Sygn. akt: KIO 1883/16
Sygn. akt: KIO 1884/16
Sygn. akt: KIO 1885/16
WYROK

z dnia 25 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2016 r. przez
Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Zelazna 59A/26, 00-848 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego:
A. Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,
B. wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PORR Polska
Infrastructure S.A., Porr Bau GmbH, ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa,
C. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Strabag Sp. z o.
0., Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o. o., ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkoéw,
D. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow,
E. Skanska S.A., ul. Gen. Jozefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,
F. Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa.

orzeka:
1. oddala odwotania.



2. kosztami postepowania obcigza Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa,
ul. Zelazna 59A/26, 00-848 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr
(stownie: szesédziesigt tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa, ul. Zelazna 59A/26, 00-848 Warszawa, tytulem wpiséw od
odwotan,

2.2. zasgdza od Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa, ul. Zelazna 59A/26, 00-
848 Warszawa, na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa kwote 10 800 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy osiemset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt
sprawy faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiviieieiennns



Sygn. akt: KIO 1883/16
Sygn. akt: KIO 1884/16
Sygn. akt: KIO 1885/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
- prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowania o udzielenie zaméwien
publicznych na:
1. Projekt i budowe potudniowego wylotu z Warszawy drogi ekspresowej S-7 na odcinku od
wezta Lotnisko na Potudniowej Obwodnicy Warszawy do obwodnicy Gréjca - Odcinek
»,A” od wezta ,Lotnisko" (bez wezta) do wezta ,Lesznowola” (z weztem) - dtugo$¢ odcinka
ok. 6,64 km
2. Projekt i budowe potudniowego wylotu z Warszawy drogi ekspresowej S-7 na odcinku od
wezta Lotnisko na Potudniowej Obwodnicy Warszawy do obwodnicy Gréjca - Odcinek
,B~ od wezta ,Lesznowola" (bez wezta) do wezta ,Tarczyn Potnoc” (z weztem) - dtugosé
odcinka ok. 14,80 km,
3. Projekt i budowe potudniowego wylotu z Warszawy drogi ekspresowej S-7 na odcinku od
wezta Lotnisko na Potudniowej Obwodnicy Warszawy do obwodnicy Gréjca - Odcinek
,C" od wezta ,Tarczyn Pétnoc"(bez wezta) do poczatku obwodnicy Grojca w ciggu
istniejgcej drogi ekspresowej S-7 - dtugos¢ odcinka ok. 7,89 km.
Ogtoszenia 0 zamowieniach zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 23 wrzesnia 2015 r, pod poz. 2015/S 184-333405 (odc. A), poz. 2015/S 184-333408
(odc. B), poz. 2015/S 184-333304 (odc. C).
W dniu 7 pazdziernika 2016r. Odwotujgcy - Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa -
bedacy organizacja wpisang przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na liste
organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotania (sygn. akt KIO 1883/16, sygn. akt KIO 1884/16, Sygn.
akt KIO 1885/16) w zakresie kazdego z trzech postepowan o zamoOwienie publiczne,
kwestionujgc ustalenia Zamawiajgcego polegajgce na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ) w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.
Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy prowadzgc ww. postepowania naruszyt nastepujgce
przepisy ustawy Pzp:

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

wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej



oferty, spetniajgcej w catosci wymagania Zamawiajgcego, a w konsekwencji
w sposO6b utrudniajacy uczciwg konkurencije.

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

3. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 3531 kodeksu cywilnego poprzez
uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajacy
jego wtasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rownowage stron i prowadzacy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

5. art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 387 kodeksu cywilnego w zw. z art. 577 § 1
kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 3531 kodeksu cywilnego poprzez zadanie przez
Zamawiajgcego, aby Wykonawca zobowigzat sie w ramach udzielanej Gwarancji
Jakosci, iz w okresie Gwarancji Jakosci dla drogi klasy A i S, miarodajny
wspotczynnik  tarcia nawierzchni  pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego,
awaryjnego bedzie wynosit = 0,40; za$ dla pasa wigczania i wytaczania, jezdni
tacznic = 0,42, co w konsekwencji spowoduje zwarcie umowy o Swiadczenie
niemozliwe i niewazno$¢ umowy.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmian tresci SIWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu

odwotania.

W uzasadnieniu zarzutéw zawartych we wszystkich trzech odwotaniach, Odwotujgcy
podnidst, ze naruszenia ustawy Pzp, ktérych dopuscit sie Zamawiajgcy w ramach ww.
postepowan, wprost godza w interesy zrzeszonych w ramach Zwigzku cztonkdw, naruszajgc
przy tym postulowang przez Zwigzek zasade réwnouprawnienia stron stosunku
zobowigzaniowego w ramach zaméwien publicznych i uczciwosci kupieckiej. Postanowienia
wprowadzone przez Zamawiajgcego do SIWZ w sposob nieprawidtowy opisujgc przedmiot
zamoOwienia i przerzucajac w catosci ryzyka kontraktowe na wykonawcow, doprowadzic¢
mogg do niemozliwosci ztozenia waznej i prawidtowe] oferty przez zrzeszone w ramach
Zwigzku podmioty. Powyzsze, w negatywny sposéb moze odbi¢ na catym rynku
infrastruktury i budownictwa, w ktérym partycypuje Zwigzek.



Odnosnie poszczegoinych zarzutow i wnioskow Odwotujgcy podnidst:

1. Audyt BRD - Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajagcy w ramach Programu
funkcjonalno- uzytkowego (PFU) kilkukrotnie definiuje obowigzki natozone na Wykonawce
przez odwotanie sie do wynikow Audytu BRD, ktéry zgodnie z przepisami ustawy o ruchu
drogowym przeprowadzany jest na etapie projektowania. Zgodnie z art. 24k ust. 2 i 3 ustawy
o ruchu drogowym Audyt BRD przeprowadzany jest przez audytora, ktéry nie moze by¢ w
jakikolwiek sposob powigzany z wykonawca, audytor moze by¢ jednak zwigzany z zarzadca
drogi (vide art. 24k ust. 4-8 ww. ustawy). Jednoczes$nie, zgodnie z art. 241 ustawy o ruchu
drogowym, zwienczeniem przeprowadzonego Audytu BRD jest przedstawienie zalecen dla
zarzadcy drogi. ktérych w uzasadnionych przypadkach zarzgdca moze jednak nie
uwzgledni¢. W praktyce, w oparciu o cytowane przepisy ustawy o ruchu drogowym, Audyt
BRD przeprowadza GDDKIA, czyli Zamawiajacy i od niego zalezy jakie dodatkowe elementy
Wykonawca miatby ewentualnie wprowadzi¢ do dokumentacji a nastepnie wybudowac.
Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy przeniost catkowite ryzyko zwigzane z nieznanym
zakresem koniecznych do wykonania prac i obowigzkéw na Wykonawce, pozbawiajac go
mozliwosci zgtaszania na tej podstawie roszczen o modyfikacje kontraktu. Z uwagi na fakt, iz
Audyt BRD przeprowadzany jest dopiero na etapie projektowania, a jednocze$nie
przeprowadzany jest przez GDDKIA, a wigc podmiot niezalezny od Wykonawcy, sitg rzeczy
Wykonawca nie moze zna¢ na etapie przygotowywania oferty zakresu obowigzkow
wynikajgcych z tego audytu, zakres ten jest przy tym catkowicie od niego niezalezny. Tym
samym, wymagania zarzadcy drogi (GDDKIiA) miatyby by¢ zobowigzaniem Wykonawcy
w sytuacji, gdy Wykonawca na etapie sktadania ofert nie moze przewidzie¢ naktadu czasu
i kosztéw jakich wymagac bedzie wynik Audytu BRD. Podkreslit, ze analogiczny zarzut byt
przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w ramach postepowania sygn. akt
KIO 437/16, ktéra nakazata modyfikacje tresci SIWZ zgodnie z zadaniem Odwotujgcego,
a rozstrzygniecie w tym przedmiocie zostato potwierdzone réwniez przez Sgd Okregowy
w Warszawie w ramach wyroku z dnia 8 lipca 2016 r. (sygn. akt XXIll Ga 675/16). Tak KIO,
jak i Sad Okregowy uznaly, ze przez wzglad na brak mozliwosci przewidzenia zakresu
i konsekwencji wynikajgcych z tresci audytu BRD, postanowienia PFU przerzucajgce na
Wykonawce ryzyko zwigzane z jego treScia, sg nieprawidtowe i nie mogg =zostac
zaakceptowane.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje pkt 1.4.1.1. oraz pkt 1.4.1.11 PFU w zaskarzonym zakresie
poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia: ,Wymagania zarzadcy drogi wynikajgce
z Audytu BRD przeprowadzonego na etapie projektowania sg zobowigzaniami Wykonawcy.
Wszelkie nastepstwa oraz obowigzki wskazane w Audycie BRD na etapie przed oddaniem
do ruchu i zapisach decyzji pozwolenia na uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajace



z obowigzujacych przepisow Prawa bgdz Umowy sg zobowigzaniami Wykonawcy. Jezeli na
skutek zmian wynikajagcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na
Wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

2. Decyzja srodowiskowa - w pkt 1.4.1.1. PFU Zamawiajgcy zwrd6cit uwage, ze obecnie
toczy sie przed Generalnym Dyrektorem Ochrony Srodowiska postepowanie na wniosek
Zamawiajgcego w sprawie zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacje przedsiewziecia pn. ,Budowa potudniowego wylotu z Warszawy drogi ekspresowej
S-7 na odcinku od wezta Lotnisko na Potudniowej Obwodnicy warszawy do obwodnicy
Gréjca” i wskazat, ze wszystkie warunki wynikajgce z decyzji zmieniajgcej uzyskanej na
wniosek Zamawiajgcego sg (bedg) wigzace dla Wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego,
oznacza to, ze zakres prac projektowych i budowlanych natozonych na wykonawce trescig
decyzji sSrodowiskowej, zostanie zdeterminowany trescig nowej, uzyskanej na skutek
wniosku Zamawiajgcego, decyzji w tym zakresie. Jej tres¢ w chwili sporzgdzania i wyceny
oferty jest nieznana i niemozliwa do przewidzenia nawet dla profesjonalnego podmiotu
dziatajgcego z nalezytg starannoscig. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w ramach
udostepnionych materiatbw przetargowych nie przedstawit nawet informacji co do zakresu
projektowanych i wnioskowanych przez niego zmian do tresci obecnej decyzji
Srodowiskowej, co dodatkowo uniemozliwia poczynienie jakichkolwiek zatozen w tym
przedmiocie. Istnieje przy tym spore prawdopodobienstwo, ze na skutek zaktualizowanej
decyzji srodowiskowej, by sprosta¢ wymogom tam zawartym, niezbedne bedzie
zaprojektowanie i wykonanie innych (nowych/ dodatkowych) obiektéw infrastrukturalnych,
ktére nie byty uwzglednione w postanowieniach PFU i dostepnych na moment sporzadzenia
oferty dokumentow. W konsekwencji, Wykonawca nie posiada na moment sporzgdzenia
oferty danych umozliwiajgcych jej wycene i okre$lenie wszystkich ryzyk zwigzanych z
realizacjg przedmiotu zaméwienia. Zwrdcit takze uwage na wyrok KIO w sprawie o sygn. akt
KIO 1607/16, w ktérym KIO zanegowata podobne postanowienie PFU naktadajace na
Wykonawce konieczno$¢ zrealizowania przez niego nieznanych prac wynikajagcych z
przysztej decyzji sSrodowiskowej, pozbawiajgc przy tym Wykonawce prawa do zgtaszania
roszczen o przedtuzenie czasu realizacji inwestycji i wynagrodzenia umownego. Wyrok ten
dotyczyt inwestycji realizowanej, podobnie jak w przedmiotowym przypadku, w formule
zaprojektuj i wybuduj. Powyzszy wyrok, stanowi wiec potwierdzenie tego, ze pomimo, ze
opis przedmiotu zaméwienia w ramach formuty zaprojektuj i wybuduj, juz z samej swej istoty
zaktada pewien margines niedookreslenia, konsekwencje z tego wynikajgce nie mogg byc¢
przerzucane w catosci na Wykonawcéw, a taka praktyka Zamawiajgcych powinna zostac
eliminowana z obrotu. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat

nieprawidtowego opisu przedmiotu zamoéwienia - zaniechat bowiem jego precyzyjnego



okreslenia, odwotujagc sie do przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen, w postaci
ostatecznej tresci decyzji Srodowiskowej, na ktérg Wykonawcy nie majg wptywu.
Konsekwencje swoich zaniechan, Zamawiajacy przerzucit przy tym w petnym zakresie na
Wykonawce, obarczajgc go ryzykiem wynikajgcym z zaistniatych na tej podstawie zmian.
Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 353(1) kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci SIWZ w zaskarzonym zakresie przez dodanie w pkt
1.4.1.1 PFU postanowienia: ,Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z decyzji zmieniajace;j
uzyskanej na wniosek Zamawiajgcego zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na
Wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie”

