Sygn. akt KIO 1978/16

WYROK
z dnia 8 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Ewa Kisiel
Daniel Konicz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2016 r. przez
P.ZP.B. w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego G.D.D.K.i.A,

ul. (...)

przy udziale:

—wykonawcy B. S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

—wykonawcy P.P.l. S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

—wykonawcy W. S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie w zakresie:

1) cz. Apkt I.1lit. c, e, g, h, i-m oraz p-t dotyczgcych ustanowionych przez
zamawiajgcego postanowien w subklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu
(dalej WSK) pkt lII

i nakazuje takg zmiane treSci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej
specyfikacja lub SIWZ), aby wymienione postanowienia o tej tresci nie znalazty sig
w specyfikacji;

2) cz. A pkt Il.2 dotyczacego zmiany subklauzuli 20.1 WSK

i nakazuje takg zmiane tresci specyfikacji, aby postanowienia o powstaniu roszczen
wykonawcy nie odnosity sie do zfozenia dokumentdw inzynierowi kontraktu, ale od
momentu zaistnienia rzeczywistego zdarzenia;

3) cz. B pkt 1.1 dotyczgcego audytu BRD w pkt 1.4.1.1i 1.4.1.11 Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej PFU)

i nakazuje zmiane postanowien pkt 1.4.1.1 oraz 1.4.1.11 PFU na takie uksztattowanie
tych postanowien PFU, aby w przypadku koniecznosci wprowadzenia zmian
wynikajgcych z audytu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego (dalej BRD)
wykraczajgcych poza wymagania przepiséw, norm i SIWZ do oceny zwigkszenia
zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenie Czasu na Ukoriczenie
znajdowata zastosowanie klauzula 13.1;

4) cz. B pkt II.13 dotyczacego zmiany pkt 1.5.2.1 PFU

i nakazuje zmiane postanowienia 1.5.2.1 PFU przez wskazanie konsekwencji braku
uzyskania zgody na odstepstwo lub nieterminowe wydanie zgody na odstepstwo z
przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy;

1.2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postgpowania obcigza zamawiajgcego G.D.D.K.i.A, ul. (...)
i:
2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
P.ZP.B., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania;



2.2) zasgdza od zamawiajgcego G.D.D.K.i.A,, ul. (...) na rzecz wykonawcy P.Z.P.B., ul.
(...) kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce sze$¢set ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
11461 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......oovveiiiiiiiiiiieens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy G.D.D.K.i.A. ul. (...) wszczat postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego pod nazwg »Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 na odcinku wezet
JZakret” (z weztem) — wezet ,Lubelska” (bez wezta) o diugosci okoto 2,5 km«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23.09.2015 r. pod nrem 2015/S 184-333302.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrécie
Pzp lub ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy przekazat 6.10.2016 r. specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia
zwanej dalej SIWZ lub specyfikacjag bez blizszego okreslenia.

Wykonawca P.ZP.B., ul. (...), zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wniést 17.10.2016 .
do Prezesa KIO odwotanie na ustalenie tresci SWZ w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie sporzadzenia
opisu przedmiotu zamowienia (OPZ) w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie waznej
oferty, spetniajacej w catosci wymagania zamawiajgcego, a w konsekwenciji
zamawiajacy postgpit w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

2) art. 31 ust. 2 Pzp w zw. z § 15 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentaciji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 iz 2010 r. Nr 72, poz.
464) (dalej ,Rozporzgdzenie”) przez zaniechanie sporzadzenia Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU) w sposdb umozliwiajgcy ustalenie planowanych
kosztéw prac projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty,
szczegolnie w zakresie obliczenia ceny;

3) art. 141139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc przez uksztattowanie tresci
przysziego stosunku zobowigzaniowego w spos6b naruszajgcy jego wiasciwosc
(nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron i
prowadzacy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego;



4) art. 353(1) w zwigzku z art. 354 § 1i 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1,
art. 505 pkt 4, art. 632 i art. 5 Kc, art. 1154 i art. 1157 Kpc, w zwigzku z art. 36 ust. 2
pkt 11 lit. a Pzp, art. 139 ust. 1 i art. 14 Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3
Kc przez uksztattowanie okreslonych we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4
[Podwykonawcy] WSK, pkt lll [Wymagania dotyczace Uméw o podwykonawstwo] lit.
C, €, g-n oraz p-t — wymagan dotyczacych tresci umowy wykonawcy z
podwykonawcg robo6t budowlanych w sposéb naruszajgcy prawo wykonawcy do
swobodnego umawiania sie z podwykonawcami w materii, ktorej przepisy Pzp i Kc
nie okreslajg jako obligatoryjna, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, za$
brak podstaw w Pzp do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkéw prawnych
pomiedzy wykonawcg i podwykonawcami, zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg
istotnych postanowie umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z
odpowiedzialnoscig solidarng zamawiajgcego okreslong w art. 647(1) § 5 Kc;

5) art. 353(1) w zwigzku z art. 353, art. 627, art. 647, art. 487 § 2 i art. 5Kc, art. 117 §

2, art. 118, art. 119, art. 120 § 1 Kc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, art.
139 ust. 1 Pzpi art. 14 Pzp, ze skutkami okre$lonymi w art. 58 § 3 Kc, przez
uksztattowanie tre$ci SIWZ — Tom Il — wz6r umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia
wykonawcy] WSK — dotyczgcych zasad dochodzenia roszczen wykonawcy w
sposbb sprzeczny z:
(1) wtasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o roboty
budowlane,
(2) wyzej wymienionymi, bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz
(3) zasadami wspotzycia spotecznego, przez przyjecie, ze warunkiem powstania
roszczen wykonawcy w zakresie:
(i) przediuzenia terminu wykonania robét,
(i) wykonania Kamienia Milowego oraz
(iii) dodatkowej ptatnosci, jest powiadomienie przez wykonawce Inzyniera
Kontraktu o roszczeniu opisujgce wydarzenie lub okolicznos¢ powodujgcg
powstanie takiego roszczenia, ktére moze zosta¢ zgloszone jedynie w
terminie 28 dni od momentu, kiedy wykonawca dowiedziat sie lub powinien,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu
lub okolicznosci, co narusza réwniez bezwzglednie wigzace przepisy o
przedawnieniu roszczen; istnienie roszczenia cywilnoprawnego nie jest

uzaleznione od powiadomienia kogokolwiek o tym fakcie, za$ rozpoczecie
biegu przedawnienia nastepuje od dnia, w ktérym roszczenie to stato sie
wymagalne, a umowny przepis proceduralny nie moze prowadzi¢ do
zniweczenia istniejgcych praw podmiotowych; catos¢ zaskarzonej regulacii
skutkuje czesciowg niewazno$cig ww. postanowien umowy, zgodnie z art.
58 § 3 Kc;

