sytuacja sprawia, ze
wykonawca nie moze polega¢ na danych przedstawionych w ww. wynikach badan
geologiczno-inzynierskich oraz geotechnicznych warunkach posadowienia obiektow.
Niemniej, wykonawca nie ma mozliwosci przeprowadzenia samodzielnie badan w tym
zakresie (nie wiada gruntem, na ktérym zamoéwienie ma by¢ realizowane). W rezultacie,
wykonawca nie ma danych niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu
realizacji przedmiotu zamowienia. Ponadto, obecna tres¢ ust. 1.4.1.1 PFU - chodzi tu o to, ze
wykonawcy moga, cho¢ nie muszg, sugerowac sie trescig w ww. dokumentach - powoduje
grozbe, ze niektérzy wykonawcy wezmg pod uwage ww. wyniki badan geologiczno-
inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw, zas inni wykonawcy nie
wezmg ich pod uwage, a w rezultacie oferty wykonawcéw bedg nieporownywalne. Wreszcie,
kwestionowany ust. 1.4.1.1 PFU jest niespdjny z ust. 2.2.2. PFU w zakresie tabeli nr 2.17,
wiersz nr 6 (na str. 101 PFU), gdzie jest mowa o tym, Ze wykonawca ma sporzadzic¢
uzupetniajgcg dokumentacje geologiczno-inzynierskg oraz uzupetniajgce oraz geotechniczne
warunki posadowienia obiektéw (czyli wykonawca z jednej strony ma prawo poming¢ wyniki
badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki posadowienia obiektéw, nie

zgodzi¢ sie nimi, itp., ale z drugiej strony ma je uzupetniac).

W ocenie odwotujgcego, obecna tre$¢ ww. ust. 1.4.1.1 PFU powoduje, ze przedmiot
zamoéwienia nie jest opisany w sposOb jednoznaczny ani wyczerpujgcy, za pomocg

dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
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okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Nie jest mozliwe rzetelne
oszacowanie ceny oraz czasu realizacji przedmiotu zaméwienia, a w rezultacie naruszona
zostaje zasada uczciwe] konkurencji oraz rownego traktowania przedsiebiorcéw. W
konsekwencji, mamy do czynienia z naruszeniem art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy oraz art.

31 ust. 2 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wskazat, iz w tym samym warunku w ust. 1.4.1.1 PFU (str.9 PFU)
zamawiajgcy postanowit, Zze raport o oddziatywaniu na $rodowisko zostaje przez
zamawiajgcego udostepniony. Niemniej, powyzszy raport nie zostat wymieniony wsrod
dokumentdéw wigzagcych dla wykonawcy, a zatem wykonawca moze go pomingé. W
rezultacie, wykonawca nie moze polega¢ na powyzszym - zaledwie udostepnionym -
raporcie o oddziatywaniu na Srodowisko. W konsekwencji, wykonawca nie ma danych
niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz czasu realizacji przedmiotu zaméwienia.
Niezaleznie od powyzszego, powyzsza sytuacja grozi tym, ze niektdérzy wykonawcy wezmag
pod uwage tres¢ raportu o oddziatywaniu na srodowisko, zas$ inni wykonawcy nie wezmg ich
pod uwage, a w rezultacie oferty wykonawcéw bedg nieporownywalne. Takze z tej
przyczyny, omawiane postanowienie PFU narusza art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 31
ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez nieopisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny
oraz wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty - w zwigzku z niewskazaniem stawianych wymagan niezbednych dla rzetelnego
oszacowania ceny oraz czasu realizacji. przedmiotu zamoéwienia, a w rezultacie naruszenie

zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania przedsiebiorcow.