3. Dokumentacja geologiczno - inzynierska i hydrogeologiczna — w pkt 1.4.1.1. PFU
Zakres zasadniczych Robdt budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania,
Zamawiajacy wyszczegOlnit udostepniany wraz z PFU katalog dokumentdéw wigzgcych
wykonawce, w tym katalog dokumentéw odnoszacych sie do modelu budowy podtoza w
formie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (strona 12) oraz modelu budowy podtoza w
formie dokumentacji hydrogeologicznej (strona13 PFU). Zamawiajgcy zwrocit jednoczesnie
uwage, ze rozpoznanie podtoza - na podstawie ktérego opracowano model budowy podtoza
zawarty w ww. opracowaniu - miato charakter punktowy, a szczeg6towe okreslenie rodzaju i
stanu gruntu, przelotu poszczegélnych warstw czy gtebokosci wystepowania zwierciadta
wody gruntowej dotyczy wytgcznie poszczegoinych wyrobisk badawczych. W przypadku
uznania przez Wykonawce, ze przekazane wyniki badan wymagajg uzupetnienia lub
okreslenia dodatkowych specjalistycznych parametréw, nalezy w ofercie uwzglednic¢
wykonanie stosownego rozpoznania. Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za
niekorzystne warunki gruntowo - wodne wynikajgce ze zmiany potozenia zwierciadta wod
podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne
zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu. W ocenie Odwotujgcego, wskazane postanowienia
PFU Swiadcza o ich niespdjnosci i juz z samego tego faktu winny by¢ wyeliminowane z
obrotu prawnego jako niespetniajgce wytycznych ustawodawcy dotyczacych opisu
przedmiotu zamowienia, szczegdtowo opisanych w pkt | niniejszego odwotania. Z jednej
strony, Zamawiajgcy wskazuje bowiem, ze udostepniane, zatgczone do PFU dokumenty,
majg charakter wigzacy, z drugiej za$ przerzuca na Wykonawce ryzyko zwigzane z
wystgpieniem w ich tresci ewentualnych nieprawidtowosci. Dochodzi wiec do dualizmu
postanowien SIWZ w tym zakresie, poniewaz Wykonawcy z jednej strony wyceniajac swojg
oferte majg kierowac sie informacjami geologicznymi i hydrogeologicznymi przekazanymi
przez Zamawiajgcego, z drugiej zas strony majg ponie$¢ catkowite ryzyko bteddw tej



dokumentacji, ktérych Zamawiajgcy nie wyklucza, przerzucajgc jednak odpowiedzialnos¢ z
tego tytutu na Wykonawcéw. Innymi stowy, z uwagi na wigzacy charakter SIWZ kazdy z
Wykonawcow teoretycznie powinien wycenia¢ oferte na podstawie przekazanych w jej
ramach informacji. Odwotujacy podkreslit, ze nie jest rolg Wykonawcy weryfikowanie
informacji przekazanych przez Zamawiajacego, ktére stanowi¢ majg podstawe do okreslenia
zakresu jego Swiadczen i wyceny skfadanej przez niego oferty. Informacje obejmujace taki
zakres danych powinny by¢ jednolite dla wszystkich wykonawcow, tak aby Zamawiajgcy
uzyskat poréwnywalne i konkurencyjne oferty. Odwotujacy, nie neguje, ze formuta zaprojektuj
i wybuduj zaktada pewng elastyczno$¢ postanowien opisujgcych przedmiot zamowienia,
ktéry doszczegétowiony jest w ramach projektdw budowlanych i wykonawczych
przygotowywanych przez wykonawce uzyskujgcego dane zamowienie. Nie mniej jednak, jak
wynika z §15 Rozporzgdzenia, Program funkcjonalno-uzytkowy powinien zawiera¢ takie
informacje, ktére umozliwig ustalenie planowanych kosztéw i wycene oferty. Informacje
bedace podstawg wyceny powinny mie¢ stanowczy charakter, zwitaszcza, ze nie
przewidziano mozliwosci ich weryfikacji na etapie prowadzenia Postepowania, przed
ztozeniem ofert. Wykonawcy nie majg na etapie ubiegania sie¢ o udzielenie zamowienia
mozliwosci wykonania badan terenowych w celu uzupetnienia wiedzy w zakresie warunkéw
gruntowo - wodnych. Taka mozliwos¢ zostata im zagwarantowana dopiero na pozniejszym
etapie - co mogg uwzgledni¢ w swojej ofercie. Nie eliminuje to jednak faktu, ze na etapie
sktadania oferty wykonawcy oszacowa¢ muszg nieznane ryzyka zwigzane z btedami
w udostepnionej dokumentacji, przyjmujgc a priori czy uzna¢ dokumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego jako prawidtowg czy tez nie. Takie uksztattowanie postanowien
przetargowych powoduje przy tym, ze kazdy z oferentédw moze poczyni¢ inne zatozenia w
tym zakresie, a co za tym idzie przygotowac¢ nieporownywalne wzgledem siebie oferty.
W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, doszto do naruszenia: art. 29 ust. 112 w zw. z art.
31 ust. 2i 3 ustawy Pzp, §15 Rozporzadzenia, oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i
353 (1) Kodeksu cywilnego, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ w zaskarzonym zakresie przez jednoczesne:

- wykreslenie z pkt 1.4.1.1 PFU zastrzezenia, iz ,Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci
za niekorzystne warunki gruntowo - wodne wynikajace ze zmiany potozenia zwierciadta wod
podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne
zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu".

- dodanie nastepujgcego postanowienia: ,Jezeli wystgpig rozbieznosci pomiedzy
udostepniong dokumentacjg geologiczno- inzynierskag oraz hydrogeologiczng a rzeczywistym
stanem faktycznym, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".



4. Linie rozgraniczajace - Odwotujacy, wskazujgc na postanowienia pkt 1.4.1.1. PFU Zakres
Zasadniczych Robo6t budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania zwrécit
uwage, iz w Koncepcji Programowej wystepujg niezgodnosci z warunkami technicznymi,
ktére mogg spowodowac brak mozliwosci zachowania linii rozgraniczajgcych z Koncepciji
Programowej. Odwotujgcy wskazat na nastepujgce btedy w przekazanej Koncepciji
Programowej, ktére determinujg przebieg linii rozgraniczajacych, i sg niezbedne do ich
ustalenia na etapie przygotowania Projektu Budowlanego:

- brak sprawdzenia widocznosci na zatrzymanie oraz przejezdnosci zaprojektowanych
tacznic dla pojazdu nienormatywnego. Geometria i usytuowanie elementéw tgcznic (np.
bariery) wskazujg na brak takiej analizy, a co za tym idzie niepoprawne zaprojektowanie,

- brak projektu niwelet rowéw drog poprzecznych oraz dojazdowych. Na planie sytuacyjnym
przedstawiono rowy o statej gtebokosci 0.5m. Brak zatozonego spadku rowu w kierunku
odbiornika, w zwigzku ze zmiennym uksztattowaniem wysokosciowym terenu istniejgcego,
moze wptyng¢ na przebieg linii rozgraniczajgcych,

- w Koncepcji Programowej nieprawidtowo zaprojektowane rampy przechytkowe.
Niezgodnosci wystepuja w stosunku do warunkéw technicznych oraz PFU pkt. 1.4.1.3.1
(strona 18).

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze braki moga mie¢ odzwierciedlenie w zajetosci terenu i
przebiegu linii rozgraniczajgcych, a tym samym wptyw na wyjscie poza linie okreslone
w decyzji sSrodowiskowej. Mechanizm modyfikaciji linii rozgraniczajacych przewidziany w PFU
jest, zdaniem Odwotujgcego, niewystarczajgcy i nie chroni wykonawcy przed ponoszeniem
odpowiedzialnosci za niedochowanie przewidzianych parametréw, z uwagi na obiektywne
okolicznosci, od niego niezalezne.

Kwestionowane postanowienia wskazujg, po raz kolejny, na zaniechanie precyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia i przerzucenie konsekwencji wynikajacych z tych uchybien na
wykonawcow. Odwotujgcy podnidst, ze respektuje fakt, iz postepowanie prowadzone jest w
formule zaprojektuj i wybuduj a co za tym idzie pewne szczegétowe kwestie zwigzane
z realizacjg zamowienia, z definicji pozostawione sg wykonawcy na etap projektowania
i wykonywania rob6t budowalnych. Niemniej jednak, jesli Zamawiajacy nie posiada
wszystkich danych, od ktdrych uzaleznione jest okreslenie linii rozgraniczajgcych, to
niezasadnym jest narzucanie wykonawcom z goOry przyjetych zatozen z Koncepcji
Programowej, watpliwych w swietle warunkéw technicznych. Takie dziatanie, stanowitoby
kolejny element przerzucania ryzyk kontraktowych w catosci na Wykonawcéw, ktérzy na
bazie zweryfikowania obiektywnych okolicznosci (niezaleznych od Wykonawcy), ktérych
zbadania zaniechat Zamawiajgcy, mogg zidentyfikowa¢ niemozno$¢ dochowania linii
rozgraniczajgcych z Koncepcji Programowej, bez realnej mozliwosci ich modyfikacji w
ramach postanowien kontraktu. W konsekwencji, Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 29
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ust. 112w zw. zart. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, §15 Rozporzadzenia, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie postanowienia zawartego w pkt 1.4.1.1. (strona 13 PFU,
tiret pierwszy - dwa pierwsze punkty) wskazujgcego, iz Koncepcja Programowa (KP) jest
wigzaca w zakresie przebiegu trasy S7 (odnosi sie do osi horyzontalnej) oraz linii
rozgraniczajacych.

5. Ciagi pieszo - rowerowe - Odwotujacy, przytaczajgc postanowienia pkt 1.4.1.3.2. PFU
(-Wezly i tacznice, przejazdy, drogi dojazdowe obstugujgce przylegty teren") w czesci pn.
.Iinfrastruktura dla pieszych i rowerzystéw" (strona 23 PFU) o tresci: ,Ciagi pieszo rowerowe,
chodniki, Sciezki/drogi rowerowe, nalezy zaprojektowac i wykona¢ zgodnie z warunkami
technicznymi oraz w miejscach i o parametrach, ktére wynikajg z Koncepcji Programowe;.
Zamawiajgcy dopuszcza nowg lokalizacje tub zmiane lokalizacji, parametrow ciggoéw pieszo
rowerowych, chodnikéw, $ciezek/drdg rowerowych w sytuacji gdy bedag wynikaty z uzgodnien
Projektu budowlanego z jednostkami samorzgdowymi, zarzgdcami drog, wnioskami lokalnej
spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD. Wykonawca zobowigzany jest do pozostawienia
rezerwy terenu pod wiaduktami na potrzeby chodnikow i Sciezek rowerowych w ciggu
istniejgcych drég nie przewidzianych do przebudowy", podnidst, ze postanowienia te sa
wzajemnie sprzeczne. Z jednej strony Zamawiajacy wskazat, iz budowa chodnikéw i Sciezek
ma by¢ wykonywana w oparciu o Koncepcje Programowg, z drugiej zas uzaleznit ich
przebieg od uzgodnien nieznanych na etapie przygotowywania oferty i niemozliwych do
przewidzenia przez Wykonawce. Analogiczna konstrukcja, uzalezniajgca przebieg ciggdéw
pieszo rowerowych od nieznanych na etapie ofertowania okolicznosci, byta stosowana przez
Zamawiajgcego W innym, przedmiotowo zblizonym postepowaniu. Jej prawidtowosc
zanegowana zostata w przywotanym wczesniej wyroku o sygn. akt KIO 437/16,
potwierdzonym wyrokiem SO w Warszawie w sprawie o sygn. akt Xl Ga 675/16.
Zamawiajgcy, wprowadzajgc do PFU powyzsze postanowienie, nie powigzat z nim przy tym
mozliwosci wprowadzenia do kontraktu modyfikacji, wynikajacych z ewentualnych zmian
lokalizacji i parametrow ciagéw komunikacyjnych wzgledem wytycznych przekazanych w
ramach PFU. Ryzyko zmian w tym zakresie zostato wiec w catosci przerzucone na
Wykonawce, ktéry szacujgc swojg oferte nie jest sitg rzeczy w posiadaniu danych, ktére
ostatecznie mogg okaza¢ sie dla niego wigzace, z uwagi na poczynione, przyszte
uzgodnienia. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy zobowigzujgc Wykonawce do
pozostawienia rezerwy terenu pod wiaduktami na potrzeby chodnikéw i $ciezek rowerowych
w ciggu istniejagcych drog nie przewidzianych do przebudowy, zaniechat jakiegokolwiek
dookreslenia obowigzkéw z tym zwigzanych. W ramach opisu przedmiotu zaméwienia nie

zostato bowiem sprecyzowane przyktadowo jakg szerokos¢ ma mie¢ pozostawiona rezerwa,
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czy w kazdym przypadku w ramach rezerwy miatoby by¢ pozostawione miejsce na chodnik i
$ciezke rowerowg tgcznie. Tego typu dane sg przy tym niezbednymi danymi wyjsciowymi do
przyjecia w ramach wykonywanych projektéw odpowiedniej szerokosci rezerwy, a co za tym
idzie odpowiedniej dtugosci obiektéw inzynierskich. Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego
stanowi wiec klasyczny przejaw nieprecyzyjnego i niewyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamoéwienia. Z uwagi na fakt, iz dane w tym zakresie sg podstawowymi informacjami
niezbednymi do podjecia prac projektowych, nie mozna przy tym uznac, ze stanowig one
dozwolony margines elastycznosci, wynikajgcy z charakterystyki formuty zaprojektuj i
wybuduj. Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31
ust. 2 i 3 ustawy Pzp, §15 Rozporzgdzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego. Odwotujgcy wniést o modyfikacje pkt 1.4.1.3.2 PFU
przez jednoczesne:
- dodanie postanowienia: ,Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z uzgodnienn Projektu
budowlanego z jednostkami samorzgdowymi, zarzgdcami drdég, wnioskami lokalnej
spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD zmieni sie zakres prac zwigzanych
z zaprojektowaniem i wykonaniem ciggéw pieszo rowerowych, chodnikéw, Sciezek/ drog
rowerowych, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie",

szczeg6towe opisanie obowigzkéw natozonych na Wykonawce zwigzanych
z zobowigzaniem do pozostawienia rezerwy terenu pod wiaduktami na potrzeby chodnikéw
i Sciezek rowerowych w ciggu istniejgcych drog nie przewidzianych do przebudowy

(wskazanie obiektow oraz zakresu rezerwy jakg Wykonawca musi zapewnic).