6) art. 353(1) w zwigzku z art. 455 i art. 5 Kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1 i art. 14 Pzp,
ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc, przez uksztattowanie okreslonych w tresci
SIWZ - Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] WSK,
akapit szosty — zasad rozpatrywania przez zamawiajgcego roszczen wykonawcy
naruszajgcy zasade prawng, ze jesli termin spetnienia Swiadczenia nie jest
oznaczony ani nie wynika z wtasciwosci zobowigzania, to Swiadczenie powinno by¢
spetnione niezwtocznie po wezwaniu dituznika do wykonania, podczas gdy powotane
postanowienia Subklauzuli 20.1 WSK s3 tak skonstruowane, ze nie wynika z nich
zaden termin nie tylko spetnienia Swiadczenia, ale nawet odniesienia sie do tego
roszczenia przez zamawiajgcego i ztozenia przez niego odpowiedniego
o$wiadczenia woli;

7) art. 14 Pzp w zwigzku z art. 387 Kc w zw. z art. 577 § 1 Kc w zwigzku z art. 353(1)
Kc przez zgdanie przez zamawiajgcego, aby wykonawca zobowigzat sie w ramach
udzielanej Gwaranci Jakosci, ze w okresie Gwarancji Jakosci dla drogi klasy Ai S,
miarodajny wspoiczynnik tarcia nawierzchni pasa ruchu zasadniczego,
dodatkowego, awaryjnego bedzie wynosit > 0,40; za$ dla pasa wigczania i
wytgczania, jezdni fgcznic = 0,42, co w konsekwencji spowoduje zwarcie umowy o
Swiadczenie niemozliwe i niewazno$¢ umowy;

8) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade



uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;
9) inne wskazane w uzasadnieniu odwotania — odwotujacy wycofat zarzut nr 9 na
posiedzeniu.

Odwotujgcy wnidst ogdlnie o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposdb wskazany w
uzasadnieniu odwotania.

Ponadto odwotujacy zawart w odwotaniu skonkretyzowane zarzuty i odpowiadajgce im
whnioski (zgdania) odwotujgcego:

A. CZESC A - dotyczaca zarzutéw majacych swoje zrodio w tresci Tomu Il SIWZ wzér
umowy:

Zarzut 1 (A.ll.1) dotyczacy niedozwolonej tre$ci Subklauzuli 4.4 pkt lll lit. c, e, g-n oraz p-t
(zarzut opisany w pkt 4), ktérym to postanowieniom odwotujgcy zarzucit niezgodno$¢ z
art. 353(1) w zwigzku z art. 354 § 112, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1, art.
505 pkt 4, art. 632 i art. 5 Kc, art. 1154 i art. 1157 Kpc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11
lit. a Pzp, art. 139 ust. 1 i art. 14 Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc,
zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg istotnych postanowiern umowy o roboty
budowlane ani kwestii zwigzanych z odpowiedzialno$cig solidarng zamawiajgcego
okreslong w art. 647(1) § 5 Kc. Odwotujgcy wycofat na posiedzeniu zarzut dotyczacy lit.
f. Odwolujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom
Il Subklauzula 4.4 pkt lll przez wykres$lenie lit. c, e, g-n oraz p-t.

Zarzut 2 (A.ll.2) dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1. [Roszczenia wykonawcy] WSK,
akapit 11 2 (zarzut opisany w pkt 5), ktérym to postanowieniom odwotujgcy zarzucit
naruszenie art. 353(1) w zwigzku z art. 353, art. 627, art. 647, art. 487 § 2 i art. 5 Kc, art.
117 § 2, art. 118, art. 119, art. 120 § 1 Kc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, art.
139 ust. 1 Pzpi art. 14 Pzp, ze skutkami okre$lonymi w art. 58 § 3 Kc, przez
uksztattowanie tresci SIWZ — Tom Il — wz6r umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia
wykonawcy] WSK. Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany
SIWZ w czesci zawierajgcej wzor umowy, tj. Tom Il — wz6r umowy — Subklauzula 20.1
WSK [Roszczenia wykonawcy] przez zmiane postanowien akapitu 1 i 2 w nastepujgcy
sposoéb:

(1) zastgpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia wykonawcy”
sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczen wykonawcy wtrybie postanowien
Kontraktu™
(2) skreslenie sformutowania: ,to roszczenie nie powstaje”.

Zarzut 3 (A.Il.3) dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1. [Roszczenia wykonawcy] WSK,
akapit 6 (zarzut opisany w pkt 6), ktdrym to postanowiniom odwotujgcy zarzucit
naruszenie art. 353(1) w zwigzku z art. 455 i art. 5 Kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1 i art.
14 Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc, przez uksztattowanie okreslonych w
tresci SIWZ — Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] WSK,
akapit szosty. Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci
SIWZ - Tom Il — wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] WSK, akapit
sz0Osty — przez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,\W ciggu 42 dni od doreczenia
Inzynierowi przez wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera dokumentéw

uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia, InZynier przekaze
Zamawajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze
szczegotowym celem uzyskania pisemnego uzgodnienia uzasadnieniem,
zamawiajgcego, zgodnie z Subklauzulg 3,1 [Obowigzki i upowaZnienia Inzynieral.
InZynier moze rowniez zaZyczy¢ sobie od wykonawcy dalszych szczegotowych
informacji uzasadniajgcych roszczenie. Zamawiajgcy przedstawi swoje stanowisko w
terminie nie pozniejszym niz 84 dni od doreczenia InZzynierowi przez wykonawce



wszystkich wymaganych przez InZzyniera dokumentow uzasadniajgcych roszczenie, pod
rygorem uznania, ze zamawiajgcy akceptuje propozycje Inzyniera”.