Odwotujgcy podniodst, iz zamawiajgcy nieprawidtowo sformutowat warunek w ust.
1.4.1.3.2. PFU (str. 16 PFU) w brzmieniu: Ciggi pieszo rowerowe, chodniki, sciezki/drogi
rowerowe nalezy zaprojektowac¢ i wykona¢ zgodnie z warunkami technicznymi oraz w
miejscach i o parametrach, ktére wynikng z uzgodnien z zarzadcg drogi i potrzeb BRD. W
ocenie odwotujgcego, powyzsze, nieprawidtowe postanowienie pomija fakt, ze wykonawcy
nie majg mozliwosci na etapie oferty wystgpi¢ o warunki techniczne ani o uzgodnienia. W
rezultacie, wykonawcy nie otrzymali informacji, jakie majg przyjgc¢ chodniki, sciezki rowerowe
etc. Taki stan rzeczy wprost narusza art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 31 ust. 2 ustawy
P.z.p., gdyz przedmiot zamdwienia nie zostat opisany w sposéb jednoznaczny ani
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - w zwigzku
Z niewskazaniem stawianych wymagan niezbednych dla rzetelnego oszacowania ceny oraz
czasu realizacji przedmiotu zamoOwienia, a w rezultacie naruszenie zasady uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania przedsiebiorcow.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 6 kwietnia 2016 roku wniost o:
- oddalenie odwotania w catosci.

- obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego wnoszgcego odwotanie (w tym

zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztédw zastepstwa procesowego).

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci, gdyz w zakresie zarzutu nr 2 i
4, a takze czesciowo nr 1 dokonat zmian tresci SIWZ, a w zakresie zarzutéw nr 3 i 5, a takze

w pozostatej czesci zarzutu nr 1 odwotanie uwaza za bezzasadne.

W zakresie zarzutu 1 zamawiajgcy podniost, ze przedmiotem zamowienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia,
zgodnie z art. 31 ustawy P.z.p., za pomocg Programu Funkcjonaino-Uzytkowego. Zakres i
forme Programu Funkcjonalno-Uzytkowego okresla rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowe,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072). Wykonawca bedzie odpowiedzialny za
zaprojektowanie, wykonanie i wykonczenie wszystkich Robot i Wykonawca winien ocenic
ostateczny koszt przyjetych ostatecznych rozwigzan projektowych. Zamawiajgcy w Tomie V
SIWZ (jako materiaty niewigzgce) udostepnit Wykonawcy miedzy innymi Projekt Budowlany -
dotyczy obwodnicy m. Bolkow oraz Projekt Wykonawczy - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw na
podstawie, ktdérych wydana zostata Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
(ZRID) dla zamierzenia budowlanego pod nazwg; ,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na
kierunku Wroctaw - Bolkéw - Jelenia Gora, w ciagu drog krajowych nr 3 i 5, od km 4374-140
drogi krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr 5, dtugosci ok. 5,5 km".

Ww. dokumenty umozliwiajg jednak profesjonalnemu i doswiadczonemu Wykonawcy
sporzgdzenie rzetelnej kalkulacji ceny i znacznie ograniczajg ryzyko wynikajgce z audytu
BRD.

Ponadto Zamawiajgcym zmienit zapisy SIWZ Tom Ill Opis Przedmiotu Zaméwienia
(Program Funkcjonalno-Uzytkowy) pkt 1.4.1.11. ,Organizacja ruchu" w nastepujacy sposéb:

Istniejacy zapis;

Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24 ust, 4
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie
beda powodowaty one zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia

Czasu na Ukonczenie.
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Zastepuje sie nastepujgcym:

Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktérym mowa w art. 24 i ust. 4
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (ij. Dz.U. 2015 poz. 460 ze zm.)
nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie bedg powodowaty one zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie.

W zakresie zarzutu 2 i 4 zamawiajgcy stwierdzit, iz, dziatajgc na podstawie art. 38 ust.
4 ustawy P.z.p., dokonat zmiany tresci s.i.w.z., ktorg przekazat wszystkim wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu. Zmiany wprowadzone zostaly zgodne z Zadaniem

odwotujgcego w czesci dotyczacej zmiany zapisow s.i.w.z., 1j.