6. Obiekty inzynierskie przejscia dla zwierzat - Odwotujacy przywotat postanowienia:

- Tabeli nr 1.1. pn. ,Wykaz obiektéw inzynierskich" (strona 25 PFU), Zamawiajgcy okreslit
parametry, w tym dtugos¢ czy liczbe przeset, obiektow inzynierskich. Zamawiajacy wskazat
jednoczesnie, ze ,parametry obiektow inzynierskich podane w tabeli 1.1. majg charakter
wigzacy wykonawce w zakresie ilosci wiaduktdéw, ktadek, klasy obcigzenia oraz sposobu
pokonania przeszkody",

- na stronie 26 PFU, gdzie Zamawiajgcy wskazat, iz ,W uzasadnionych przypadkach
(dotyczy rowniez przejs¢ gornych) w pasie objetym realizacjg inwestycji, nalezy wzigé pod
uwage koniecznos¢ budowy obiektéw, ktére zapewnig uzyskanie droznosci szlaku migraciji
zwierzagt (o parametrach okreslonych w decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach dla
przejscia gtbwnego) w celu bezpiecznego wyprowadzenia zwierzat poza pas drogowy (np.
pod tacznicami). Za uzasadniony przypadek uwaza sie sytuacje, w ktorej zwierzeta
bezposrednio z przejScia dla zwierzat zlokalizowanego w ciggu szlaku migracji

wyprowadzane sg na przeszkody uniemozliwiajgce dalsze kontunuowanie migracji (np. inna
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droga komunikacyjna o zaporowym, dla mozliwosci bezpiecznego jej pokonania, natezeniu
ruchu, wysoki, stromy nasyp, itp.)",

- na stronie 27 PFU, gdzie Zamawiajacy wskazat, iz ,Ostateczne ustalenie danych
dotyczacych parametréw geometrycznych oraz zagospodarowana przejs¢ dla zwierzat bedg
wynika¢ z istniejgcych warunkéw hydrogeologicznych oraz przyjetych przez Wykonawce
rozwigzan, wynikajgcych z Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania
na srodowisko i z Projektu Budowlanego. Zmiany danych ilosciowych, jakie mogg mie¢
miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien zawartych w
Ogolnych i Szczego6lnych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zwigkszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie". Wskazat, ze
powyzsze postanowienia PFU sg wzajemnie niekompatybilne, z tego wzgledu, iz z jednej
strony Zamawiajgcy wskazuje na wigzgcy charakter danych wyszczegolnionych w Tabeli 1.1.
(dajgc asumpt do przyjecia, iz informacje zdefiniowane w tej Tabeli stanowi¢ majg podstawe
wyceny oferty Wykonawcy), z drugiej zas wskazuje na ewentualng koniecznos¢ budowy
dodatkowych obiektow inzynierskich w postaci przejs¢ dla zwierzat. Co istotne, zgodnie z
deklaracja Zamawiajgcego zawartg na stronie 27 PFU, zmiany danych ilosciowych nie
stanowig przestanki do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie. Innymi stowy, Wykonawcy obarczeni sg ryzykiem tego czy zaistnieje
koniecznos¢ wybudowania dodatkowych obiektéw inzynierskich, a z jego podjeciem nie
wigze sie mozliwo$¢ zadnej rekompensaty w postaci zmiany warunkéw kontraktowych,
bedacych konsekwencjg dodatkowych prac. Zamawiajgcy naruszyt w ten sposéb przepisy
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzgdzenia,
jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego.
Odwotujgcy wniost o modyfikacje pkt 1.4.1.4. PFU (strona 27) poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Zmiany danych ilosciowych, jakie mogg mie¢ miejsce po
wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogélnych i
Szczegdlnych Warunkach Kontraktu, bedg powodowaty zwiekszenie Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej oraz przedtuzenie Czasu na Ukonczenie”.

7. Harmonogram prac archeologicznych — w pkt 1.5.2.1 PFU na stronie 59 PFU,
Zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do podpunktu dotyczgcego Badanh archeologicznych i
innych dziatah przy zabytkach, ze ,W trakcie prowadzenia Robdt ziemnych Zamawiajgcy
zapewni staty nadzo6r archeologiczny. Wykonawca winien wspoétpracowaé z nadzorem
archeologicznym, wytonionym przez Zamawiajgcego, informujgc o terminach robét ziemnych
oraz umozliwiajgc wstep na plac budowy. Ponadto Wykonawca winien wspotpracowaé na
etapie realizacji inwestycji z wykonawcami badan archeologicznych, w tym badanh

sondazowych i wykopaliskowych, wytonionymi przez Zamawiajgcego, umozliwi¢ im wstep na
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plac budowy oraz dostosowa¢ harmonogram rob6t do termindéw prac archeologicznych".
Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to narzuca na wykonawcéw obowigzek
skoordynowania prac z innymi podmiotami, od niego niezaleznymi, przy jednoczesnym braku
przekazania szczegétowych informacji co do zakresu i terminéw planowanych prac
archeologicznych. Samo tylko zasygnalizowanie przez Zamawiajgcego takiego obowigzku
uzna¢ nalezy za niewystarczajgce, bowiem brak szczego6towych informacji w tym zakresie
uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie robd6t, i tym samym nalezyte przygotowanie
ceny ofertowej. Podkreslit, ze realizacja inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu o $cisle
przygotowany harmonogram, minimalizujgcy ryzyko przestojéw i optymalizujgcy koszty
projektu. Zaburzenie realizacji takiego harmonogramu wprost wiec przektada sie na ryzyko
gospodarcze, ktére mogtby ponies¢ Wykonawca. Odwotujacy powotat sie na wyrok o sygn.
akt KIO 411//13, gdzie natozono na Wykonawce koniecznos¢ skoordynowania realizowanych
prac z innym wykonawca, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany, Izba uznata, iz
doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze poinformowanie jedynie
wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego wprowadzenia na teren budowy innego wykonawcy
jest niewystarczajacy. W konsekwencji, Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz § 15 rozporzadzenia. Odwotujgcy
wnidst o usuniecie z tresci zaskarzanej klauzuli, opisanej w pkt 1.5.2.1 PFU (strona 59)

sformutowania ,oraz dostosowa¢ harmonogram rob6t do termindéw prac archeologicznych”

8. Obiekty inzynierskie — wigzgcy parametr sposobu pokonania przeszkody - W ramach pkt
1.4.1.4 ,Parametry obiektow inzynierskich”, Zamawiajagcy w ramach Tabeli nr 1.1. pn.
Wykaz obiektéw inzynierskich" (strona 25 PFU), okreslit parametry, w tym dtugos¢ czy
liczbe przeset, obiektéw inzynierskich. Zamawiajacy wskazat jednoczesnie, ze ,parametry
obiektow inzynierskich podane w tabeli 1.1. majg charakter wigzagcy wykonawce w zakresie
ilosci wiaduktéw, ktadek, klasy obcigzenia oraz sposobu pokonania przeszkody. Zdaniem
Odwotujgcego, wigzgcy charakter danych dotyczacych sposobu pokonania przeszkody w
znacznym stopniu ogranicza mozliwos¢ optymalizacji rozwigzan wysokosciowych
przewidywanych w Koncepcji Zamawiajgcego. Innymi stowy, respektowanie wigzgcego
charakteru wytycznych w tym zakresie prowadzi de facto do narzucenia w przypadku
rozwigzan wysokosciowych scisle okreslonych metod, znacznie ,usztywniajgcych" stosunek
zobowigzaniowy tgczacy strony w tym zakresie. Podkreslit, ze postanowienia PFU, co wynika
z §15 Rozporzadzenia powinny by¢ na tyle precyzyjne aby umozliwi¢ wycene oferty (stad
zasadne jest wskazanie jako wigzacej ilosci obiektow inzynierskich), na tyle jednak
elastyczne aby w ramach zapotrzebowania Zamawiajgcego i celu jaki chce on osiagng¢ w
ramach danej inwestycji, Wykonawcy mieli mozliwo$¢ zaproponowania swoich rozwigzan

techniczno - materiatowych. Inne uksztattowanie wymogow PFU, naruszajgc charakterystyke
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tej formuty, stanowi tez o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat na
naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz § 15
rozporzadzenia. Odwotujgcy wnidst o modyfikacje zastrzezenia zawartego pod Tabelg 1.1.
na stronie 25 PFU w ramach pkt 1.4.1.4 przez usuniecie z zakresu wigzacych elementow
sposobu pokonania przeszkody, tj. nadanie mu nastepujgcej tresci: ,parametry obiektow
inzynierskich podane w tabeli 1.1. majg charakter wigzgcy wykonawce w zakresie ilosci
wiaduktéw, ktadek oraz klasy obcigzenia”.

9. Uzgodnienia przebudowy drogi, (Prace dotyczgce innej inwestycji) - w ramach pkt 1.4.1.1.
PFU (,Zakres zasadniczych Rob6t budowlanych przewidywanych do zaprojektowania i
wykonania"), Zamawiajgcy wskazat, iz ,nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robdt,
lecz zgodnie z wszystkimi innymi wymaganiami w PFU, w ramach Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej nalezy zaprojektowa¢ i wykonac¢ (...) koncepcje dla odcinkéw A, B i oraz
obwodnicy Grojca do skrzyzowania z drogg krajowa nr 50, projekt i budowe Systemu
Zarzgdzania Ruchem dla odcinka C oraz obwodnicy Gréjca do skrzyzowania z droga
krajowg nr 50". Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze postanowienie jest niespdjne z catoscig
opisu przedmiotu zamdwienia, poniewaz obejmuje inng inwestycje tj. obwodnice Grojca do
skrzyzowania z drogg krajowg nr 50. Wprowadzenie tego rodzaju postanowienia do tresci
PFU skutkuje wigec koniecznoscig wnioskowania jaki jest wiasciwie zakres obowigzkéw
natozonych na Wykonawce i co obejmuje przedmiot zamoOwienia w ramach tego
Postepowania. Z perspektywy Wykonawcy, niezgodnym z praktykg rynkowg bytoby bowiem
objecie danym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, odrebnej inwestycji,
stanowigcej przedmiot odrebnego zamdwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego doszto
w przedmiotowym przypadku do naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst o

wykreslenie kwestionowanego postanowienia tj. wykreslenie ostatniego tiretu na stronie 15.

10. Niweleta - w pkt 1.4.1.3.1 PFU (,Droga ekspresowa"), na stronie 17-18 PFU,
Zamawiajgcy zawart zastrzezenie o nastepujgcej tresci: ,Przyjecie zgodnie z warunkami
technicznymi minimalnych parametrow projektowych dla drogi ekspresowej w zakresie:

- odlegtosci miedzy zatamaniami niwelety;

- wartosci promienia fuku wypuktego w przekroju podtuznym:;

- wartosci promienia tuku wklestego w przekroju podtuznym

wymaga uzyskania pozytywnej opinii Inzyniera Kontraktu oraz pisemnej zgody
Zamawiajgcego”.
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Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to z jednej strony Swiadczy o wzajemnej niespojnosci
postanowien opisu przedmiotu zamoOwienia, z drugiej zas o naruszeniu charakterystyki
realizacji rob6t w formule ,zaprojektuj i wybuduj'. Z powyzszego postanowienia PFU
wynikatoby bowiem, iz mozliwa jest optymalizacja niwelety, niemniej jednak na jej
wprowadzenie konieczne bytoby kazdorazowo uzyskiwanie zgody Zamawiajgcego. Innymi
stowy, Wykonawcy na etapie przygotowywania i sktadania oferty nie majg jednoznacznych
podstaw co do jej sformutowania - nie majg bowiem pewnosci czy moga zastosowac
optymalizacje niwelety i bazujac na niej wyceni¢ swojg oferte. Innymi stowy, na etapie
przygotowania oferty Wykonawcy nie mogg poczyni¢ jakichkolwiek zatozen projektowych w
tym zakresie, bedgcych sktadowg wyceny catej oferty. Powyzszg praktyke Zamawiajacego
uznaé nalezy za nieprawidtowg zwtaszcza w kontekscie tego, ze powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa obowigzujgcego w Polsce (Dz.U. 42, poz. 430) pozwalajg na projektowanie
w oparciu o minimalne parametry. Uprawnienia przyznane na tej podstawie sg natomiast w
ramach niniejszego Postepowania ograniczane, co budzi zdziwienie zwlaszcza w
konfrontacji z charakterystyka formuty ,zaprojektuj i wybuduj", ktéra zaktada przeciez pewna
elastyczno§¢ w pracach projektowych powierzonych wykonawcg. Pozostawienie
postanowienia o takiej tresci w ramach PFU swiadczy o naruszeniu: art. 29 ust. 112 w zw.
z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wniést o:
- wykreslenie w catosci kwestionowanego zastrzezenia zawartego na stronie 17-18 PFU,
w ramach pkt 1.4.1.3.1. PFU, ewentualnie: - doprecyzowanie tresci PFU przez jednoznaczne
okreslenie minimalnych wartosci projektowych akceptowanych przez Zamawiajgcego.

11. Uzgodnienia - przepusty i zbiorniki - Odwotujgcy wskazat na inne postanowienia PFU,
ktory definiujg zakres zobowigzan natozonych na wykonawce przez odniesienie sie do tresci
przysztych decyzji i uzgodnien, nieznanych na moment skfadania ofert, uzalezniajgcych
zakres prac od warunkéw wydanych przez wtascicieli lub zarzadcdw ciekow:

- pkt 1.4.1.5 PFU - (,Przepusty dla celow ekonomicznych i odwodnienia drég”), na stronie 28
PFU, zawarty zostat zapis o nastepujacej tresci: ,Ostateczne ustalenie danych dotyczgcych
doktadnej lokalizacji oraz parametrow geometrycznych przepustow beda wynika¢ z
obowigzujacych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-
prawnym), warunkow technicznych wydanych przez wtascicieli lub zarzgdcow ciekow"

- pkt 1.4.1.6 PFU (,Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infiltracyjne”), na stronie 29 PFU, zawarty
zostat zapis o nastepujacej tresci: ,Ostateczna ilos¢ zbiornikdw, ich rodzaj, powierzchnia, typ
konstrukcji, usytuowanie, gtebokos¢ oraz pozostate parametry geometryczne bedg wynikac z
obowigzujacych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-

prawnym), warunkdéw wydanych przez wtascicieli lub zarzgdcow ciekow.
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Odwotujacy ponownie podkreslit, ze nieprawidtowym i naruszajgcym przepisy ustawy Pzp
jest odwotywanie sie w opisie przedmiotu zaméwienia do nieznanych i niemozliwych do
oszacowania okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na realizacje zaméwienia. Powyzsze,
swiadczy o naduzywaniu praw podmiotowych przez Zamawiajgcego i skrajnej
nierbwnowadze stron stosunku zobowigzaniowego. Wykonawcy powinni mie¢ bowiem
precyzyjne dane wyjsciowe do przygotowania swojej oferty, przedstawione w sposob
eliminujgcy potrzebe wnioskowania. Nieprawidtowos¢ konstruowania przez Zamawiajgcych
zapisow o takiej tresci wielokrotnie byta zresztg potwierdzana przez Krajowg Izbe
Odwotawczg i Sgdy Powszechne, w tym w ramach spraw, ktérych strong byt Zamawiajacy.
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i
353(1) kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie dziatanie Zamawiajgcego wptywajac na
mozliwosé uzyskania porownywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade
uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci PFU przez: - usuniecie z pkt
1.4.1.5 oraz 1.4.1.6 PFU w kwestionowanym zakresie zastrzezenia, iz zobowigzania
natozone na wykonawce uzaleznione bedg od warunkéw wydanych przez witascicieli lub
zarzadcow ciekéw, ewentualnie — dodanie przy kazdym z kwestionowanych postanowien
nastepujacego doprecyzowania: Jezeli na skutek uzgodnien dokonywanych na etapie
realizacji zamowienia zmieni si¢ zakres prac natozonych w tym zakresie na wykonawce, to
bedzie stanowito to podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz

wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

12. Uzgodnienia - umowy - w pkt 1.4.1.7 PFU (Instalacje i infrastruktura), na stronie 32,
zawarte zostato postanowienie: ,W przypadku natozenia przez witascicieli bgdz zarzgdcow
infrastruktury technicznej obowigzku zawarcia uméw, regulujgcych wzajemne zobowigzania
z Inwestorem, nalezy uregulowa¢ wszelkie formalnosci z tym zwigzane. Przedmiotowe
umowy powinny uwzglednia¢ uwarunkowania wynikajace z obowigzujgcego prawa,
rozwigzan projektowych oraz wydanych w sprawie budowy drogi krajowej decyzji
administracyjnych. Wykonawca zobowigzany jest do zawarcia przedmiotowych uméw
z gestorem sieci (w tym umow na usuniecie kolizji i umdw przytaczeniowych) oraz wykonania
wszelkich zobowigzan, w szczegélnosci finansowych i formalno-prawnych wynikajgcych
z tych umoéw. Zobowigzania umowne zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej
oraz w Czasie na Ukonczenie". Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z powyzszym
postanowieniem na wykonawcéw zostata natozona koniecznos¢ skalkulowania ryzyka
zZwigzanego z zawieranymi umowami z gestorami sieci, podczas gdy zakres zmiennych, od
ktorych uzalezniona jest skala zobowigzan zwigzanych z zawieranymi w tym trybie umowami

jest niemozliwy do przewidzenia. Optaty wynikajgce z koniecznosci zawieranych uméw moga
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wynika¢ z wewnetrznych zarzadzen, o ktérych Wykonawca nie ma, i nawet przy dochowaniu
nalezytej starannosci, nie mégtby mie¢ wiedzy. Tym samym, zaden z profesjonalnie
dziatajgcych na rynku podmiotéw nie jest dysponentem takich danych, ktére umozliwiatyby
mu rzetelne skalkulowanie oferty w zakresie ryzyka zwigzanego z tym zobowigzaniem.
Podkreslit, ze Zamawiajacy, nawet w ramach formuty zaprojektuj i wybuduj, obowigzany jest
do udostepnienia wykonawcom danych pozwalajgcych na dokonanie kalkulacji oferty, co
wprost potwierdza wielokrotnie przywotywany juz w ramach niniejszego odwotania §15
Rozporzadzenia. Nie jest wiec rolg Wykonawcéw, poszukiwanie na rynku informacji, ktére
mogtyby by¢ podstawg dokonania hipotetycznych szacunkéw zwigzanych z koniecznoscig
zawierania umow z gestorami sieci. Takie indywidualne pozyskiwanie jakichkolwiek danych
przez wykonawcow, prowadzitoby zresztg do tego, ze kazdy z nich miatby inne materiaty
zrodiowe, stanowigce podstawe sporzadzenia oferty. Sporzadzone w taki sposob oferty
bytyby wiec nieporownywalne, co nie jest takze w interesie Zamawiajgcego, zobowigzanego
przeciez do dokonywania racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych. Odwotujacy
wnidst o modyfikacje tresci PFU przez jednoczesne:

- usuniecie zastrzezenia naktadajgcego na wykonawce zobowigzanie do wykonywania
wszelkich zobowigzan, w szczegolnosci finansowych i formalnoprawnych wynikajgcych z
gestorem sieci, tj. nadanie kwestionowanemu pkt 1.4.1.7 PFU nastepujagcej tresci:
W przypadku natozenia przez wiascicieli badz zarzadcédw infrastruktury technicznej
obowigzku zawarcia umow, regulujgcych wzajemne zobowigzania z Inwestorem, nalezy
uregulowa¢ wszelkie formalnosci z tym zwigzane. Przedmiotowe umowy powinny
uwzglednia¢ uwarunkowania wynikajgce z obowigzujgcego prawa, rozwigzan projektowych
oraz wydanych w sprawie budowy drogi krajowej decyzji administracyjnych" oraz

- dodanie nastepujgcego doprecyzowania: ,Dodatkowe koszty wynikajgce z uzgodnien i
uméw zawartych z gestorem sieci beda stanowity podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

13. Krajowy System Poboru Optat — w pkt 1.4.1.11.1 PFU (,Projekt statej organizacji ruchu"),
strona 47 PFU, Zamawiajacy wprowadzit postanowienie o nastepujgcej tresci: ,W przypadku
podjecia decyzji o objeciu Krajowym Systemem Poboru Optat odcinka drogi bedgcego
przedmiotem niniejszej inwestycji Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o takiej decyzji
Wykonawce”. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy wspomina w ramach tego zapisu o
mozliwosci wprowadzenia KSPO, nie precyzuje jednak czy okolicznos¢ te wykonawcy maja
uwzgledni¢ w swojej ofercie, a jesli tak to w jakim zakresie, zwtaszcza w jakim zakresie moze
mie¢ to wptyw na zobowigzania natozone na Wykonawce. Postanowieniu temu brak jest
przymiotu stanowczosci i jednoznacznosci, ktére powinny by¢ zachowane w ramach
opisywania przedmiotu zamédwienia zgodnego z wytycznymi ustawodawcy. W oparciu o

powyzsze postanowienia zaden z wykonawcOw nie jest w stanie zidentyfikowac¢ zakresu
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swoich dodatkowych obowigzkéw, zaden z wykonawcéw nie dysponuje podstawg do
dokonywania juz na tym etapie kalkulacji jakichkolwiek ryzyk zwigzanych z wprowadzeniem
tego systemu. Zamawiajgcy naruszyt tym samym przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego. Odwotujacy wnidst o: - usuniecie
kwestionowanego postanowienia, tj. postanowienia o tresci: ,W przypadku podjecia decyzji o
objeciu Krajowym Systemem Poboru Optat odcinka drogi bedacego przedmiotem niniejsze;j
inwestycji Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o takiej decyzji Wykonawce" ewentualnie: -
dodanie postanowienia o tresci: ,Zmiany wynikajace z wprowadzenia Krajowego Systemu
Poboru Optat bedg stanowity podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej

oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

14. Infrastruktura techniczna niezwigzana z drogg — w pkt 1.5.2.1 PFU (,Ogdlne
uwarunkowania projektowe i realizacyjne”) na stronie 58PFU, Zamawiajgcy zwart
postanowienie: ,Za zgodg Zamawiajacego, nalezy dokonaé uzgodnien projektow
dotyczacych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej
i pozostatych drdg, a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowej,
jezeli zwrécg sie o to inwestorzy tej infrastruktury”. Postanowieniem tym, Zamawiajgcy
naktada na wykonawce obowigzek uzgodnienia obcej infrastruktury, niezwigzanej z
projektowang droga, na prosbe podmiotéw niezaleznych od Zamawiajgcego. Tym samym,
wykonawca nie ma informacji o skali takich dodatkowych zobowigzan (skoro nie sg one
zwigzane z budowa drogi i wytycznymi przekazanymi w tym zakresie), nie majgc tez
wystarczajgcych danych do ich rzetelnego uwzglednienia w ramach przygotowywanej przez
siebie oferty. Zamawiajacy nie uregulowat przy tym kwestii zwigzanej z tym czy z tego tytutu
mozliwe bedzie zwiekszenie wynagrodzenia czy czasu na realizacje catego projekiu, a w
konsekwencji na ten moment Wykonawcy identyfikuja konieczno$¢ powyzszych uzgodnien
jako ryzyko, w ktérym w zadnym stopniu nie partycypuje Zamawiajgcy. Zamawiajgcy
naruszyt swym dziataniem tak przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 21 3
ustawy Pzp jak oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 5 353(1) kodeksu cywilnego. Odwotujgcy wnidst o: - usuniecie kwestionowanego zapisu
pkt 1.5.2.1 PFU, ze strony 58 PFU, tj. zapisu o tresci: ,Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy
dokona¢ uzgodnien projektéw dotyczacych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg
drogi ekspresowej i pozostatych drog, a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka
drogi ekspresowej, jezeli zwroca sie o to inwestorzy tej infrastruktury”, ewentualnie - dodanie
w ramach pkt 1.5.2.1 PFU postanowienia o tresci: ,Zmiany wynikajgce z dodatkowych
uzgodnien w tym zakresie bedg stanowity podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".
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15. Laboratorium - w pkt 1.5.2.4 PFU (strona 64PFU) zamawiajgcy, w ramach wytycznych
inwestorskich i uwarunkowaniach zwigzanych z przygotowaniem budowy i jej
przeprowadzeniem, wskazat, iz przy przygotowaniu i realizacji przedmiotowej inwestyciji
nalezy przestrzega¢ nastepujgcych  wytycznych: ,Przygotowanie i uzytkowanie
niestacjonarnego laboratorium drogowego dla Zamawiajgcego (polowego)/w zaleznosci od
potrzeb". Jednak Zamawiajacy nie okreslit w ramach tego postanowienia czy ten element, {j.
przygotowanie i uzytkowanie laboratorium wykonawcy majg uwzgledni¢ w swojej ofercie czy
tez nie, co wprost Swiadczy o nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zamdwienia w tym zakresie.
Jesli koniecznym bytoby przewidzenie takiego elementu, Zamawiajgcy nie udostepnit
jakichkolwiek danych co do wymagan z tym zwigzanych, ktére to wymagania powinny byc¢
jednolicie uwzglednione w ofertach kazdego z wykonawcéw, tak aby mozliwe byto
zachowanie ich poréwnywalnosci. Wykonawcy nie majg danych dotyczacych tego co majg
obja¢ swojg ofertg i w jaki sposéb wyceni¢ ten element. Zamawiajgcy naruszyt zatem
przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp jak oraz §15
Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu
cywilnego. Odwotujgcy wnidst o usuniecie pkt 1.5.2.4 PFU alternatywnie o wprowadzenie do
PFU postanowie doprecyzowujacych wymagania Zamawiajgcego co do posiadanego
laboratorium.

16. Eksperymentalne oznakowanie pionowe - w pkt 1.4.1.11 PFU (,Organizacja ruchu"), na
stronie 46 PFU, Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymaganie: ,Zamawiajgcy moze wymagac
zastosowania oznakowania pionowego jako eksperymentalnego. Schemat oznakowania
eksperymentalnego stanowi zatgcznik do PFU". Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to
cechuje sie niejednoznacznoscig i nie daje wykonawcom mozliwosci jednoznacznego
zidentyfikowania potrzeb zamawiajgcego, majgcych stanowi¢ podstawe wyceny sktadanych
ofert. Na podstawie takiego uksztattowania zobowigzan natozonych na wykonawce, kazdy z
potencjalnie zainteresowanych skfadaniem oferty, moze przyja¢ inng metodologie jej
wyceny, zaktadajgc koniecznos¢ - badz nie - zastosowania oznakowania pionowego
eksperymentalnego. W konsekwencji, prowadzi to do uzyskania przez Zamawiajgcego
nieporownywalnych ofert, godzac przy tym w zasade racjonalnego wydatkowania srodkéw
publicznych, do przestrzegania ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany. W ocenie
Odwotujgcego, pomimo faktu, ze postepowanie jest prowadzone w formule ,zaprojektuj i
wybuduj”, obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z §15 Rozporzgdzenia, jest
przedstawienie stanowczych podstaw wyceny ofert sktadanych przez wykonawcéw
zainteresowanych pozyskaniem przedmiotowego zamowienia, eliminujgcych potrzebe
wnioskowania co do zapotrzebowania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy naruszyt tym samym
art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z §15

Rozporzadzenia poprzez brak jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia,
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utrudniajgcego zachowanie zasady uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wniost o modyfikacje
tresci pkt 1.4.1.11 PFU przez jednoznaczne wskazanie, czy Zamawiajgcy wymaga

zastosowania oznakowania pionowego jako eksperymentalnego.

17. Parametr szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspotczynnik tarcia) - Odwotujgcy
podnidst, jako podmiot zrzeszajacy wykonawcow robo6t drogowych w Polsce, ktérzy
posiadajg jedne z najwiekszych i najdtuzszych doswiadczen w zakresie realizacji inwestycji
infrastrukturalnych, tak na rynku krajowym, jak i europejskim, a nawet Swiatowym, ze
wymagany przez Zamawiajacego miarodajny wspotczynnik tarcia okreslony w wymaganiach
SIWZ, jako miarodajny dla okresu gwarancyjnego, jest na gruncie dotychczasowych
doswiadczen oraz prowadzonych badan, obiektywnie niemozliwy do osiggniecia. Powyzsze
powoduje, ze zakres i rodzaj zobowigzania gwarancyjnego wymaganego przez
Zamawiajgcego od Wykonawcow stanowi o niemozliwosci swiadczenia. Zwrécit uwage, ze
Zamawiajacy wyspecyfikowat szczegdétowo wymagania odnosnie projektowania konstrukcji
nawierzchni - pkt. 2.1.2 PFU, jak réwniez technologie ukfadania warstwy $cieralnej,
parametry uzywanych materiatow (np. PSV dla kruszywa), wtasciwosci mieszanki mineralno-
asfaltowej (MMA), itp. - WWIORB, do ktérych Wykonawca musi sie bezwzglednie
zastosowac. Powyzsze wymagania zostaty okreslone na poziomie maksimum, dostepnym
na rynku budowlanym. Zamawiajacy okreslit precyzyjne, z jakich materiatbw ma by¢
wyprodukowana mieszanka mineralno-asfaltowa i jak ma by¢ ukfadana. Mimo tego
okreslenie parametréw gwarancyjnych w zakresie szorstkosci przenosi na wykonawce
odpowiedzialno$¢ za przyjete przez Zamawiajgcego parametry materiatowe oraz technologie
wykonania. Ponadto na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia w czasie
eksploatacji nawierzchni wptyw majg rézne czynniki niezalezne od Wykonawcy robét, m.in.
wielko$¢ obcigzenia nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilos¢ pojazdéw ciezarowych),
warunki atmosferyczne (woda, mréz, temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie), itp.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien albo okresli¢, w jaki sposdb i z czego
wykonawca jest zobowigzany wykonac przedmiot zamowienia, albo tez okresli¢ sam rezultat
konieczny do osiggniecia. Podajac oba elementy, nie moze przerzuca¢ jednoczesnie
odpowiedzialno$ci za rezultat umowy na wykonawce, skoro sam Zamawiajgcy dysponuje
wynikami badan, ktoére potwierdzajg, iz jest to obiektywnie niemozliwe do osiggniecia.
Zamawiajgcy winien wskazaé¢ albo wymagania wstepne, albo koncowe, a jesli wskazuje oba
— wykazac¢ obiektywng mozliwo$¢ ich osiggniecia, czego w tym przypadku nie uczynit.
Zdaniem Odwotujgcego zasadnym byloby w ogdéle nieokreslenie miarodajnego
wspétczynnika tarcia nawierzchni w okresie Gwarancji Jakosci. Dlatego w pierwszej
kolejnosci Odwotujgcy wnidst o usuniecie tego wymagania z dokumentoéw kontraktowych.