Zarzut 4 (A.l.4) dotyczacy parametru szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspotczynnik
tarcia); (zarzut opisany w pkt 7), ktérym to postanowieniom odwotujgcy zarzucit
naruszenie art. 14 Pzp w zwigzku z art. 387 Kc w zw. z art. 577 § 1 Kc w zwigzku z art.
353(1) Kc przez zadanie przez zamawiajgcego, aby wykonawca zobowigzat sie w
ramach udzielanej Gwaranci Jako$ci, ze w okresie Gwarancji Jakosci dla drogi klasy A
S, miarodajny wspotczynnik tarcia nawierzchni pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego,
awaryjnego bedzie wynosit > 0,40, za$ dla pasa witgczania i wytgczania, jezdni fgcznic =
0,42, co w konsekwenciji spowoduje zwarcie umowy o $wiadczenie niemozliwe i
niewazno$¢ umowy. Odwolujgcy wniést o:

— nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w zakresie
postanowienia SIWZ Tom II, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci’, lll Czes¢
Szczegotowa, pkt 1 ,,Nawierzchnie”, ppkt 1.1.3.1 ,Szorstko$¢ nawierzchni
(miarodajny wspotczynnik tarcia)” oraz pkt 1.2.2.1 ,Miarodajny wspofczynnik tarcia’,
przez 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 Jakos$ci’, Cze$¢ Szczegdtowa, pkt 1.1.3.1
wSzorstko§¢ nawierzchni (miarodajny wspéfczynnik tarcia)” oraz pkt 1.2.2.1
.Miarodajny wspofczynnik tarcia”, przez zmiane warto$ci miarodajnego
wspotczynnika tarcia przy drogach klasy Ai S, dla pasa ruchu zasadniczego,
dodatkowego, awaryjnego oraz pasa wigczania i wylgczania, jezdni fgcznic na >
0,36.

B. CZESC B — dotyczaca zarzutdw majgcych swoje zrodio w tresci Tomu Il SIWZ:
Zarzut 5 (B.II.1) dotyczacy audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego [dalej BRD] Odwotujacy
whnidst o:

—zmiane pkt 1.4.1.1 PFU przez nadanie mu brzmienia: ,Wymagania zarzgdcy 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 tresci decyzji pozwolenia na
uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce z obowigzujacych przepiséw
Prawa bgdZz Umowy sg zobowigzaniami wykonawcy. JeZeli na skutek zmian
wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sig zakres obowigzkOw natoZonych na
wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz wydfuzenia Czasu na Ukonczenie’:

—zmiane pkt 1.4.1.11 PFU w zaskarzanym zakresie przez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzgdcy Drogi, o ktorym mowa w
art. 241 ust. 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2015
r. poz. 460, 774, 870, 1336, 1830, 1890 2281 oraz z 2016 r. poz. 770i 903), w
zakresie oznakowania pionowego, elementow BRD nalezy wprowadzi¢ do realizacji.
Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw
natozonych na wykonawce, to bedzie stanowio to podstawe do zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukoriczenie’.

Zarzut 6 (B.Il.2) dotyczgcy eksperymentalnego oznakowania pionowego, jednak na
posiedzeniu odwolujgcy wycofat zarzut obejmujgcy czes¢ B pkt I1.2.

Zarzut 7 (B.I1.3) dotyczgcy dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i hydrogeologicznej,
(zarzut opisany w pkt 1), odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1
2 Pzpw zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu
zaméwienia (OPZ) w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajacej w catosci
wymagania zamawiajgcego, a w konsekwencji zamawiajgcy postapit w sposdb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez



jednoczesne:

— wykreslenie z pkt 1.4.1.1 PFU zastrzezenia, ze ,zamawiajgcy nie ponosi
odpowledzialno$ci za niekorzystne warunki gruntowo-wodne wynikajgce ze zmiany
potoZenia zwierciadfa wod podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami
sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne zmiany wwilgotno$ci i stanie gruntu’;

— dodanie w ramach pkt 1.4.1.1 PFU nastepujgcego postanowienia: ,Jezeli wystgpig
rozbieznosci pomiedzy udostepniong dokumentacjg geologiczno-inZynierskg oraz
hydrogeologiczng a rzeczywistym stanem faktycznym, to bedzie stanowito to

podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukoriczenie”.

Zarzut 8 (B.II.4) dotyczacy koordynacji na stykach z innymi odcinkami. Odwotujgcy wniést o
zmiane SIWZ przez okreslenie w ramach PFU terminu, w ktérym wykonawca otrzyma
rozwigzania z sgsiedniego odcinka umozliwiajgce koordynacje prac, o ktdérej mowa w pkt
1.4.1.1 PFU.

Zarzut 9 (B.II.5) dotyczacy zakresu zasadniczych prac do wykonania — przebudowa drog
kolidujacych, remont istniejgcych drég, optymalizacja. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci
SIWZ, przez:

— w odniesieniu do przebudowy drég kolidujgcych przez jednoczesne:

— — okre$lenie minimalnego zakresu budowy i przebudowy istniejacych drog w
zakresie kolizji z drogg ekspresowg S17 i DK 2,

— — dodanie postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli wmagania zarzgdcow
drog bedg wykraczaty poza minimalny zakres prac przewidziany przez
Zamawiajgcego to bedzie stanowffo to podstawe do zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukoriczenie”;

—w odniesieniu do remontu drég istniejgcych przez:
— —wyspecyfikowanie odcinkéw i dtugosci drég, jakie majg zostaé wyremontowane;
— w odniesieniu do optymalizaciji przez jednoczesne:

— — okres$lenie minimalnego zakresu budowy i przebudowy drég, wynikajgcej z
obowigzku optymalizaciji, okre$lonego w pkt 1.4.1.1 PFU tiret trzydzieste
pierwsze i trzydzieste drugie (str. 13 PFU),

— — dodanie postanowienia o nastepujace;j tresci: ,Jezeli wwmagania — odpowiednio
— gmin Wigzowna i Sulejowek lub m.st. Warszawy (dzielnica Wesota) badz tez
wymagania wynikajgce z tresci decyzji Srodowiskowej bedg wykraczaty poza
minimalny zakres prac przewidziany przez zamawajgcego to bedzie stanowifo
to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
wydtuzenia Czasu na Ukonczenie”.

Zarzut 10 (B.11.6) dotyczacy ciggu pieszo-rowerowego. Odwolujgcy wnidst o zmiane SIWZ
przez zmiane pkt 1.4.1.3.2 PFU przez dodanie nastepujgcego postanowienia: ,Jezeli na
skutek zmian wynikajgcych z uzgodnien Projektu budowlanego z jednostkami
samorzgdowymi, zarzgdcami drég, wnioskami lokalnej spoteczno$ci oraz uwagami
Audytu BRD zmieni sie zakres prac zwigzanych z zaprojektowaniem i wykonaniem

ciggow pieszo-rowerowych, chodnikow, $ciezek/droég rowerowych, to bedzie stanowto to
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podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydfuzenia Czasu
na Ukorniczenie”.