Zadanie nr 2 - Zmiana SIWZ Tom Il Opis Przedmiotu Zamoéwienia (Program
Funkcjonalno-Uzytkowy) pkt 1.4.1.1. ,Zakres zasadniczych Robét budowlanych
przewidzianych do zaprojektowania i wykonania" polegajgca na zmianie zapisu:

Istniejgcy zapis:

Zamawiajgcy wraz z PFU dla drogi krajowej udostepnia, jako (w TOM Il SIWZ)
dokumenty wigzgce Wykonawce:

. opinie  Wojewodzkiego Urzedu Ochrony Zabytkbw o wystepujacych
elementach podlegajgcych ochronie w zakresie planowanej inwestycji - dotyczy obwodnicy

m. Bolkéw;

. decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DSU) ~ dotyczy obwodnicy m.
Bolkow.

Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ):

. Projekt Budowlany - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;

. Projekt Wykonawczy - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;

. raport o oddziatywaniu na srodowisko ~ dotyczy obwodnicy m. Bolkéw.

. mape do celéw opiniodawczych - dotyczy przebudowy/rozbudowy odcinka

drogi krajowej nr 5;

. postanowienie nr 43/09 Wojewody Dolnoslgskiego udzielenie zgody na
odstepstwo zastosowania mniejszej od normatywnej dtugosci odcinka prostego miedzy

odcinkami krzywoliniowymi o zgodnym kierunku zwrotu - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;

13



. wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki

posadowienia obiektow budowlanych - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw.

. Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla
zamierzenia budowlanego pod nazwa: ,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na kierunku
Wroctaw - Bolkéw - Jelenia Gora, w ciagu drog krajowych nr 3 i 5, od km 437+140 drogi
krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr 5, dtugosci ok. 5,5 km"~ w zakresie
elementow zwigzanych z postanowieniami decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach,

bedgcg dokumentem wigzgcym,

Powyzsze materialy nie stanowig opisu przedmiotu zamoOwienia poza zakresem
wskazanym w PFU jako wigzacy. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach
pogladowych | moze je wykorzystac oraz interpretowac na wtasne ryzyko.

Zastepuje sie nastepujgcym:

Zamawiajgcy wraz z PFU dla drogi krajowej udostepnia, jako (w TOM Il SIWZ)
dokumenty wigzgce Wykonawce:

. opinie  Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkbw o wystepujacych
elementach podlegajgcych ochronie w zakresie planowanej inwestycji - dotyczy obwodnicy

m. Bolkow;

. decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DSU) - dotyczy obwodnicy m.
Bolkow;

. wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki

posadowienia obiektow budowlanych - dotyczy obwodnicy m, Bolkéw;
. wyniki Generalnego Pomiaru Ruchu Drogowego w 2010 roku.

Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ) dokumenty w czesci wigzace, stanowigce

opis przedmiotu zamdwienia i wigzgce Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie:

. Projekt Budowlany - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;

. Projekt Wykonawczy - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;

. raport 0 oddziatywaniu na srodowisko - dotyczy obwodnicy m. Bolkdw.

. mape do celdéw opiniodawczych ~ dotyczy przebudowy/rozbudowy odcinka

drogi krajowej nr 5;
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. postanowienie nr 43/09 Wojewody Dolnoslagskiego udzielenie zgody na
odstepstwo zastosowania mniejszej od normatywnej dtugosci odcinka prostego miedzy

odcinkami krzywoliniowymi o zgodnym kierunku zwrotu - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;

. Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla
zamierzenia budowlanego pod nazwa: ,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na kierunku
Wroctaw ~ Bolkéw - Jelenia Gora, w ciggu drog krajowych nr 3 i 5, od km 437+140 drogi
krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr 5, dtugosci ok. 5,5 km"- w zakresie elementéw
zwigzanych z postanowieniami decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, bedacg

dokumentem wigzgcym;
. postanowienie RDOS nr WO0S$.050.12.2014.AMA. 1
. zaswiadczenie o ostatecznos$ci decyzji Srodowiskowych uwarunkowaniach

Materiaty przekazane w TOM-ie V SIWZ w zakresie niewymienionym powyzej oraz
wszystkie inne materialy zawarte w TOM-ie V SIWZ nie stanowig opisu przedmiotu
zamoOwienia. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach pogladowych i moze je

wykorzystac¢ oraz interpretowac na wtasne ryzyko.