Odwotujgcy wskazat, ze aktualnie okreslony przez Zamawiajgcego wspétczynnik tarcia jest

21



jednym z najwyzszych w Europie. Dla pordwnania mozna przywota¢ analogiczne wymagania
dla drég, jakie stawiane sg w Niemczech, ktére przywotuje sie czesto jako przyktad wzorca
jakosci wykonywania infrastruktury drogowej. Co wazne, na skutek prowadzonych na
szerokg skale badan, wymagania stosowane w Europie (z wyjatkiem Polski) w zakresie
parametréw wspétczynnika tarcia zostaty w ciggu ostatnich lat zmienione zaréwno poprzez
obnizenie wartosci miarodajnego wskaznika, jak i ustalenie dopuszczalnych odchylen
parametréw wynikow oraz okreslenie innych metod pomiarowych. Aktualnie wymagany
przez Zamawiajgcego poziom wspétczynnika tarcia jest nieosiggalny i niemozliwy do
uzyskania na catym odcinku drogi a taki warunek zostat w wymaganiach SIWZ postawiony.
Badania IBDIM wykazaly, ze jest to wskaznik znaczgaco zawyzony w stosunku do
przeliczonego z wymagan stosowanych np. w Niemczech. Odnoszac sie do przywotywanych
wymagan niemieckich przeliczonych przez IBDIM na nasz system pomiarowy, parametr
graniczny w okresie gwarancji wynosi w Niemczech 0,37. Dowo6d: Opracowanie IBDIM z dnia
14.03.2016r. p.n.: ,Wymagania dotyczace wspofczynnika tarcia nawierzchni drogowych",
str.22. Wg. niemieckich wymagan, w przypadku obnizenia tego parametru o 0,03 tj. do 0,34
uznaje sie to za mieszczacy sie w granicach dopuszczalnego odchylenia, ktore nie jest
uwazane za przekroczenie parametrow. Oznacza to, ze wskaznik wymagany przez
Zamawiajgcego jest dla jezdni gtéwnej o 0,06 wiekszy niz Niemczech, za$ dla tacznic i
paséw wigczen i wytgczen o 0,08. Nie ma rowniez uzasadnienia technicznego réznicowanie
parametréw dla jezdni gtéwnej i tgcznic, gdyz tacznice i pasy wigczen i wytgczen
wykonywane sg z takiej samej mieszanki, jak jezdnia gtowna.

Istotne jest rowniez to, ze w systemie oceny nawierzchni stosowanej przez GDDKIA, tzw.
DSN - Diagnostyka Stanu Nawierzchni, okresla sie klasy parametrow. Najwyzsze parametry
obejmujg klasy A i B, przy czym klasa B jest wedtug systemu oceny DSN stanem
zadowalajgcym, charakteryzujgcym ,nawierzchnie nowe, odnowione, nawierzchnie nie
wymagajgce zabiegbw - zatgcznik do Zarzadzenia nr 34 Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 30.04.2015r., tabela 6.1, str. 37. Parametr graniczny dla tej
klasy wynosi 0,36. Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy po okresie
5-cio letniego uzytkowania wymaga, by parametr szorstkosci byt znaczgco wyzszy, niz
dopuszczalny dla drog nowych i odnowionych. Parametr 0,36 zgtaszany przez
Odwotujgcego, jako zgdanie alternatywne, wynika z obowigzujagcego ww. dokumentu
GDDKIA i jest 0 0,02 wyzszy niz dopuszczalny na koniec okresu gwarancji w Niemczech.
Z przeprowadzonych przez Instytut Badania Drog i Mostow (IBDiM) badan, opracowanych
w Sprawozdaniu z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009 r. wynika, ze wigkszo$¢ drog juz
w momencie odbioru nie spetniato parametru 0,4, ktéry w obecnym postepowaniu
Zamawiajgcy wymaga po okresie 5 lat. Badania dla tej pracy wykonywane byty opong Barum
Bravuris, zatem dla poréwnania do dzisiejszych wymagan, odnoszonych do opony PIARC
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wyniki przedstawione w zatgczniku do tej pracy powinny by¢ przemnozone przez
wspoétczynnik 0,974, czyli powinny by¢ jeszcze nizsze. Wspotczynnik szorstkosSci
charakteryzuje sie tym, ze zmniejsza sie on w czasie uzytkowania, dlatego po okresie 5 lat
wyniki przedstawione w zatgczniku do pracy IBDIM bytyby dodatkowo znaczgco nizsze. Jako
dowdd Odwotujacy wskazat sprawozdanie z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009 r. wraz z
zatgcznikiem do tego Sprawozdania. Oznacz to, zdaniem Odwotujgcego, ze wykonanie drogi
w sposdb odpowiadajgcy w 100% wszystkim wymaganiom Kontraktu, zastosowanie
nakazanej technologii i uzycie wymaganych materiatéw, nie daje zadnej gwarancji na to, iz
wspoétczynnik szorstkosci osiggnie wymagany poziom. Przeciwnie, dotychczasowe badania
pokazuja, ze jeszcze przed uptywem petnego okresu gwarancji poziom danego wskaznika
znaczgco sie obniza ponizej wartosci okreslonych jako graniczne w dokumentach
gwarancyjnych. Niemozliwosci wykonania swiadczenia dowodzg takze badania naukowcow
z Politechniki Biatostockiej publikowane w roku 2016 r. (dowdd: publikacja ,Evoluation of skid
resistance using CTM, DFR and SRT-3 devices”. Badania obejmowaty 11 odcinkéw
testowych, w tym 4 odcinki, gdzie warstwa Scieralna (gérna warstwa nawierzchni) wykonana
byta w technologii SMA. Badania wykazaty, ze zadna z drég wykonanych w technologii SMA
przy pomiarach z predkoscig 60km/h (ij. takich jak wymaga dokument gwarancyjny) nie
osigga parametru 0,4 wymaganego w tym postepowaniu w okresie gwarancji (ww. publikacja
str. 3055 tabela 4 pozycje od 1 do 4 oraz wykres na str. 3056 Fig.5.b.). Nalezy jednak
podkresli¢, ze badanie te byty wykonywane po 4 a nie 5 latach po utozeniu warstwy, zas dla
drogi S-8 zaledwie po dwoch latach. Oznacza to, ze warstwa SMA (taka jak wymagana w
niniejszej umowie) juz po dwéch latach nie spetniata parametru, ktérego dla tej inwestyciji
Zamawiajgcy oczekuje po pieciu latach. Ogolnie na 11 odcinkéw badawczych tylko 5 miato
parametr szorstkosci powyzej 0,4, jednak z tych 5 odcinkéw 2 o najlepszych parametrach
wykonane byty w roku 2012 (czyli w momencie badan miaty tylko 2 lata) i dotyczyty drdg
wiejskich (czyli o znikomym natezeniu ruchu). Jeden z badanych odcinkéw byt po naprawie
w technologii Slurry Seal, zas kolejny wykonany w technologii betonu cementowego PCC w
roku 2014. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ten odcinek oznaczony nr 10 - tj. w technologii PCC, w
momencie badania nie miat jeszcze roku, jednak parametr nieznacznie tylko przekraczat 0,4
oczekiwane przez Zamawiajgcego po 5 latach. Oznacza to, ze z 11 odcinkéw badawczych
tylko jeden oznaczony numerem 9, wykonany w roku 2010 utrzymywat parametr powyzej
0,4. Jednak byta to warstwa wykonana z betonu asfaltowego, nie zas SMA, jak wymagana w
niniejszej umowie i wiek tej nawierzchni wynosit 4, a nie 5 lat. Na dowéd Odwotujacy zatgczyt
tabele wtasnag z opracowaniem wynikéw badan Politechniki Biatostockiej. Podniost takze, iz
tak okreslony poziom wspotczynnika tarcia na poziomie > 0,40 i > 0,42 nie wynika z zadnej
normy prawnej a stanowi jedynie dowolnie narzucony Wykonawcom obowigzek umowny, nie

poprzedzony zadnymi badaniami w tym zakresie - przeciwnie, postawiony wbrew wynikom
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przeprowadzonych badan. Tak okreslony parametr nie jest poparty zadng realng potrzebg
Zamawiajgcego ani tez uzytkownikow drog, nie wptywa tez na prawidtowos¢ wykonania
zamdwienia, zas okreslenie go na nierealnym poziomie, nie przynosi zadnej technicznej ani
uzytkowej korzysci. Jak wspomniano powyzej parametr graniczny klasy B tj. stanu
zadowalajgcego wynosi 0,36. Odwotujgcy przywotat jedng z naczelnych zasad prawa
cywilnego, jakg jest zasada swobody uméw wyrazona w art. 353 ' ke, ktdra pozwala stronom
stosunku obligacyjnego na uksztattowanie tresci umowy w sposob zgodny z ich wola,
jednakze nie bezwzglednie dowolny, bowiem postanowienia umowy nie moga sprzeciwiac

sie naturze danego stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom wspétzycia spotecznego.

Istota udzielanej gwarancji jakosci polega na zapewnieniu przez gwaranta, ze wykonany
przez niego przedmiot umowy posiada (i bedzie posiadat przez okres proby) okreslone
wtasciwosci umozliwiajace jego normalne uzytkowanie, zgodnie z funkcjg i przeznaczeniem.
W tym przypadku zobowigzania gwaranta, pomimo ze majg charakter bardzo daleko idacy,
nie mogg wykracza¢ poza granice przewidziane w art. 353" k.c., albowiem stanowityby
przyktad zobowigzania niewykonalnego, nierealnego, niemozliwego do wykonania. Gwarant
nie moze przyja¢ na siebie zobowigzan, ktére nie sg obiektywnie mozliwe do dotrzymania.
W takim przypadku nastgpitby bowiem skutek przewidziany w art. 387 § 1 k.c., ktory
powiada, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Powyzsze potwierdza m.in.
stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie wyrazone w wyroku z dnia 21 pazdziernika
2015 roku, | ACa 411/15, w ktérym wskazuje, iz ,Uprawnienia kontraktujgcych stron nie majg
z zatozenia charakteru bezwzglednego i znajdujg swoje granice. Wzglad na zasade swobody
uméw w zadnym razie nie eliminuje réwniez moznosci dokonania przez sgd oceny
konkretnej umowy pod katem tego, czy aby umowione przez strony $wiadczenie
pozostawato w momencie jej zawarcia obiektywnie mozliwe do spetnienia w danych realiach,
0 czym stanowi przepis art. 387§ 1 k.c., a przeciez niewaznos¢ czynnos$ci prawnej sad bierze
pod uwage z urzedu."

Odwotujacy, powotujac sie na orzecznictwo sgdowe w zakresie niemozliwosci swiadczenia,
podkreslit, Zze okre$lone przez Zamawiajgcego parametry wskaznika miarodajnego
wspétczynnika tarcia, nie sg mozliwe do osiggniecia, co potwierdzajg przytoczone w
pierwszej czesci wyniki badan prowadzonych nie tylko przez Wykonawcow, ale takze
niezalezne instytuty (IBDiM), Politechnika Biatostocka jak i samego Zamawiajgcego. Skoro
zatem juz w chwili prowadzenia niniejszego postepowania, a wiec jeszcze na etapie
poprzedzajagcym zawarcie umowy, wiadomym jest, ze wymagane wskazniki szorstkosci
nawierzchni nie sg i nie bedg mozliwe do osiggniecia, czyni to zobowigzanie gwarancyjne
obiektywnie, trwale i pierwotnie niemozliwym. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego,

reprezentujgcego i zrzeszajgcego Wykonawcow, wprowadzenie wspofczynnika tarcia na
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zawyzonym, nieuzasadnionym technicznie i uzytkowo poziomie, ma na celu wytgcznie
przerzucenie na Wykonawce ryzyka i kosztow zwigzanych z nieosiggnieciem postulowanego
poziomu szorstkosci, a przez to, stworzenie podstawy dla roszczen w okresie gwarancyjnym
0 obnizenie wynagrodzenia z powodu rzekomej niewtasciwej jakosci wykonanych prac.
Odwotujgcy wniést o: nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie
postanowienia SIWZ Tom II, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Cze$¢ Szczegodtowa, Pkt
1.1.3.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)" oraz Pkt. 1.2.2.1
.Miarodajny wspotczynnik tarcia", poprzez usuniecie Pkt. 1.1.3.1 oraz Pkt. 1.2.2.1.
ewentualnie:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienie SIWZ Tom II,
Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Czes¢ Szczegétowa Pkt 1.1.3.1 ,Szorstko$¢ nawierzchni
(miarodajny wspoétczynnik tarcia)" oraz Pkt. 1.2.2.1 ,Miarodajny wspétczynnik tarcia", poprzez
zmiane wartosci miarodajnego wspotczynnika tarcia przy drogach klasy A i S, dla pasa ruchu
zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego oraz pasa wtgczania i wytgczania, jezdni tagcznic na
> 0,36.

Dodatkowo, w ramach odwotania o Sygn. akt KIO 1885/16, dotyczacego odcinka A
Odwotujgcy zakwestionowat postanowienie pkt 1.4.1.1. PFU na stronie 13, w ktorym
Zamawiajgcy poinformowat, ze decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach na obszar po
stronie wschodniej pomiedzy dz. Nr 489 i granicg dziatek 498 i 501 obr. Nowa Wola oraz po
stronie zachodniej pomiedzy dziatkg 418 i granicg dziatek 363 i 364 obr Nowa Wola
dostarczy Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich w Warszawie w |l kwartale 2017r.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i
uczestnikow postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje”
Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy - Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa - jako
podmiot wpisany przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych na liste organizaciji
uprawnionych do wnoszenia s$rodkéw ochrony prawnej (nr decyzji LO/2963/05) jest
uprawniony, zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy Pzp do wniesienia odwotah wobec tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Rozpatrywane postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zostato wszczete
23 wrzesénia 2015 r., a zatem przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016
r. poz. 1020), co powoduje, ze zaréwno do postepowania odwotawczego jak i postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, stosuje sie przepisy dotychczasowe.

W toku posiedzenia przed Krajowg Izbg Odwotawczg, Odwotujgcy oswiadczyt, ze z
uwagi na dokonang przez Zamawiajgcego modyfikacje SIWZ cofa zarzuty dotyczace:
eksperymentalnego oznakowania pionowego, niwelety, obiektow inzynierskich - przejscia dla
zwierzat, systemu zarzgdzania ruchem i laboratorium oraz prac dotyczacych innej inwestycji.

Stad Izba pozostawita je bez rozpoznania.

Przedmiot zaméwien publicznych, objety kazdym z trzech rozpatrywanych odwotan dotyczy
zaprojektowania i wybudowania trzech odcinkéw drég (A, B i C), bedacych potudniowym
wylotem z Warszawy drogi ekspresowej S-7 na odcinku od wezta Lotnisko na Potudniowe;j
Obwodnicy Warszawy do obwodnicy Grojca. Niespornym jest, ze Zamawiajgcy przewidziat
realizacje zadan w formule zaprojektuj i wybuduj oraz ustalit, ze wynagrodzenie umowne ma
charakter ryczattowy.