Zarzut 11 (B.Il.7) dotyczgcy uzgodnien w spawach przepustow i zbiornikow. Odwolujgcy
whnidst o zmiane tresci SIWZ przez zmiane PFU przez jednoczesne:

— usuniecie z pkt 1.4.1.5i 1.4.1.6 PFU zastrzezenia, ze zobowigzania natozone na
wykonawce uzaleznione bedg od warunkéw wydanych przez witascicieli lub
zarzadcow ciekow;

— usuniecie z pkt 1.4.1.5 PFU zastrzezenia o tresci: ,Zmiany danych ilosciowych i
lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢ migjsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowier: zawartych w Ogélnych i Szczegdinych Warunkach



Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
oraz przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie’;

— dodanie w ramach pkt 1.4.1.5 oraz 1.4.1.6 PFU postanowienia o nastepujgcej tresci:
~Jezeli na skutek uzgodnien dokonywanych na etapie realizacji zamowienia zmieni
sie zakres prac natoZzonych wtym zakresie na wykonawce, to bedzie stanowifo to
podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukonczenie’.

Zarzut 12 (B.I1.8) dotyczacy uzgodnien umowy. Odwotujgcy wniést o zmiane tresci SIWZ
przez jednoczesne:

— usuniecie z pkt 1,4.1.7 PFU zastrzezenia nakfadajgcego na wykonawce
konieczno$¢ wykonania wszelkich zobowigzan, w szczego6lnosci finansowych i
formalnoprawnych wynikajgcych z umoéw zawieranych z gestorami sieci,

oraz

— dodanie postanowienia o nastepujacej tresci: ,Dodatkowe koszty wynikajgce z
uzgodnien i umoéw zawartych z gestorem sieci bedg stanowity podstawe do
zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na
Ukonczenie”.

Zarzut 13 (B.II.9) dotyczacy Krajowego Systemu Poboru Opfat, jednak na posiedzeniu
odwotujacy wycofat zarzut obejmujgcy czes¢ B pkt I1.9.

Zarzut 14 (B.11.10) dotyczacy obiektow inzynierskich — przej$¢ dla zwierzat. Odwolujgcy
whniost o zmiane tresci SIWZ przez dodanie dodatkowego postanowienia o nastepujacej
tresci: ,Jesli ze zmiang liczby obiektow koniecznych do wykonania bedg sie wigzaty
zwiekszone nakfady po stronie wykonawcy to bedzie to stanowifo podstawe do
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zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie’.

Zarzut 15 (B.1.11) dotyczacy systemu zarzgdzania ruchem, jednak na posiedzeniu
odwotujacy wycofat zarzut obejmujacy czes¢ B pkt I1.11.

Zarzut 16 (B.11.12) dotyczacy wspotpracy z zarzgdcami innych drég. Odwotujgcy wnidst o
zmiane tresci SIWZ przez jednoczesne:

— jednoznaczne okreslenie w ramach pkt 1.5.2.1 PFU minimalnego zakresu
przebudowy drog, o ktérych mowa w pkt 1.5.2.1 PFU,

— dodanie postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli wymagania zarzgdcow drog
bedg wykraczaty poza okre$lony przez zamawiajgcego minimalny zakres
przebudowy drdg, to bedzie stanowifo to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukoriczenie”.

Zarzut 17 (B.11.13) dotyczacy odstepstw od przepiséw technicznych. Odwotujgcy wnidst o

zmiane tresci SIWZ przez:

— wyspecyfikowanie wszystkich przypadkéw, ktére zgodnie z najlepszg wiedzg
zamawiajgcego beda wymagaty uzyskania odstepstw od przepiséw technicznych,

—zmiane tresci pkt 1.5.2.1 PFU w zaskarzonym zakresie przez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia: ,W przypadku potrzeby procedowania zgodnie z art. 9
Prawa budowlanego wykonawca jest zobowigzany do przygotowania i ztoZenia
kompletnego wniosku o odstepstwo. W przypadku braku zgody organu na
odstepstwo, zamawiajgcy zrezygnuje z rozwigzania wymagajgcego takiego
odstepstwa lub wyrazi zgode na zwigkszenie Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej i
Czasu na Ukoriczenie, w przypadku gdy rozwigzanie zgodne z przepisami prawa
bedzie zwigzane ze zwiekszeniem zakresu robot. W przypadku gdy z tresci decyzji
0 udzieleniu odstepstwa wynikac bedzie zwiekszony zakres robdt, bedzie stanowifo
to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na
Ukonczenie’.

Zarzut 18 (B.Il.14) dotyczacy obiektow inzynierskich — wigzacego parametru pokonania
przeszkody. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez zmiane treSci Tabeli 1.1 w



ramach pkt 1.4.1.1 PFU przez przeniesienie parametru pn. ,okre$lenie czy goéra/dofem”
do parametrow niewigzgcych.
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Zarzut 19 (B.11.15) dotyczacy parametréw pasdw wytaczania i witgczania na weztach. Na
posiedzeniu odwolujgcy wycofat zarzut obejmujgcy czes¢ B pkt 11.15.

Il. Stan faktyczny — skonkretyzowane zarzuty i wnioski odwotujgcego

CZESC A - zarzuty majgce swoje zrédio w tresci Tomu Il SIWZ

A.ll.1. Zarzut dotyczacy niedozwolonej tresci Subklauzuli 4.4 WSK, pkt lll (zarzut opisany w
pkt 4)

Zgodnie ze zmienionym brzmieniem Subklauzuli 4.4 WSK, pkt Il, Umowa o
podwykonawstwo robét budowlanych nie moze zawiera¢ postanowien:

a) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce ptatnosci
od wykonawcy od dokonania przez Inzyniera odbioru wykonanych przez podwykonawce
lub dalszego podwykonawce robét, od wystawienia przez Inzyniera Przej$ciowego
Swiadectwa Ptatnosci obejmujgcego zakres robét wykonanych przez podwykonawce lub
dalszego podwykonawce lub od dokonania przez zamawiajgcego na rzecz wykonawcy
ptatnosci za roboty wykonane przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce;

b) warunkujgcych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot
zabezpieczenia przez wykonawce od zwrotu Zabezpieczenia Wykonania na rzecz
wykonawcy przez zamawiajgcego w tym odbioru innych robét, ktére nie byty
przedmiotem umowy podwykonawczej;

c¢) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za opdznienia; kary takie mozna
okreslac jedynie jako kary za zwtoke;

d) nakazujacych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wniesienie zabezpieczenia
wykonania lub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu, bez mozliwosci jej
zamiany na gwarancje bankowa lub ubezpieczeniowg lub inng forme przewidziang w
przepisach prawa, w szczegdlnosci ustawy Pzp;

e) przewidujgcych, ze fagczna wysoko$¢ kar umownych naleznych wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przekroczy 20% warto$ci wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;

f) przewidujacych, ze wszelkie spory moggce wynikng¢ w zwigzku z realizacjg Umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny;

g) przewidujgcych, ze wiasciwy do rozstrzygania sporéw wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza RP;
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h) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujgcego
wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciami;

i) zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia ogétu ryzyk i
odpowiedzialno$ci, jakie obcigzajg wykonawce zgodnie z Kontraktem;

j) na mocy ktorych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia roszczen
dotyczgcych Placu Budowy;

k) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
przediuzenia terminu realizacji Umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez
zamawiajgcego Czasu na Ukonhczenie dla danego asortymentu roboét;