Zadanie nr 4 - Zmiana SIWZ Tom Il Opis Przedmiotu Zamoéwienia (Program
Funkcjonalno-Uzytkowy) pkt 1.4.1.1. ,Zakres zasadniczych Robét budowlanych
przewidzianych do zaprojektowania i wykonania" polegajgca na zmianie zapisu:

Istniejgcy zapis:

Zamawiajgcy wraz z PFU dla drogi krajowej udostepnia, jako (w TOM Il SIWZ)
dokumenty wigzgce Wykonawce:

. opinie  Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkbw o wystepujacych
elementach podlegajgcych ochronie w zakresie planowanej inwestycji - dotyczy obwodnicy

m. Bolkéw;

. decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (DSU) - dotyczy obwodnicy m.
Bolkéw,

Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ):

. Projekt Budowlany ~ dotyczy obwodnicy m. Bolkdw;
. Projekt Wykonawczy - dotyczy obwodnicy m, Bolkow;
. raport o oddziatywaniu na srodowisko - dotyczy obwodnicy m. Bolkdw.
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. mape do celéw opiniodawczych - dotyczy przebudowy/rozbudowy odcinka
drogi krajowej nr 5;

. postanowienie nr 43/09 Wojewody Dolnoslagskiego udzielenie zgody na
odstepstwo zastosowania mniejszej od normatywnej dtugosci odcinka prostego miedzy
odcinkami krzywoliniowymi o zgodnym kierunku zwrotu - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;

. wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki

posadowienia obiektéw budowlanych - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw,

. Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla
zamierzenia budowlanego pod nazwa: ,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na kierunku
Wroctaw - Bolkéw - Jelenia Gora, w ciggu drog krajowych nr 3 i 5, od km 437+140 drogi
krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr 5, dtugosci ok. 5,5 km"- w zakresie elementéw
zwigzanych z postanowieniami decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, bedacg

dokumentem wigzgcym.

Powyzsze materialy nie stanowig opisu przedmiotu zamédwienia poza zakresem
wskazanym w PFU jako wigzacy. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach
pogladowych i moze je wykorzysta¢ oraz interpretowac na wtasne ryzyko.

Zastepuje sie nastepujgcym:

Zamawiajgcy wraz z PFU dla drogi krajowej udostepnia, jako (w TOM Il SIWZ)
dokumenty wigzgce Wykonawce:

. opinie  Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkbw o wystepujgcych
elementach podlegajgcych ochronie w zakresie planowanej inwestycji - dotyczy obwodnicy

m. Bolkéw;

. decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DSU) - dotyczy obwodnicy m,
Bolkow;

. wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki

posadowienia obiektow budowlanych - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;
. wyniki Generalnego Pomiaru Ruchu Drogowego w 2010 roku,

Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ) dokumenty w czesci wigzace, stanowigce

opis przedmiotu zamowienia i wigzgce Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie:

. Projekt Budowlany - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;
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. Projekt Wykonawczy - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;
. raport o oddziatywaniu na srodowisko ~ dotyczy obwodnicy m. Bolkéw.

. mape do celéw opiniodawczych - dotyczy przebudowy/rozbudowy odcinka
drogi krajowej nr 5;

. postanowienie nr 43/09 Wojewody Dolnoslgskiego udzielenie zgody na
odstepstwo zastosowania mniejszej od normatywnej dtugosci odcinka prostego miedzy

odcinkami krzywoliniowymi o zgodnym kierunku zwrotu - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;

. Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla
zamierzenia budowlanego pod nazwa: ,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na kierunku
Wroctaw - Bolkéw - Jelenia Gora, w ciggu drog krajowych nr 3 i 5, od km 437+140 drogi
krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr 5, diugosci ok. 5,5 km"- w zakresie elementow
zwigzanych z postanowieniami decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, bedacg

dokumentem wigzgcym;
. zaswiadczenie o ostatecznosci decyzji Srodowiskowych uwarunkowaniach