W Warunkach Kontraktu w subklauzuli 13.1 Prawo do zmieniania, Zamawiajacy przewidziat:
A. Jezeli zdaniem Wykonawcy dla realizacji Kontrakitu zgodnie z zasadami wiedzy
technicznej, dla zakresu robdt objetych przedmiotem zaméwienia bedzie konieczne
dokonanie Zmiany, wowczas Wykonawca zgtosi koniecznos¢ jej wprowadzenia Inzynierowi.
Inzynier oceni wystgpienie Wykonawcy, i jezeli uzna Zmiane za konieczng, niezbedng i
uzasadniong technicznie, zainicjuje woéwczas, z uwzglednieniem Subklauzuli 3.1 (obowigzki i
upowaznienia Inzyniera) wprowadzone Zmiany w zakresie niezbednym dla prawidtowe;j
realizacji Kontraktu. 3.1 (Obowigzki i upowaznienia Inzyniera) wprowadzenie Zmiany w
zakresie niezbednym dla prawidtowej realizacji Kontraktu. Zmiany, jak opisano powyzej,
mogg by¢ réwniez zainicjowane przez Inzyniera samodzielnie w jakimkolwiek momencie
przed wystawieniem Swiadectwa Przejecia dla Robdt, albo przez danie polecenia, albo przez
wyrazenie zyczenia, aby Wykonawca przedtozyt propozycje. Zmiana moze obejmowac
pominigcie prac lub Rob6t. Wykonawca nie wprowadzi zadnych zmian jesli Inzynier nie
poleci Zmiany. W przeciwnym przypadku, Wykonawca moze by¢ zobowigzany do
przywrécenia Robot do stanu sprzed wprowadzonej Zmiany, w tym ewentualnej rozbiorki
wykonywanych Robét, na koszt i ryzyko wykonawcy. W przypadku, gdy wykonawca nie
wywigze sie za natozonego obowigzku w terminie wskazanym przez Inzyniera, Zamawiajgcy
bedzie uprawniony do przywrécenia Robét do stanu sprzed wprowadzonej Zmiany, na koszt
Wykonawcy, réwniez przez osoby trzecie (wykonanie zastepcze).
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B. Niezaleznie do powyzszego, Wykonawca moze wnioskowa¢ o dokonanie zmian w

stosunku do wytycznych okreslonych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym w zakresie (...)

Na wstepie nalezy wskazaé, ze stosownie do tresci art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, jezeli
przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, zamawiajgcy
opisuje przedmiot zaméwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Program
funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie
przeznaczenie ukonczonych robé6t budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. W rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2014 r. w sprawie szczeg6towego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno- uzytkowego, okreslono zakres i forme programu funkcjonalno-
uzytkowego, zas w § 15, bedacym postawg zarzutéw formutowanych przez Odwotujgcego,
wskazano, ze program funkcjonalno- uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac
projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia
ceny oferty oraz wykonania prac projektowych.

Z przywotanych wyzej definicji wynika, ze program funkcjonalno-uzytkowy, zawiera jedynie
ogoélne wytyczne i zaktadane funkcjonalnosci obiektu (w analizowanym przypadku drogi),
jakie zamawiajgcy chciatby uzyska¢ w wyniku realizacji rob6t. W przypadku realizaciji
zamoéwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj” wszelkie szczegbtowe rozwigzania techniczno-
materiatowe, ktére zostang zaproponowane na etapie wykonania projektu co do zasady
pozostajg w gestii wykonawcy. Odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego ogranicza sie do
sporzgdzenia programu funkcjonalno- uzytkowego w sposéb prawidtowy, kompletny,
odpowiadajgcy przepisom rozporzadzenia. Program funkcjonalno-uzytkowy jest jedynie
wstepem do opracowania samego projektu budowlanego, ktéry w sposéb ostateczny okresla
wszystkie parametry techniczne obiektu budowlanego i za ktérego prawidtowe sporzadzenie
odpowiada wykonawca. Z uwagi na ogolny charakter programu funkcjonalno-uzytkowego,
w praktyce przy sporzadzaniu samego projektu czesto powstaje potrzeba zmiany,
doprecyzowania parametréw i rozwigzan uprzednio przyjetych w programie funkcjonalno-
uzytkowym.

W ustalonej w analizowanym postepowaniu formule ,zaprojektuj i wybuduj”
charakterystycznym jest to, ze to wykonawca - w oparciu 0 podany przez Zamawiajgcego
program funkcjonalno-uzytkowy, ktéry wskazuje jedynie na cele i efekty - opisuje
szczegbtowo przedmiot zaméwienia. W takim przypadku zasadnym jest ustalenie przez
Zamawiajgcego, iz wynagrodzenie ma charakter ryczattowy - czyli stanowi pewna,
nieprzekraczalng kwote, za jakg wykonawca sporzadzi dokumentacje projektowg i wybuduje
droge. Zgodnie z art. 632§ 1 kc, jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie ryczattowe,
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przyjmujacy zamoéwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Taki sposéb
okreslenia wynagrodzenia wigze sie oczywiscie z wiekszym ryzykiem dla wykonawcy,
bowiem jesli rozmiar prac bedzie wiekszy niz zaktadany i trzeba bedzie ponies¢ dodatkowe
koszty, to nie bedzie podstaw do zgdania od zamawiajgcego ich zaptaty. Oznacza to, ze
wykonawcy, bedacy profesjonalistami w tej branzy winni, majac na uwadze swojg wiedze i
doswiadczenie, skalkulowa¢ w cenie oferty wszelkie ryzyka zwigzane z nalezytg realizacjg
przedmiotu zamowienia zgodnie z wytycznymi podanymi przez Zamawiajgcego. Wykonawca
powinien zatem tak skalkulowaé cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem
wykonania umowy znalazto odzwierciedlenie w spodziewanym przez niego zysku.

W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajacy przyjmujgc jako regute wynagrodzenie
ryczattowe, wskazat takze w subklauzuli 13.1 na mozliwos¢ wprowadzenia zmian, ktore
zdaniem wykonawcy bedg konieczne dla realizacji kontrakiu zgodnie z zasadami wiedzy
technicznej. Wprowadzenie ewentualnych zmian w kontrakcie bedzie wigzato sie ze zmiang
terminu jego realizacji i/albo zmiang wynagrodzenia. Zamawiajgcy dopuscit takze w lit. B
subklauzuli 13.1 dokonanie zmian w stosunku do wytycznych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym.

Zgodnie z trescig art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogag utozyé stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia spotecznego. Zakres zastosowania zasady
swobody umowy w postepowaniu o zamoOwienie publiczne, wyrazit Sgd Okregowy we
Wroctawiu w wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), gdzie wskazano:
~okarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c.
statuujgcej zasade swobody uméw i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego.
W ocenie Skarzacego za niedozwolone na gruncie powotanego przepisu nalezy uznaé
razgco nierébwnomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne
okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Od razu
nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku
prawnego nawigzanego wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na gruncie prawa
zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem
zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej
umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajagcy moze starac sie
przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze
narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na
takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres
ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak
podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem
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zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang

przez Wykonawce cene.”

Majac na uwadze wyzej poczynione ogéle rozwazania, ktbére majg zastosowanie do
wszystkich szczego6towych zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba odniosta sie do

poszczegdblnych zarzutdéw i zwazyta, co nastepuije:

1. Audyt BRD

W tomie Ill rozdziat | cze$¢ opisowa w pkt. 1.4.1.1, na stronie 11 PFU (,Zakres zasadniczych
Robét budowlanych przewidzianych do zaprojektowania i wykonania") jak réwniez w ramach
pkt 1.4.1.11, na stronie 46 PFU (,Organizacja ruchu') Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wymagania
zarzadcy drogi wynikajgce z Audytu BRD przeprowadzonego na etapie projektowania sg
zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej.
Wszelkie nastepstwa oraz obowigzki wskazane w Audycie BRD na etapie przed oddaniem
do ruchu i zapisach decyzji pozwolenia na uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajace
z obowigzujgcych przepisbw Prawa bgdz Umowy sg zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg
sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowe;j".

W dniu 18.10.2016r. Zamawiajgcy zmodyfikowat ww. postanowienia i nadat im brzmienie:
~WNymagania zarzadcy drogi wynikajagce z Audytu BRD przeprowadzonego na etapie
projektowania, na etapie przed oddaniem do ruchu i zapisach decyzji pozwolenia na
uzytkowanie (warunki w nich zawarte), wynikajgce z obowigzujacych przepiséw Prawa bgdz
Umowy s3g zobowigzaniami wykonawcy i zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie
Kontraktowej. Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z Audytu, a wykraczajgcych poza
wymagania przepisow, norm i SIWZ, zmieni sie zakres obowigzkdéw natozonych na
wykonawce, to bedzie to stanowi¢ podstawe do wnioskowania o Zwiekszenie
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie”. Kolejng
modyfikacja SIWZ z dnia 21.10.2016 r. Zamawiajgcy wykreslit z tresci ww. postanowienia
zdanie ostatnie: ,Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z Audytu, a wykraczajgcych poza
wymagania przepisow, norm i SIWZ, zmieni sie¢ zakres obowigzkdéw natozonych na
wykonawce, to bedzie to stanowi¢ podstawe do wnioskowania o Zwiekszenie
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie”.
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Majac na uwadze powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, ze w przypadku postepowania
obejmujgcego zaprojektowanie i wybudowanie wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za
zgodnos¢ wykonanego przez siebie projektu z programem funkcjonalno-uzytkowym i tylko w
tym zakresie tj. w zakresie wykazanych niezgodnosci wymagania wynikajgce z audytu BRD
sg zobowigzaniami wykonawcy i zawierajg sie w kwocie kontraktowej. Natomiast w sytuaciji,
gdy z przeprowadzonego przez Zamawiajgcego audytu BRD bedzie wynikata koniecznos¢
dokonania zmian, ktére nie znajdujag umocowania w obowigzujgcych przepisach prawa lub
umowy i dojdzie do zmiany zakresu obowigzkéw natozonych na wykonawce, to wéwczas
zaistniejg przestanki do zmiany kontraktu i zastosowania subklauzuli 13.1 Warunkéw
Kontraktu. Zdaniem lzby, postanowienia klauzuli 13.1 sg w tym zakresie wystarczajgce i
uprawniajg wykonawce do wystgpienia z roszczeniem o zmiane umowy w sytuacji, gdy
w wyniku audytu BRD, zostang na wykonawce natozone nowe obowigzki, wykraczajgce
poza wymagania przepiséw, SIWZ czy norm. Klauzula 13.1.dopuszcza wprowadzenie zmian
zainicjowanych zaréwno przez Inzyniera kontraktu w dowolnym momencie, przed
wystawieniem Swiadectwa Przejecia, w tym réwniez zmian wynikajgcych z audytu BRD, jak
rowniez zmian zainicjowanych przez samego wykonawce. Zasadnym jest zastrzezenie
Zamawiajgcego, ze wymagania zarzadcy drogi, zawarte w przeprowadzonym audycie, ktére
wynikajg z obowigzujgcych przepisbw prawa badz Umowy sg zobowigzaniami wykonawcy
i zawierajg sie w zaakceptowanej kwocie kontraktu. Oznacza to a contario, ze ewentualna
zmiana warunkéw kontraktu w oparciu o klauzule 13.1 jest mozliwa wytgcznie w sytuacji, gdy
na skutek zmian wynikajgcych z przeprowadzonego audytu, wykraczajgcych poza
wymagania przepisow prawa, umowy, SIWZ, zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na
wykonawce. Odwotujacy w toku rozprawy przyznat, ze postanowienia klauzuli 13.1
Warunkéw Kontraktu, istotnie dajg mozliwos¢ zmiany zaakceptowanej kwoty kontraktowej i
zmiany terminu, jednak podniést, ze z uwagi na to, ze zastosowanie tej klauzuli nie zostato
wprost wskazane w wymaganiach dotyczacych audytu, zastosowanie tej klauzuli moze
okaza¢ sie w praktyce niemozliwe. Zdaniem Izby, postanowienia kontraktu majg charakter
ogélny, nie sposéb bowiem przewidzie¢ i wymieni¢ w umowie wszystkich przypadkéw, co do
ktérych, w toku realizacji ztozonej inwestycji budowlanej, zajdzie konieczno$¢ dokonania
zmian kontraktu. Zbednym jest przytaczanie klauzuli zmian umowy w postanowieniach
dotyczacych samego audytu BRD. Klauzulg 13.1 sg objete takze wszelkie zmiany,
niezalezne, niemozliwe do przewidzenia przez wykonawce w momencie sktadania oferty,
w tym wynikajace z przeprowadzonego audytu BRD, w zakresie wykraczajacym poza
wymagania przepiséw, umowy i naktadajgce na wykonawcoéw dodatkowe, niemozliwe do

przewidzenia, obowigzki.
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2. Decyzja Srodowiskowa

W pkt 1.4.1.1 PFU ,Zakres zasadniczych Robét budowlanych przewidzianych do
zaprojektowania i wykonania” Zamawiajgcy wymienit udostepniany wraz z PFU katalog
dokumentdéw wigzacych wykonawce. Na stronie 12 PFU, Zamawiajgcy zawart nastepujgce
zastrzezenie: ,Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze obecnie toczy sie przed Generalnym
Dyrektorem Ochrony Srodowiska postepowanie na wniosek Zamawiajgcego w sprawie
zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia pn.
.Budowa potudniowego wylotu z Warszawy drogi ekspresowej S-7 na odcinku od wezta
Lotnisko na Potudniowej Obwodnicy Warszawy do obwodnicy Gréjca", wydanej przez
Regionalnego  Dyrektora Ochrony  Srodowiska w Warszawie znak: WOOS-
11.4200.11.2011.TS z dnia 22.04.2011r. oraz zmienionej juz w czesci w toku postepowania
odwotawczego decyzjg Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Warszawie znak:
DOOS-idk.4200.8.2011.aj.31 z dnia 29.01.2015r. Wszystkie warunki, wynikajgce z decyzji
zmieniajgcej uzyskanej na wniosek Zamawiajgcego sg (bedg) wigzace dla Wykonawcy”.
Zmiang dokonang dnia 18.10.2016 r. Zamawiajgcy usunat przywotane postanowienie z pkt
1.4.1.1 PFU.