I) przewidujgcych termin krétszy niz 7 dni na zfozenie przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce powiadomienia o roszczeniu;

(m) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, wytaczajgcych
mozliwo$¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego;

(n) uprawniajgcych wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do dokonania



potracenia swoich niewymagalnych wierzytelnosci;

(o) na mocy ktorych podwykonawca lub dalszy podwykonawca zrzeka sie roszczen od
wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych;

(p) rozszerzajagcych odpowiedzialnos¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub zaniechania
wykonawcy lub innych podmiotéw, w szczegolnosci rozszerzajgcych odpowiedzialno$é
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych
powstate po zakonczeniu rob6t przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce;

(q) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére mogg byé natozone na podwykonawce lub
dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag;

(r) ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w wysokosci
wyzszej niz wysokos¢ odpowiednich kar przewidzianych w umowie zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg;

(s) wprowadzajgcych okres dtuzszy niz 60 dni na ztozenie przez wykonawce lub
podwykonawce oswiadczenia o odstapieniu od umowy z podwykonawcg lub dalszym
podwykonawca, liczac od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy;

(t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych przez ogélne wskazanie, ze w
zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez podwykonawce
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lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wysokosci.

W pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK zastrzezono, ze ,Zamawiajacy, wterminie 14 dni od daty
otrzymania projektu Umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
zgtosi pisemne zastrzezenia do projektu umowy: (1) niespetniajgcej wymagari okreslonych w
punkcie Ill niniejszej Subklauzuli.

Natomiast zgodnie z ostatnim akapitem pkt | tej Subklauzuli, ,Niewypetnienie przez
wykonawce obowigzkow okreslonych w tej Subklauzuli stanowi¢ bedzie podstawe do
natychmiastowego usuniecia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy przez
zZamawiajgcego lub zadania od wykonawcy usunigcia przedmiotowego podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy z Placu Budowy, nie wytgczajgc innych uprawnieri zamawiajgcego
okreslonych w Kontrakcie’.

Zdaniem odwotujacego, zaskarzone postanowienia pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK stanowig
nieumocowang ustawowo, nadmierng i niedopuszczalng ingerencje w tre§¢ swobody umow
zawieranych przez wykonawce z osobami trzecimi, zgodnie z zasadg przewidziang w art.
353(1) Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp. Jej ograniczenie w sposdb zaproponowany w
zaskarzonej czesci wzoru umowy nie ma podstaw na gruncie ustawy Pzp, w tym na gruncie
art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp.

Wymagania stawiane w SIWZ tresci Umowy o podwykonawstwo robét budowlanych nie
moga prowadzi¢ do wytgczenia stosowania przepiséw powszechnie obowigzujgcych, a takim
jest art. 353(1) Kc. Zaden przepis ustawy, natura stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane ani tez zasady wspdizycia spotecznego, nie wylgczajg prawa do umowienia sie
przez wykonawce z podwykonawcg zgodnie z postanowieniami, ktére zamawiajgcy wytaczyt
z tresci Umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych.

Analiza treSci postanowien zawartych w Subklauzuli 4.4 pkt lll WSK, wskazuje, ze
zamawiajacy nie widzi sie w tym zakresie w przypisanej mu ustawowo roli gwaranta zaptaty
wynagrodzen podwykonawcow (wynagrodzen naleznych im zgodnie z treScig zawartych
umow o podwykonawstwo), ale postrzega siebie w roli regulatora stosunkéw
cywilnoprawnych pomiedzy osobami trzecimi i wystepowania jako rzecznik interesow
podwykonawcéw (profesjonalnych przedsiebiorcow), ktérzy tak samo jak wykonawca,
samodzielnie oceniajg ryzyko udziatu w realizacji danego zaméwienia na warunkach
zawartych w podpisanych przez siebie Umowach o podwykonawstwo.

Tres¢ ograniczonych lub wytgczonych ze stosowania instytucji prawnych wskazuje, ze
zamawiajgcy w niedopuszczalny sposob ogranicza swobode uméw i czyni to w
bezposrednim interesie podwykonawcow. Uzyskujg oni wytgcznie za pomoca
zamawiajgcego gwarancje przepisow prawnych bardzo dla siebie korzystnych. O ile jednak
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przepisy ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcego publicznego do narzucenia pewnych

rozwigzan w umowie o wykonanie zamowienia (ta jest zawierana jedynie z wykonawcg) w

zakresie dotyczgcym urzeczywistnienia celu realizacji zaméwienia, to nie mogg one

prowadzi¢ do ingerencji w stosunki prawne nawigzywane pomiedzy osobami trzecimi

(wykonawcg i podwykonawcg) przez zakazanie stosowania powszechnie obowigzujgcych

rozwigzan prawnych nieistotnych z punktu widzenia ustawy Pzp. W ten sposéb dochodzi do

naruszenia ustawowej gwarancji swobody kontraktowania w obrocie prawnym, ktéra moze
doznac¢ ograniczenia tylko na podstawie wyraznego przepisu ustawy, a takiego przepisu
brak.

Niedopuszczalno$¢ (niezgodno$é z prawem) zaskarzonych w odwotaniu wymagan
dotyczgcych umowy o podwykonawstwo robét wynika z kilku niezaleznych od siebie podstaw
i przyczyn:

1. Wymagania postawione przez zamawiajgcego w pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK wykraczajg
poza ustawowag role zamawiajgcego w systemie prawa zamdéwien publicznych i bez
podstawy prawnej zmierzajg do uksztattowania tresci stosunkéw prawnych, ktérych
zamawiajacy nie jest strong.