Materiaty przekazane w TOM-ie V SIWZ w zakresie niewymienionym powyzej oraz
wszystkie inne materialy zawarte w TOM-ie V SIWZ nie stanowig opisu przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach poglgdowych i moze je

wykorzysta¢ oraz interpretowac¢ na wtasne ryzyko.
oraz

Zmiana SIWZ Tom Il Opis Przedmiotu Zamowienia (Program Funkcjonalno-
Uzytkowy) -dokumenty udostepnione w wersji elektronicznej - polegajgca na usunieciu
dokumentéw o nazwie: postanowienie rdos 20.02.2014 (postanowienie RDOS nr
WO00S$.050.12.2014. AMA.I) i ostatecznos¢ DSU (zaswiadczenie o ostatecznosci decyzji

Srodowiskowych uwarunkowaniach).
oraz

Zmiana SIWZ Tom V SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia (Program Funkcjonalno-
Uzytkowy) - dokumenty udostepnione w wersji elektronicznej - polegajgca na uzupetnieniu o
dokumenty o nazwie: postanowienie rdos 20.02.2014 (postanowienie RDOS nr
WOO0S.050.12.2014. AMAL.l) i ostatecznos¢ DSU (zaswiadczenie o ostatecznosci decyzji

Srodowiskowych uwarunkowaniach).
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W zakresie zarzutu 3 zamawiajgcy stwierdzit, iz w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym w pkt. 1.4,1.1. jednoznacznie wskazat, ktére, zatgczone do SIWZ, dokumenty
Wykonawca winien traktowac jako wigzace a ktére jedynie jako materiat informacyjny;

(.,-,) Zamawiajgcy wraz z PFU dla drogi krajowej udostepnia, jako (w TOM IIl SIWZ)
dokumenty wigzace Wykonawce:

. opinie  Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkbw o wystepujgcych
elementach podlegajgcych ochronie w zakresie planowanej inwestycji - dotyczy obwodnicy

m. Bolkéw;

. decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (DSU) - dotyczy obwodnicy m.
Bolkow;

Zamawiajgcy udostepnia (w TOM V SIWZ):

. Projekt Budowlany - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;

. Projekt Wykonawczy - dotyczy obwodnicy m. Bolkow;

. raport 0 oddziatywaniu na srodowisko - dotyczy obwodnicy m. Bolkdw.

. mape do celéw opiniodawczych - dotyczy przebudowy/rozbudowy odcinka

drogi krajowej nr 5;

. postanowienie nr 43/09 Wojewody Dolnoslagskiego udzielenie zgody na
odstepstwo zastosowania mniejszej od normatywnej dtugosci odcinka prostego miedzy
odcinkami krzywoliniowymi o zgodnym kierunku zwrotu - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw;

. wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne warunki
posadowienia obiektéw budowlanych - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw.

. Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) dla
zamierzenia budowlanego pod nazwa: ,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na kierunku
Wroctaw - Bolkéw - Jelenia Gora, w ciagu drog krajowych nr 3 i 5, od km 437+140 drogi
krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr 5, diugosci ok, 5,5 km"- w zakresie elementow
zwigzanych z postanowieniami decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, bedacag

dokumentem wigzgcym.

Powyzsze materialy nie stanowig opisu przedmiotu zaméwienia poza zakresem
wskazanym w PFU jako wigzgcy. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach
pogladowych i moze je wykorzystac¢ oraz interpretowac na wtasne ryzyko.
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Zamawiajgcy stwierdzit, iz zarzut niejednoznacznego, hiewyczerpujgcego,
niedoktadnego oraz niezrozumiatego okreslenia przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie
raportu o oddziatywaniu na srodowisko, jako dokumentu niewigzgcego dla wykonawcy jest
bezpodstawny, Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, iz dokumentem niewigzacym jest raport
0 oddziatywaniu na $rodowisko - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw - oraz, ze raport ten nie

stanowi opisu przedmiotu zaméwienia poza zakresem wskazanym w PFU jako wigzgcy.