Zdaniem lzby, po usunieciu ww. postanowienia oczywistym jest, ze przy kalkulacji ceny
oferty wykonawcy nie majg obowigzku bra¢ pod uwage ewentualnych, przysztych i
nieznanych im zmian, wynikajgcych ze zmienionej decyzji Dyrektora Ochrony Srodowiska.
Oznacza to takze, ze w sytuacji, gdy na skutek zmienionej decyzji, zajdzie koniecznosc
dokonania zmian, zastosowanie znajdg postanowienia subklauzuli 13.1, uprawniajgce do
zmiany zaréwno terminu na ukonczenie jak i kwoty kontraktu. Stad, w ocenie Izby, zbednym
jest wprowadzenie dodatkowego postanowienia w tym zakresie o tresci zadanej przez

Odwotujgcego.

3. Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna

W pkt 1.4.1.1. PFU ,Zakres zasadniczych Rob6t budowlanych” przewidzianych do
zaprojektowania i wykonania, Zamawiajgcy wyszczegolnit udostepniany wraz z PFU katalog
dokumentoéw wigzacych wykonawce, w tym katalog dokumentéw odnoszacych sie do
modelu budowy podfoza w formie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (strona 12) oraz
modelu budowy podtoza w formie dokumentacji hydrogeologicznej (strona 13 PFU).
Zamawiajgcy zwrdcit jednoczesnie uwage, ze rozpoznanie podtoza - na podstawie ktdrego
opracowano model budowy podtoza zawarty w ww. opracowaniu - miato charakter punktowy,
a szczegobtowe okreslenie rodzaju i stanu gruntu, przelotu poszczeg6lnych warstw czy
gtebokosci wystepowania zwierciadta wody gruntowej dotyczy wytgcznie poszczegoinych
wyrobisk badawczych. W przypadku uznania przez Wykonawce, ze przekazane wyniki
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badan wymagaja uzupetnienia lub okreslenia dodatkowych specjalistycznych parametréw,
nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie stosownego rozpoznania. ,Zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialnosci za niekorzystne warunki gruntowo-wodne, wynikajgce ze zmiany
potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i
zwigzane z tym ewentualne zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu.

Modyfikacjg SIWZ z dnia 18.10.2016 r. postanowienie to otrzymato brzmienie: ,Wykonawca
uwzgledni w ofercie zmiany potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi

wahaniami sezonowymi w zakresie okreslonym w dokumentacji geologiczno- inzynierskiej”.

W toku rozprawy wykazano, ze w dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i hydrogeologiczne;j
podano zmiany potozenia zwierciadta wod podziemnych wywotane naturalnymi sezonowymi
wahaniami i we wskazanym zakresie nalezy uwzglednic¢ je w ofercie. Tym samym przedmiot
zamOwienia zostat opisany w sposéb mozliwie precyzyjny. W oparciu o przekazang
dokumentacje kazdy wykonawca jest w stanie w podobny sposdb okreslic i przewidzie¢
zmiennos¢ warunkdéw gruntowo- wodnych, wynikajgcych ze zmian potozenia zwierciadta wod
podziemnych wywotanych sezonowymi wahaniami. Podzielic nalezy takze stanowisko
Zamawiajgcego, ze dyspozycja art. 29 ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie, aby wykonawca
w toku realizacji zamowienia wykonat dodatkowe, uzupetniajace fragmentaryczne badania
gruntowe, szczegélnie w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Wykonawca kalkuluje cene
ofertowg biorgc pod uwage zakres rzeczowy okreslony programem funkcjonalno-uzytkowym,
w tym m.in. uwzgledniajgc wyniki badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb
posadowienia obiektow (§ 19 pkt 4b przywotanego wyzej rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej (...).
W przypadku ceny ryczattowej, jaka zostata ustalona w tym postepowaniu prawidtowe
ustalenie ilosci robo6t, jak rowniez przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej
stanowi ryzyko wykonawcy. Oferta skiadana w postepowaniu w formule ,zaprojekiuj i
wybuduj” nie odnosi sie do szczegbtowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajacy, ani
wykonawca nie dysponujg jeszcze dokumentacjg projektowg. Ewentualne ryzyko,
wynikajgce z braku mozliwosci dokonania doktadnego szacunku ceny ofertowej przez
wykonawce winno by¢ uwzglednione przez wykonawcow w cenie ryczattowej i stanowi ich

ryzyko.
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4. Linie rozgraniczajgce oraz obiekty inzynierskie — wigzgcy parametr pokonania
przeszkody.

W ramach pkt 1.4.1.1 PFU (,Zakres zasadniczych Robdt budowlanych przewidzianych do

zaprojektowania i wykonania”), na stronie 13 PFU, Zamawiajgcy zawart nastepujgce

postanowienie: Zamawiajacy udostepnia (w Tom V SIWZ) dokumenty w czesci wigzace,

stanowigce opis przedmiotu zamowienia i wigzgce Wykonawce w ponizej wskazanym

zakresie: Koncepcja Programowa (KP) w zakresie:

e przebiegu trasy S7 (odnosi sie do osi horyzontalnej),

e linii rozgraniczajacych; Zamawiajgcy dopuszcza przekroczenie linii o ile nie powodujg
koniecznosci zmiany lub Uzyskania nowej decyzji srodowiskowej. Kazdorazowe
rozwigzanie projektowe wymagajace wyjscia poza linie rozgraniczajagce wymaga
szczeg6towego uzasadnienia i udowodnienia przez Wykonawce, ze nie ma
mozliwosci technicznych zrealizowania robo6t w zakresie linii rozgraniczajgcych oraz
uzyskania zgody Zamawiajgcego. (...).

W ramach pkt 1.4.1.4 ,Parametry obiektéw inzynierskich”, Zamawiajacy w ramach Tabeli nr
1.1. pn. ,Wykaz obiektéw inzynierskich" (strona 25 PFU), okreslit parametry, w tym dtugos¢
czy liczbe przeset, obiektow inzynierskich. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze
Jparametry obiektow inzynierskich podane w tabeli 1.1. majg charakter wigzgcy wykonawce
w zakresie ilosci wiaduktéw, ktadek, klasy obcigzenia oraz sposobu pokonania przeszkody.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy jest uprawniony do natozenia na wykonawcéw pewnych
wymagan i ograniczen w realizacji kontraktu, np. przez podanie linii rozgraniczajgcych,
szczegOlnie jesli przyjete przez zamawiajgcego rozwigzania wynikajg z wypracowanych
przez wiele lat konsultacji spotecznych i powinny by¢ w toku realizacji zamdwienia
zachowane. Wskazanie linii rozgraniczajgcych jako wigzacych dla wykonawcéw jest
dopuszczalne niezaleznie od tego, ze postepowanie prowadzone jest w formule zaprojektuj i
wybuduj, ktéra cechuje sie duzg elastycznoscia w mozliwosci przyjecia ostatecznych
rozwigzan projektowych. Niezaleznie od tego w PFU zostata przewidziana mozliwos¢ wyjscia
poza linie rozgraniczajgce w uzasadnionych techniczne przypadkach, co umozliwi
wykonawcom poprawne wykonanie sporzadzanego przez nich projektu. Analogiczna
argumentacja dotyczy zarzutu odnoszacego sie obiektow inzynierskich - wskazania przez
Zamawiajgcego wigzacego parametru pokonania przeszkody. Zamawiajgcy, zdaniem lzby,
jako dysponent postepowania ma petne prawo wskazac¢ i wymagaé przyjecia konkretnego
sposobu pokonania przeszkody, szczegdlnie jesli sposob ten jest wynikiem wczesniejszych
uzgodnien prowadzonych przez Zamawiajgcego na etapie przygotowania inwestyciji.
Ponadto natozenie przez Zamawiajgcego w procedurze prowadzonej w formule ,zaprojektu; i

wybuduj” pewnych ograniczen i wymagan nie narusza obowigzujgcych przepiséw prawa.
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5. Odwotanie w Koncepcji Projektowej do przysztej decyzji Srodowiskowej -

W pkt 1.4.1.1. PFU ,Zakres zasadniczych Robét Budowlanych przewidzianych do
zaprojektowania i wykonania” na stronie 13, Zamawiajacy zawart  postanowienie:
~Zamawiajgcy udostepnia (w tom V SIWZ) dokumenty w czesci wigzgce, stanowigce opis
przedmiotu zamdwienia i wigzgce Wykonawce w ponizej wskazanym zakresie: - Koncepcja
Programowa (KP) w zakresie: styku drogi S7 w wezle Lesznowola z nowym przebiegiem
drogi wojewddzkiej nr 721 po stronie wschodniej - okreslonej granica dziatek 498 i 501 obr.
Nowa Wola po stronie zachodniej - okreslonej granicg dziatek 363 i 364 obr. Nowa Wola,
przy czym decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach na obszar po stronie wschodniej
pomiedzy dz. Nr 489 i granicg dziatek 498 i 501 obr. Nowa Wola oraz po stronie zachodniej
pomiedzy dziatkg 418 i granicg dziatek 363 i 364 obr. Nowa Wola dostarczy Mazowiecki
Zarzad Drég Wojewddzkich w Warszawie w || kwartale 2017r.

Zasadnym jest w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze ww. postanowienie ma
jedynie charakter informacyjny. Obowigzkiem wykonawcow, sporzgdzajgcych oferte jest
wycena prac w oparciu o dane wigzgce podane przez Zamawiajgcego, natomiast w sytuacji,
jesli na skutek zmian wynikajgcych z decyzji, o ktérych mowa w przywotanym postanowieniu
zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na wykonawce to wéwczas bedzie to podstawg
do zastosowania postanowien Kontraktu, wynikajacych z subklauzuli 13.1.

6. Ciggi pieszo - rowerowe -

W ramach pkt 1.4.1.3.2. PFU (,Wezly i tgcznice, przejazdy, drogi dojazdowe obstugujace
przylegty teren") w czesci pn. ,Infrastruktura dla pieszych i rowerzystow" (strona 23 PFU),
Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Ciggi pieszo rowerowe, chodniki,
Sciezki/drogi rowerowe, nalezy zaprojektowac i wykona¢ zgodnie z warunkami technicznymi
oraz w miejscach i o parametrach, ktére wynikajg z Koncepcji Programowej. Zamawiajacy
dopuszcza nowg lokalizacje lub zmiane lokalizacji, parametréw ciggdéw pieszo rowerowych,
chodnikéw, $ciezek/drég rowerowych w sytuacji, gdy bedg wynikaty z uzgodnien Projektu
budowlanego z jednostkami samorzgdowymi, zarzgdcami drdég, wnioskami lokalnej
spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD. Wykonawca zobowigzany jest do pozostawienia
rezerwy terenu pod wiaduktami na potrzeby chodnikéw i Sciezek rowerowych w ciggu
istniejgcych drég nie przewidzianych do przebudowy".

Modyfikacja z dnia 18.10.2016 r. ww. postanowienie otrzymato brzmienie: ,Ciggi pieszo
rowerowe, chodniki, Sciezki/drogi rowerowe, nalezy zaprojektowa¢ i wykonac¢ zgodnie
z warunkami technicznymi oraz w miejscach i o parametrach, ktére wynikaja z Koncepcji
Programowej. Zamawiajacy dopuszcza nowg lokalizacje tub zmiane lokalizacji, parametrow
ciggéw pieszo rowerowych, chodnikéw, $ciezek/drog rowerowych w sytuacji, gdy bedg
wynikaty z uzgodnien Projektu budowlanego z jednostkami samorzgdowymi, zarzgdcami
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drég, wnioskami lokalnej spotecznosci oraz uwzglednionymi przez Zarzadce drogi uwagami
audytu BRD. Wykonawca w liniach rozgraniczajgcych projektowanej drogi ekspresowe;j
zobowigzany jest do pozostawienia pod projektowanymi wiaduktami rezerwy terenu na
potrzeby przysztej realizacji obustronnych: chodnikoéw (szerokosci min. 1,5 m) Sciezek
rowerowych (szerokosci min. 2m), w ciggu istniejacych drdég nie przewidzianych do
przebudowy.

Odwotujgcy przyznat w toku rozprawy, ze dokonang modyfikacja z dnia 18.10.2016 r.
Zamawiajgcy uszczegoétowit informacje dotyczace rezerwy terenu pod wiaduktami na
potrzeby przysztej realizacji chodnikéw i $ciezek rowerowych, podajgc szerokos¢ ich
rezerwy. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze opisany w tym zakresie
przedmiot zamowienia jest nieprecyzyjny i niewyczerpujacy. Wykonawcy, sporzadzajac
oferte majg zaprojektowaé i wykonaé ciggi pieszo - rowerowe, chodniki, $ciezki rowerowe
zgodnie z warunkami technicznymi oraz w miejscach i o parametrach wynikajacych z
przedstawionej przez Zamawiajgcego Koncepcji Programowej. Zastrzezenie dotyczace
koniecznosci przeprowadzenia uzgodnieh Projektu budowlanego z jednostkami samorzadu,
zarzagdami drdg, wnioskami spotecznosci lokalnej dotyczg wytgcznie sytuacji, dopuszczalnej
przez Zamawiajgcego zmiany lub wskazania nowej lokalizacji, parametréw ciggéw pieszo-

rowerowych, chodnikéw, sciezek rowerowych.

7. Harmonogram prac archeologicznych —

W pkt 1.5.2.1 PFU na stronie 59 PFU, Zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do podpunktu
dotyczacego Badan archeologicznych i innych dziatan przy zabytkach, ze W trakcie
prowadzenia Rob6t ziemnych Zamawiajgcy zapewni staty nadzo6r archeologiczny.
Wykonawca winien wspotpracowa¢ z nadzorem archeologicznym, wytonionym przez
Zamawiajgcego, informujgc o terminach robét ziemnych oraz umozliwiajgc wstep na plac
budowy. Ponadto Wykonawca winien wspoétpracowaé na etapie realizacji inwestycji
z wykonawcami badan archeologicznych, w tym badarn sondazowych i wykopaliskowych,
wytonionymi przez Zamawiajgcego, umozliwi¢ im wstep na plac budowy oraz dostosowac
harmonogram robdét do terminéw prac archeologicznych™.

Niezasadnym jest zgdanie Odwotujgcego, aby z tresci ww. postanowienia usungé¢ klauzule
dotyczacg dostosowania harmonogramu rob6t do terminéw prac archeologicznych.
Zobowigzanie wykonawcéw do udostepnienia placu budowy oraz dostosowania
harmonogramu robdt do terminéw prac archeologicznych jest zobowigzaniem typowych w
tego rodzaju inwestycjach, obejmujacych zaprojektowanie i wykonanie rob6t i nie stanowi
ono naruszenia art. 29 ust. 112 oraz 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat w toku
rozprawy, ze w pkt. 1.5.2.1 PFU podat szczeg6towg lokalizacje stanowisk archeologicznych
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a dane te pozwalajg na ocene ryzyka zwigzanego z pracami archeologicznymi i wycene
oferty. Na tym etapie postepowania niemozliwym jest podanie, jak oczekuje tego
Odwotujgcy, szczegdtowych informacji co do zakresu i terminu planowanych prac
archeologicznych.