2. Przewidziane w art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp postawienie przez zamawiajacego w SIWZ
wymagan dotyczacych tresci Umowy o podwykonawstwo rob6t nie moze naruszac
innych bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw — sg one granicg stosowania tego
przepisu. Granice, do ktérej siega¢ mogg wymagania dotyczgce Umowy o
podwykonawstwo robét budowlanych, stanowi art. 353(1) Kc. Np. w uzasadnieniu
wyroku z 16 grudnia 2015 r. sygn. akt VI Ga 106/15, Sgd Okregowy w Koszalinie podat,
ze przewidziany w art. 143d ust. 1 Pzp katalog postanowien, ktére powinna zawiera¢
umowa o roboty budowlane, ,nie stanow katalogu zamknigtego, na co jednoznacznie
wskazuje uzycie okreslania »w szczegdlnosci« nie stanowi katalogu zamknietego, a
zwaZywszy na odestanie w odniesieniu do tych umoéw do unormowan kodeksu
cywilnego, zawarte wart. 139 ust. 1 Pzp, tym bardziej zezwala na swobodne
uksztaftowanie stosunku pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg — w granicach
zakreslonych przez art. 353(1) Kc”.

Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp nie stanowi zwtaszcza dostatecznej podstawy
prawnej do ograniczenia zasady swobody umow dotyczacej poszczegdinych instytucii
prawnych, ktére w tym postepowaniu zamawiajacy ograniczyt lub wylgczyt ze
stosowania w zaskarzonych punktach Subklauzuli 4.4 WSK. Okre$lony tym przepisem
ustawy Pzp skutek zawarcia w projekcie umowy o podwykonawstwo postanowien
sprzecznych z wymaganiami zamawiajgcego polega na ztozeniu przez zamawiajgcego
sprzeciwu lub zastrzezen do tej umowy. Instytucja sprzeciwu lub zastrzezen do projektu
umowy o podwykonawstwo jest z kolei instrumentem realizacji przewidzianej w art. 143c
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ust. 1 w zwigzku z art. 143b ust. 1, 3 i 4 Pzp zasady odpowiedzialno$ci zamawiajgcego
za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy. Oznacza to, ze wymagania
dotyczace umowy o podwykonawstwo rob6t mogg w rozumieniu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit.
a Pzp dotyczy¢ tylko kwestii stuzgcych realizacji instytucji gwarancyjnej
odpowiedzialnosci zamawiajgcego za zaptate wynagrodzen naleznych podwykonawcom
zgodnie z zawartymi przez nich umowami. W konsekwencji nie ma podstaw prawnych i
nie jest dopuszczalne zakazywanie stosowania lub modyfikowanie powszechnie
dostepnych instytucji prawnych niedotyczacych odpowiedzialnosci solidarnej
zamawiajgcego. Nie majg z nig przeciez nic wspolnego np. umowne prawo odstgpienia,
dokonywanie rozliczen ustawowo modyfikacja bezgotéwkowych, dozwolona
odpowiedzialnosci cywilnej za szkode, prawo do umawiania sie o kary umowne, w tym
np. za nieprzestrzeganie przepiséw BHP (czego zamawiajgcy nie przewidziat we wzorze
umowy), wysokoscig takich kar lub ogolnie katalogiem kar umownych, jakie strony
zgadzajg sie stosowac w swojej dwustronnej relacji.

3. Przewidziana w ustawie Pzp szczeg6lna ochrona podwykonawcéw sprowadza sie do
ustawowych gwaranciji zaptaty naleznych im wynagrodzen, lecz nie jest szersza.
Z Zadnego przepisu ustawy nie wynika przyznanie zamawiajgcemu kompetenciji do
zapewniania podwykonawcom instrumentéw dalej idgcej ochrony prawnej niz ustawowa
gwarancja ptatnosci ich wynagrodzen. Zasada ta i tak stanowi juz wyjatek od



powszechnych regut obrotu prawnego, wiec jej rozszerzenie stanowi¢ musi
niedozwolong ingerencje w rynek i zasady obrotu profesjonalnego.

Brak szczeg6towego okreslenia zakresu stosowania art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp
oznacza, ze stosowanie go nie moze wykracza¢ poza regulacje umowy o
podwykonawstwo dozwolong w Pzp — zamawiajgcy moze zatem uszczegotawiac tylko te
instytucje, ktére sg przewidziane w Pzp dla celéw ochrony wynagrodzen
podwykonawcéw (np. procedure zglaszania podwykonawcow, monitorowania ich
roszczen, zabezpieczania naleznych im ptatnosci itp.), lecz nie moze to dotykaé
instytucji wykraczajgcych poza gwarancje zaptaty wynagrodzen podwykonawcéw. Tylko
temu celowi stuzy art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp. Nowela z dnia 8 listopada 2013 r.
zmieniajgcag ustawe Pzp z dniem 24.12.2013 r. miata na celu zapewnienie
zamawiajgcym instrumentdéw umozliwiajgcych sprawowanie nadzoru nad prawidiowg
realizacjg inwestycji oraz przeptywem $rodkéw finansowych pomiedzy wykonawca,
podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za
wykonane w ramach inwestycji roboty budowlane. Nie mozna tych przepiséw
interpretowac tak, ze zamawiajgcy moze postawi¢ wykonawcy dowolne warunki do tresci
umowy z podwykonawca, warunki te musza by¢ ograniczone do realizacji ustawowego
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celu gwaranciji zaptaty wynagrodzen, ale nie moga poza ten cel wykracza¢ z ingerencjg
w zasade swobody umoéw, ktorg cieszy sie wykonawca. Narzucanie wykonawcy
terminéw na wykonanie umownego prawa odstgpienia od umowy z podwykonawcg ma
sie przeciez nijak do ochrony wynagrodzenh podwykonawcow — jest to tez doskonaty
przyktad tego, jak daleko wykracza zamawiajgcy poza cele ustawy.

4. Przeciwnie do powyzszego, zamawiajgcy stawia sie w roli regulatora tresci stosunkow
prawnych nawigzywanych pomiedzy osobami trzecimi w zakresie znacznie szerszym niz
wynikajgcy z ustawowego zakresu ochrony podwykonawcow.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 3 czerwca 2014 r. sygn. KIO 1023/14, w
ktérym KIO stwierdzita, ze uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia swobody
kontraktowania nie jest bezwzgledne, lecz wynika ze ,$cisle okreslonego celu, dla
zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego, czemu stuzy m.in. uksztaftowanie
istotnych postanowiert umownych, ktérych tre$¢ musi mie¢ oparcie w obiektywnych
potrzebach zamawiajgcego, podlegajgcych zaspokojeniu w wyniku postepowania”
Takze Sad Najwyzszy w Wyroku z dnia 21 sierpnia 2014 r. sygn. akt [V CSK 733/13
stwierdzit, ze ingerencja, zastrzezenia inwestora do umowy pomiedzy wykonawcg a
podwykonawcg muszg dotyczy¢ istotnych kwestii umownych. Podobnie Wyrok KIO z 25
czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1201/15 ,[...] z jednej strony nie mozna przyznac
wykonawcom czy organom orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisoéw
ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb
oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy
réwniez odmowic zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztatfowania wwmagan
specyfikacji wtym warunkéw umowy, ktére mogg prowadzi¢ do nadmiernego
ograniczenia konkurencji w stopniu ponad uzasadnione potrzeby zamawajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w
konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie
zamodwienia zbadac nalezy zarowno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji,
przyczyny wprowadzenia przez skutki dla ograniczen zamawiajgcego, jakich
wykonawcow obecnych na rynku, a takZe proporcjonalny, wzajemny stosunek tych
zmiennych”.