Ponadto Zamawiajgcym zmienit zapisy SIWZ Tom Il Opis Przedmiotu Zamowienia
(Program Funkcjonalno-Uzytkowy) pkt 1.4.1.1, ,Zakres zasadniczych Robdt budowlanych
przewidzianych do zaprojektowania i wykonania" w nastepujacy sposéb:

Istniejgcy zapis;

Powyzsze materialy nie stanowig opisu przedmiotu zamoOwienia poza zakresem
wskazanym w PFU jako wigzacy. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach
pogladowych i moze je wykorzystac¢ oraz interpretowac na wtasne ryzyko.

Zastepuje sie nastepujgcym:

Materiaty przekazane w TOM-ie V SIWZ w zakresie niewymienionym powyzej oraz
wszystkie inne materialy zawarte w TOM-ie V SIWZ nie stanowig opisu przedmiotu
zamoOwienia. Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie w celach pogladowych i moze je

wykorzystac¢ oraz interpretowac na wtasne ryzyko.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy btednie wskazat w przedstawionych zarzutach
nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o0 zamoOwieniu. Ma tym etapie
postepowania nie jest mozliwa zmiana ogtoszenia o zaméwieniu, gdyz postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2015/S184333401 w dniu 23.09.2015r. i nie
zwierato zapis6w o ktérych mowa w odwotaniu. Zarzuty przedstawione w odwotaniu dotyczg
SIWZ, ktéra przekazana zostata wraz zaproszeniem do sktadania ofert w dniu 15.03,2016r.
W zwigzku z powyzszym zgdanie modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu nalezy uznac¢ za

bezpodstawne.

W zakresie zarzutu 5, zamawiajgcy podnibst, ze przedmiotem zaméwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych. Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia,
zgodnie z art. 31 ustawy P.z.p., za pomocg Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Zakres i
forme Programu Funkcjonalno-Uzytkowego okresla rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowe,
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specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072).

Wykonawca bedzie odpowiedzialny za zaprojektowanie, wykonanie i wykonczenie
wszystkich Robét i Wykonawca winien oceni¢ ostateczny koszt przyjetych ostatecznych
rozwigzan projektowych.

Zamawiajgcy w Tomie V SIWZ (jako materialy niewigzace) udostepnit Wykonawcy
miedzy innymi Projekt Budowlany - dotyczy obwodnicy m. Bolkéw oraz Projekt Wykonawczy
- dotyczy obwodnicy m. Bolkéw na podstawie, ktérych wydana zostata Decyzje o zezwoleniu
na realizacje Inwestycji drogowej (ZR.ID) dla zamierzenia budowlanego pod nazwa:
,Budowa obwodnicy miasta Bolkowa na kierunku Wroctaw - Bolkéw - Jelenia Géra, w ciggu
drég krajowych nr 3i 5, od km 437+140 drogi krajowej nr 3 do km 411+650 drogi krajowej nr
5, dtugosci ok. 5,5 km".

W ocenie zamawiajgcego ww. dokumenty umozliwiajg jednak profesjonalnemu i
doswiadczonemu wykonawcy sporzadzenie rzetelnej kalkulacji ceny i znacznie ograniczajg

ryzyko wynikajace z uzgodnien z zarzgdcg drogi i potrzeb BRD.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili

- wykonawca Energopol-Szczecin Spétka Akcyjna w Szczecinie,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Max Bogl Polska
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie , (2) Max Bogl Stiftung & Co. KG
w Sengenthal (Niemcy).

Odwotujgcy na posiedzeniu lzby w dniu 8 kwietnia 2016 roku cofnat zarzuty nr 2, 3 i 4
oraz zarzut 1 w zakresie dotyczgcym podania nieprawidtowej podstawy prawne;.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz tre$¢ zakwestionowanych i podanych w odwotaniu postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jest zgodna z ich rzeczywistym brzmieniem

zawartym w s.i.w.z.
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Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie Izby nalezy uznaé¢ za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i
2, art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p., art. 5, 353" oraz 471 i 473 § Kodeksu cywilnego poprzez

wprowadzenie do s.i.w.z. warunku okreslonego w ust. 1.4.1.11 PFU o tresci:

Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24 | ust. 4 ustawy
z 21 marca 1985 o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie beda
powodowaly one zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedfuzenia Czasu

na Ukoriczenie.