8. Uzgodnienia przebudowy drogi, uzgodnienia - przepusty zbiorniki oraz uzgodnienia
umowy

W pkt 1.4.1.1. PFU (,Zakres zasadniczych Robét budowlanych przewidywanych do
zaprojektowania i wykonania"), Zamawiajgcy wskazat: ,Nie ograniczajgc sie do nizej
wymienionych Robét, lecz zgodnie z wszystkimi innymi wymaganiami okreslonymi w PFU, w
ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy zaprojektowa¢ i wykonaé w
szczegolnosci nastepujace Roboty: - przebudowe istniejgcych drdég w zakresie kolizji z drogg
ekspresowg, w tym uzgodnienie z ich zarzgdcami zakresu budowy lub przebudowy i
ustalenie ich kategorii w zakresie wywotanym budowg drogi ekspresowej (...)
W pkt 1.4.1.5 PFU - (,Przepusty dla celéw ekonomicznych i odwodnienia drég”), na stronie
28 PFU, zawarty zostat zapis o nastepujgcej tresci: ,Ostateczne ustalenie danych
dotyczacych doktadnej lokalizacji oraz parametréw geometrycznych przepustow bedg
wynikac¢ z obowigzujgcych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu
wodno-prawnym), warunkéw technicznych wydanych przez wiascicieli lub zarzgdcow
ciekéw"
W pkt 1.4.1.6 PFU (,Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infiltracyjne”), na stronie 29 PFU,
zawarty zostat zapis o nastepujgcej tresci: ,Ostateczna ilos¢ zbiornikbw, ich rodzaj,
powierzchnia, typ konstrukcji, usytuowanie, gtebokos¢ oraz pozostate parametry
geometryczne bedg wynika¢ z obowigzujgcych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym
decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkéw wydanych przez wiascicieli lub zarzagdcoéw
ciekow.
W pkt 1.4.1.7 PFU (Instalacje i infrastruktura), na stronie 32, zawarte zostato postanowienie:
W przypadku natozenia przez wiascicieli badz zarzadcow infrastruktury technicznej
obowigzku zawarcia umow, regulujgcych wzajemne zobowigzania z Inwestorem, nalezy
uregulowaé wszelkie formalnosci z tym zwigzane. Przedmiotowe umowy powinny
uwzglednia¢ uwarunkowania wynikajgce z obowigzujgcego prawa, rozwigzan projektowych
oraz wydanych w sprawie budowy drogi krajowej decyzji administracyjnych. Wykonawca
zobowigzany jest do zawarcia przedmiotowych uméw z gestorem sieci (w tym uméw na
usuniecie kolizji i uméw przytaczeniowych) oraz wykonania wszelkich zobowigzan, w
szczegdblnosci finansowych i formalno-prawnych wynikajgcych z tych uméw. Zobowigzania
umowne zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na

Ukonczenie".

36



Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, co do tego, ze ww. postanowienia wskazujg na
to, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob niewyczerpujacy i niejednoznaczny.
Ponownie wskaza¢ nalezy, ze w tego typu formule ,zaprojektuj i wybuduj” Zamawiajgcy
zobowigzany jest podac¢ jedynie pewne, istotne dla niego wytyczne, ktére muszg odpowiadac
wymaganiom programu funkcjonalno-uzytkowego. Podanie szczegotowych rozwigzan, w tym
sporzadzenie projektu w uzgodnieniu z zarzgdcami drég, gestorami sieci czy wtascicielami
badz zarzadcami ciekdéw, nalezy do obowigzkéw wykonawcy. Wymagania dotyczace
przeprowadzenia uzgodnien z zarzadcami innych drég, gestorami sieci czy zarzgdcami
ciekbw sag typowymi wymaganiami w zamdwieniach, w kitdérych obowigzek sporzadzenia
projektu spoczywa na wykonawcy. Oczywistym jest, ze na etapie sporzgdzenia programu
funkcjonalno- uzytkowego, ktéry ze swej istoty zawiera jedynie kierunki i wytyczne nie jest
mozliwym przeprowadzenie i przewidzenie wszystkich niezbednych do realizacji zamoéwienia
uzgodnien. Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze wszelkie ewentualne zmiany przedmiotu
zamoéwienia, wykraczajgce poza zakres PFU i umowy bedg oceniane przez Zamawiajacego
pod katem ewentualnych zmian w oparciu o subklauzule 13.1. Ponadto zawarcie umow
z gestorami sieci oraz wykonanie wszelkich wynikajgcych z tego tytutu zobowigzan jest
standardowym obowigzkiem wykonawcy, sporzgdzajgcego projekt i realizujgcego inwestycje.

9. Krajowy System Poboru Optat -

W pkt 1.4.1.11.1 PFU (,Projekt statej organizacji ruchu"), strona 47 PFU, Zamawiajgcy
wprowadzit postanowienie o nastepujacej tresci: ,W przypadku podjecia decyzji o objeciu
Krajowym Systemem Poboru Opfat odcinka drogi, bedgcego przedmiotem niniejszej
inwestycji Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce o takiej decyzji Wykonawce”. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wymienit obowigzki, ktére we wspéipracy z Operatorem KSPO, beda
spoczywaty na wykonawcy.

Modyfikacja z dnia 18.10.2016r. Zamawiajgcy wskazat takze obowigzki spoczywajgce na
wykonawcy w fazie przygotowawczej, przed przystgpieniem do prac.

W ocenie Izby, w zwigzku z dokonang modyfikacja PFU zakres przedmiotu zamowienia,
ktory ma by¢ ujety w Zaakceptowanej Cenie Kontraktowej jest okreslony w sposob
jednoznaczny. Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji, zaistnienia koniecznosci wykonania
dodatkowych prac projektowych, wynikajgcych z ewentualnych kolizji zaproponowanych
rozwigzan projektowych z budowg Krajowego Systemu Poboru Optat na projektowanym
odcinku drogi, prace te bedg oceniane przez pryzmat subklauzuli 13.1.
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10. Infrastruktura techniczna niezwigzana z drogq -

W pkt 1.5.2.1 PFU (,Ogélne uwarunkowania projektowe i realizacyjne”) na stronie 58PFU,
Zamawiajgcy zwart postanowienie: ,Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy dokonaé¢ uzgodnieh
projektéw dotyczacych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowa drogi ekspresowe;j
i pozostatych drog, a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowej,

jezeli zwrocy sie o to inwestorzy tej infrastruktury”.

W ocenie Izby, tego typu zobowigzanie jest typowym w zaméwieniach prowadzonych
w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, bowiem na etapie sporzgdzania projektu, w oparciu o ktory
zostanie wydana decyzja ZRID, koniecznym moze byé dokonanie uzgodnien projektow
dotyczacych infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej
i pozostatych drog, przebiegajgcych w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowe;.
Na tym etapie postepowanie niemozliwym jest podanie przez Zamawiajgcego
szczegbtowych informacji o skali takich uzgodnien, stad Zzgdanie Odwotujgcego co do
usuniecia tego postanowienia nie zastuguje na uznanie. Zbednym jest takze, w ocenie Izby,
wprowadzenie postanowienia o ewentualnym zwiekszeniu Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzeniu Czasu na Ukonczenie. Zmiany, wynikajgce z dodatkowych
uzgodnien, w zwigzku z ktérymi na wykonawce natozone zostang dodatkowe obowigzki

beda oceniane przez pryzmat ogélnej klauzuli dotyczgcej zmian umowy tj. subklauzuli 13.1.

11. Parametr szorstkosci

W Tomie Il SIWZ, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci", Cze$¢ Szczegétowa, Pkt 1.1.3.1
~Szorstkos¢ nawierzchni  (miarodajny wspétczynnik tarcia)" - wymagane wartosci
miarodajnego wspotczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt. 1.2.2.1 ,Miarodajny wspétczynnik
tarcia" (tabela 8), Zamawiajacy wskazat, ze w okresie Gwarancji Jakosci, jakiej ma udzieli¢
Wykonawca w zakresie warstwy scieralnej nawierzchni na okres 5 lat, miarodajny
wspotczynnik tarcia nawierzchni dla pasow drogi klasy A i S musi wynosi¢ odpowiednio:

- dla pasow ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego: > 0,40;

- dla pasow ruchu wigczania i wytgczania oraz na jezdniach tacznic: > 0,42.

Okreslone przez Zamawiajgcego dopuszczalne wartosci wskaznika podajg wartosci
minimalne, ponizej ktérych Wykonawca zobowigzany bedzie do zastosowania programu

naprawczego.
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Izba uznata za niezasadne stanowisko Odwotujgcego, iz zakres i rodzaj zobowigzania
gwarancyjnego wymaganego od wykonawcéw stanowi o niemozliwosci $Swiadczenia.
Odwotujgcy w toku rozprawy przyznat, ze na moment oddania drogi do uzytkowania mozliwy
jest do uzyskania miarodajny wspétczynnik tarcia nawierzchni (parametr szorstkosci) na
poziomie znacznie wyzszym niz wymagany przez Zamawiajacego w okresie gwarancji
jakosci. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie jedynie do kwestionowania mozliwosci
utrzymania w okresie gwarancji wspoétczynnika tarcia nawierzchni na wymaganym przez
Zamawiajgcego poziomie. Jednak w tym zakresie Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar
wykazania niemozliwosci $wiadczenia, nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu ktory
potwierdzatby stanowisko, ze parametr ten jest w sposéb obiektywny niemozliwy do
osiggniecia przez kazdego z wykonawcow, ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia.
Przeciwnie, przeprowadzona rozprawa wykazata, ze sg dostepne metody poprawiajgce
,szorstkos¢” nawierzchni tzw. zabiegi ,uszorstniajgce” (np. Slurry Seal), dzieki ktorym
mozliwe jest utrzymanie wymaganego poziomu miarodajnego wspoétczynnika tarcia
nawierzchni. Ewentualna potrzeba przeprowadzenia tychze zabiegéw w okresie gwaranciji
jakosci winna by¢ uwzgledniona przez wykonawcédw w cenie ryczattowej i jest ona zwykiym
Swiadczeniem gwarancyjnym.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy jako dysponent srodkéw publicznych ma prawo zada¢ od
wykonawcow wykonania przedmiotu zamoOwienia 0 jak najwyzszych standardach
i parametrach jakosciowych. Oczywistym jest, ze w przypadku parametru ,szorstkosci”
nawierzchni znajduje on uzasadnienie w obiektywnych potrzebach nie tylko samego
Zamawiajgcego, ale takze wszystkich uzytkownikédw drég publicznych. Wartosci
przeciwposlizgowe nawierzchni drogowych majg bowiem bezposredni wptyw na
bezpieczenstwo wszystkich uzytkownikédw drég, co wynika z rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999r. w sprawie warunkéw technicznych,
jakim powinny odpowiadac¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (tj. Dz.U. 2016, poz. 124). Stad
niezasadnym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze parametr ten nie jest poparty zadng realng
potrzebg Zamawiajgcego i uzytkownikédw drég i nie przynosi on zadnej technicznej ani
uzytkowej korzysci. Okolicznos¢, na jakg powotywat sie Odwotujacy, ze dotychczas w Polsce
i Europie nie ma tego rodzaju drdg, ktére po okresie 5 lat cechowatyby sie wymaganym
parametrem ,szorstko$ci” nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze dazy¢é do osiggniecia
lepszych niz dotychczas parametréw drég, szczegdlnie w sytuacji, gdy nie zachodzi
obiektywna niemozliwos¢ takiego Swiadczenia. Nalezy mie¢ na uwadze takze okolicznosc,
ze zamoéwienie jest kierowane na rynek europejski a zatem uzasadnione jest dgzenie do

europejskich, jak najwyzszych standarddw i jakosci drég.
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W ziozonej do akt sprawy odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy przedstawit analizy i
publikacje wykonane przez IBDiM (pod kier. prof. dr hab. inz. D. Sybilskiego), Raport z
realizacji pracy TD-93 pt. ,Aktualizacja zaleznosci funkcyjnych w pomiarach urzadzeniem
SRT-3 miedzy wartosciami wspétczynnika tarcia uzyskiwanymi na oponach PIARC i Barum
Bavuris” (pod kier. mgr inz., Tomasza Mechowskiego - Kierownika Zaktadu Diagnostyki
Nawierzchni IBDiM) oraz Wymagania techniczne rekomendowane przez Ministra
Infrastruktury ,Nawierzchnie asfaltowe na drogach publicznych WT-2 Nawierzchnie
asfaltowe 2008”. Z wymienionych dokumentow wynika, ze wymagania Zamawiajgcego
znajdujg oparcie w przywotanych analizach i nie zostaty uksztattowane na maksymalnym,
rekomendowanym poziomie. Raport z realizacji pracy TD-93 wskazuje, ze na koniec okresu
gwarancyjnego dla paséw ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego wspétczynnik
tarcia nawierzchni wynosit = 0,42 oraz dla paséw ruchu wiaczania i wytgczania oraz na
jezdniach tgcznic = 0,42. Réwniez z zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie wynikéw
pomiarow niektérych inwestycji, przeprowadzonych przez wiasne laboratoria drogowe
w okresie 2, 3, 4 i 5 lat uzytkowania drég wynika, ze parametr ,szorstkosci” na wymaganym
przez Zamawiajgcego poziomie jest mozliwy do osiggniecia. Dla przyktadu sposrod drég
klasy A i S oddanych w 2011 r. wymagany parametr wspoétczynnika tarcia zostat spetniony
dla odcinka SZ S3h budowa drogi ekspresowej S3 Szczecin- Gorzoéw Wielkopolski, odc. IlI.
Z kolei sposrod drog klasy A i S oddanych w 2012r. za spetniajgce warto$¢ wymaganego
wspoétczynnika tarcia wskazaé nalezy odcinki: A2 Budowa Autostrady A2 Strykow —
Konotopa, S7i Budowa drogi ekspresowej S7 odcinek Gdansk (A1) -Koszwaty.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez
Odwotujgcego w zakresie przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢
wykazania obiektywnej niemozliwosci swiadczenia. W ocenie |zby zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy, jak rébwniez wyjasnienia stron ztozone do protokotu rozprawy pozwalaja
Izbie na wydanie orzeczenia w tym zakresie a wnioskowany dowdd z opinii biegtego jest
zbedny dla rozstrzygniecia sporu i zmierzatby jedynie do przewlekiosci postepowania

odwotawczego.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ........ccovriiiiimiinranen,
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