Z uzasadnienia wyroku KIO z 15 czerwca 2015 r. sygn. akt KIO 1139/15, wynika, ze
katalog obowigzkowych postanowierh umowy o roboty budowlane podany w art. 143d
ust. 1 Pzp obliguje zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w zakresie
podwykonawstwa, pozostawiajgc jednak do swobodnej decyzji zamawiajgcego
szczegOtowe uregulowanie tych kwestii.

18

Jednoczesnie nalezy wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z art. 139 Pzp, do umoéw w



sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
Pzp nie stanowig inaczej, co oznacza, ze przepisy jednoznacznie okre$lone w Pzp
stanowig szczegdlng regulacje w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego w zakresie
zawierania umow, w szczegoélnosci do ich tresci i formy. Wynika z tego, ze w zakresie
umowy o podwykonawstwo robét budowlanych dotyczgcych realizacji zmdwienia
publicznego zastosowanie ma art. 647(1) Kc z modyfikacjami, ktore wynikaja z
przepiséw Pzp. Skoro ustawodawca w normie prawnej okreslit zakres ingerencji w
umowe, to nalezy uznac, zZe jest to regulacja zupetna w zakresie istotnym, a zatem
norma ta nie moze podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Za przejaw niedozwolonej
wyktadni rozszerzajgcej nalezy uzna¢ wprowadzenie, jako warunku akceptacji umowy z
podwykonawcg, dokonania przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego zabezpieczenia
w wysokosci 70% warto$ci umowy z podwykonawcg lub dalszym podwykonawca.
Cechg wspding tych orzeczen jest podkreslenie, ze zamawiajgcy moze w SIWZ tylko
w takim zakresie ksztattowa¢ wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo robét
budowlanych, w jakim jest to niezbedne dla zachowania obiektywnych potrzeb i roli
zamawiajgcego w procedurze udzielania i realizacji zamoéwien publicznych oraz ochrony
wynagrodzen podwykonawcow. Kazde szersze ograniczenie jest niedopuszczalne.

5. Z wyjatkowoséci regulaciji prawnej o ochronie wynagrodzern podwykonawcdw wynika, ze
przepisy ustawowe, ktérych stosowanie mogtoby doprowadzi¢ do naruszenia
fundamentalnej dla prawa cywilnego zasady swobody kontraktowania, nie mogg by¢
wyktadane rozszerzajgco.

Na poparcie tego stanowiska odwotujgcy przytacza wyrok KIO z 15 czerwca 2015r.
sygn. akt KIO 1139/15, w ktérym Izba podzielita argumentacje odwotujgcego w tym
zakresie. Odwotujgcy przywotat treS¢ uzasadnienia nowelizacji Prawa zamowien
publicznych z 08.11.2013 r. do wprowadzonych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a i art.
143d ust. 1 Pzp, druk 1179. Projektodawca jednoznacznie wskazuje na cel nowelizaciji i
zakres jej ingerenciji w swobode uméw. Z ww. uzasadnienia projektu wynika, ze
wprowadzenie przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. ai art. 143d ust. 1 Pzp dotyczy jedynie
wymogow stawianych podwykonawcom i ochrony ich wynagrodzenia. Zaden przepis w
randze ustawy nie przyznat zamawiajgcemu uprawnienia do ograniczenia zasady
swobody uméw stron umowy podwykonawczej w wigkszym zakresie niz to wynika z art.
143b ust. 2 czy 143d Pzp. Zgodnie z jedng z zasad prawodawstwa i interpretaciji norm
prawnych — ustawodawca jest racjonalny, kompletny i zupetny. Jezeli ustawodawca w
jednej normie okreslit ingerencje w umowe i pomingt ewentualne uprawnienie
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zamawiajgcego do innych ingerenciji to oznacza, ze taka byta jego wola i w Zadnym
wypadku norma taka nie powinna podlega¢ wyktadni rozszerzajgce;.

6. Ustawowa rola gwaranta zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy,
wynikajgcego z zawartej przez niego umowy o podwykonawstwo (art. 143c ust. 1i 8
Pzp, art. 647 1 § 5 Kc), ani zaden inny przepis prawa, nie uzasadnia ingerencji
zamawiajgcego w takie podstawowe instytucie prawa cywilnego — oparte na swobodzie
kontraktowania — jak: kary umowne, ich katalog i wysokos¢ (art. 483 Kc), modyfikacja
zasad odpowiedzialnosci diuznika (art. 473 Kc), prawo do zapisu na sad polubowny w
kraju lub za granicg (art. 1154 Kpc, art. 1157 Kpc), niedopuszczalno$¢ zadania
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 § 1 Kc), prawo do kompensaty
wzajemnych rozrachunkéw (art. 498 § 1 Kc, art. 505 pkt 4 Kc), czy umowne prawo
odstgpienia od umowy (art. 395 § 1 Kc). Zadna kompetencja przyznana publicznemu
zamawiajgcemu nie uprawnia go do ingerencji w te instytucje prawne ze skutkiem dla
0s0b trzecich.

7. Wprowadzone do wzoru umowy wymagania dotyczgce treSci umowy o
robét sg na podwykonawstwo budowlanych dodatkowymi zmianami korzy$é
podwykonawcdw, ktdrych Srodki ochrony sg juz przewidziane w Pzp.

8. Koronnym argumentem zamawiajgcego na temat swobody umow na gruncie prawa
zamowienh publicznych jest to, ze nikt nie zmusza wykonawcy do sktadania oferty. Po
pierwsze jest to btedne stanowisko, poniewaz wykonawca dziatajgcy na rynku zamoéwien



publicznych dziata pod przymusem ekonomicznym, a nie godzac sie na jaskrawo
niekorzystne dla siebie warunki umowne musiatby zadnych ofert nie sktadac i
zlikwidowac dziatalno$¢.