Zgodnie z art. 24h pkt 1 lit. b ustawy z dnia 21 marca 1985 roku o drogach
publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 460 ze zm.), zarzadzanie bezpieczenstwem drég w
transeuropejskiej sieci drogowej polega na przeprowadzeniu audytu bezpieczenstwa ruchu
drogowego.

Stosownie do art. 24l ust. 1 wskazanej ustawy, audyt bezpieczenstwa ruchu
drogowego wymaga przedstawienia jego wyniku, na ktéry sktadajg sie sprawozdanie oraz
sformutowane na jego podstawie zalecenia dla zarzadcy drogi. Zarzadca drogi, w mysl ust.
2, uwzglednia wynik audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego na dalszych etapach
przygotowania, budowy i uzytkowania drogi. W uzasadnionych przypadkach zarzadca drogi
moze nie uwzgledni¢ wyniku audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego (ust. 3). W
przypadku, o ktérym mowa w ust. 3, zarzadca drogi jest obowigzany do opracowania
uzasadnienia stanowigcego zatgcznik do wyniku audytu bezpieczehstwa ruchu drogowego
ust. 4).

Ze wskazanych wyzej przepisow ustawy o drogach publicznych wynika, iz zarzadca
drogi moze odstgpi¢ od uwzgledniania wynikow audytu, przedstawiajgc stosowne
uzasadnienie. W chwili sktadania ofert wykonawca nie ma wiedzy co do tego, czy taka
sytuacja bedzie miata miejsce oraz jaki bedzie zakres ewentualnych zmian. Ewentualne
ryzyko zwigzane z wprowadzanymi zmianami obcigza¢ bedzie wowczas wykonawce. Z
uwagi na brak wiedzy co do zakresu zmian oraz ich wptywu na warto$¢ wykonywanych prac
oraz innych elementow zwigzanych z realizacjag zamdwienia (np. czasu) obcigzanie tym

ryzykiem w catosci wykonawce nalezy uznac za niewtasciwe.
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Analogicznie nalezy oceni¢ zarzut naruszenia art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 31
ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie do s.i.w.z. w ust. 1.4.1.3.2. PFU zapisu o tresci:

Ciggi pieszo rowerowe, chodniki, $ciezki/drogi rowerowe nalezy zaprojektowac i wykonac
zgodnie z warunkami technicznymi oraz w miejscach / o parametrach, ktére wynikng z

uzgodnien z zarzgdcg drogi i potrzeb BRD.
Roéwniez w tym przypadku cate ryzyko ewentualnych zmian obcigzy wykonawce.

Sporzadzanie opisu przedmiotu zamowienia nalezy do wytgcznych uprawnien oraz
obowigzkoéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, poniewaz wskazuje na

rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego.

Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w art. 29-31
ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamdwienia odzwierciedla rzeczywiste potrzeby
zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg
réownego traktowania wykonawcdw, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis
przedmiotu zamdwienia tak samo.

Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp).

Izba wskazuje, iz w czasie trwania umowy zakres wykonywanych robét moze ulec
zmianie. Niemniej jednak uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu
zamOwienia 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. Zamawiajgcy w
szczegdblnosci ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig
art. 353" oraz art. 5 K.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z
wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego.
Wiasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumieé jako nakaz respektowania podstawowych
cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. Sad Najwyzszy w uchwale
podjetej w sktadzie 7 sedziow z dn. 22 maja 1991 roku podkreslit, iz ,Natura umowy
gospodarczej i generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze
wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron, poniewaz za$ interesy te bywaja
przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgce ich interesy. Zgoda
obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej

tresci, stgd tez nawet przy najdalej idgcych utatwieniach w realizacji inicjatywy zmian
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pozostawiona jest drugiej stronie mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy
za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej tylko

strony mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkéw”.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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