Po drugie jednak, stosowane przez zamawiajgcego ttumaczenie, ze wykonawca nie
musi sie zgadzac na postawione mu w SIWZ warunki i nie sktada¢ oferty, ma ten
mankament, ze mozna (i nalezy) stosowa¢ je analogicznie dla relacji wykonawca —
podwykonawca. Podwykonawca réwniez nie ma obowigzku przystawa¢ na warunki
handlowe lub prawne stosowane przez wykonawce. Nie ma wiec zadnej roznicy
pomiedzy swobodg przystgpienia przez wykonawce do udziatu w przetargu publicznym
opartym na wzorze umowy znaczgco uprzywilejowujgcym zamawiajgcego, a zawarciem
przez podwykonawce umowy o podwykonawstwo na warunkach umownych
korzystniejszych dla wykonawcy.

Jesli zatem ,chce chroni¢”to zamawiajgcy podwykonawcdw uzasadniajgc
twierdzeniem, ze ci zawierajg z wykonawcg umowe o podwykonawstwo robot
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budowlanych pod przymusem ekonomicznym, to argumentacja taka nie moze sie ostac,
poniewaz — analogicznie rzecz ujmujagc — pod jeszcze wigkszym przymusem umowy o
generalne wykonawstwo zawiera wykonawca z zamawiajgcym, skoro ten jest na
krajowym rynku budowy drog ekspresowych i autostrad 100% monopolista.

Podwykonawcy rob6t nie sg konsumentami, lecz przedsiebiorcami, co oznacza, ze
przepisy o klauzulach abuzywnych (art. 385(3) Kc) nie maja tu zastosowania, a kazda
forma uprzywilejowania podwykonawcéw wzgledem wykonawcy (takze przedsiebiorcy)
musi mie¢ wyrazne ustawowe podstawy. Podstaw takich jednak brak w obowigzujgcym
Pzp, wobec czego zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia prawa.

Nalezy postawi¢ pytanie gdzie zamawiajgcy upatruje prawnego oparcia dla szerszej
niz gwarancje ptatnosci ochrony podwykonawcéw kosztem wykonawcy — jest to przeciez
domena ustawodawcy, a nie zamawiajgcego.

9. Zachowanie tzw. interesu publicznego w realizacji zamowienia nie moze polegac na
narzucaniu wykonawcy warunkéw umownych, ktére w jednoznaczny sposob
uprzywilejowujg pozycje podwykonawcy ponad gwarancje ochronne przewidziane dla
podwykonawcdw w przepisach prawa. Dziatanie takie godzi w inny interes publiczny,
poniewaz ogranicza zagwarantowane ustawowo prawo do swobodnego umawiania sie
przez uczestnikow rynku ustug budowlanych. Co wigcej, dziatanie takie moze by¢
uznane za pomoc publiczna w rozumieniu artykutu 87 ust. 1 [Pomoc publiczna dla
przedsigbiorcow] Traktatu Ustanawiajgcego Wspolnote Europejska z dnia 25.03.1957 r.
(Dz. Urz. UE. C 1992 Nr 224. str. IV, z ktorym zgodnie: ,Z zastrzezeniem innych
postanowien przewidzianych w|...] Traktacie, wszelka pomoc przyznawana przez
Parnstwo Cztonkowskie lub przy uzyciu zasobow panstwowych w jakiejkolwiek formie,
ktora zaktoca lub grozi zaktéceniem konkurencji przez sprzyjanie niektérym
przedsigbiorstwom lub produkcji niektorych towardw, jest niezgodna ze wspolnym
rynkiem w zakresie, wjakim wptywa na wymiane handlowg miedzy Panstwami
Czionkowskimi”. Wskutek zabiegbw zamawiajgcego polski rynek zamoéwien publicznych
staje sie bardziej uprzywilejowany dla branzy podwykonawczej niz rynki innych panstw
cztonkowskich UE, ktére nie stosujg analogicznych rozwigzan.

10. Odwotujacy stwierdzit, ze uksztattowanie tresci wymagan do umowy o podwykonawstwo
robot budowlanych w sposob dokonany przez zamawiajgcego w pkt lll Subklauzuli 4.4
WSK nalezy uzna¢ za sprzeczne z art. 5 Kc, poniewaz stanowi naduzycie prawa.

Zarzuty do szczegdtowych postanowieh bedacych przedmiotem zaskarzenia:
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(c) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za opdZnienia; kary takie mozna
okreslac jedynie jako kary za zwtoke

Zgodnie z art. 483 § 1 Kc, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi
przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).



Katalog dopuszczalnej ingerenciji zamawiajgcego w postanowienia dotyczace kar
umownych zawiera art. 143d ust. 1 pkt 7 Pzp w odniesieniu do umowy w sprawie
zamédwienia publicznego o roboty budowlane, co oznacza, Ze zamawiajgcy nie jest w
ogéle uprawniony ksztattowac ani katalogu ani wysoko$ci kar umownych w umowach o
podwykonawstwo robdt budowlanych, co bezpodstawnie czyni. Materia kar umownych
okreslonych umowg o podwykonawstwo robét budowlanych nie jest w Zaden sposéb
uregulowana w Pzp (ani w zadnej innej ustawie), co oznacza, ze przez art. 139 ust. 1
Pzp jest poddana swobodzie uméw w relacji prawnej wykonawcy z podwykonawca. Nie
ma wiec zadnych podstaw prawnych (w tym w przepisach Pzp), by jg ogranicza¢ ze
skutkiem dla os6b trzecich. Wykonawca i podwykonawca sg na podstawie art. 353(1) Kc
uprawnieni okresli¢ zasady wzajemnej odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania w taki sposéb, w jaki uwazajg za dla siebie
stosowny, w tym przez prawo do naktadania kar umownych w ustalonej przez siebie
wysokosci. Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych by w te materie ingerowa¢, zas
czynigc to, narusza zasade swobodnego umawiania sie przez wykonawce i
podwykonawce.

(e) przewidujgcych, ze tgczna wysokoSc kar umownych naleznych wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przekroczy 20% wartosci wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy

Uzasadnienie jak dla lit. c.

(f) przewidujgcych, ze wszelkie spory moggce wynikngc¢ w zwigzku z realizacjg Umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubovwny
Czes¢ Al lit. f wycofany
Zgodnie z art. 1157 Kpc, jezeli przepis szczegdlny nie stanowi inaczej, strony mogag
poddac¢ pod rozstrzygniecie sgdu polubownego spory o prawa majgtkowe lub spory o
prawa niemajgtkowe — moggce by¢ przedmiotem ugody sgdowej, z wyjatkiem spraw o
alimenty.
W razie braku przepisu szczegolnego, ktéry stanowitby, ze w umowach o
podwykonawstwo robét budowlanych zawartych w ramach realizacji zamowien
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publicznych nie jest dopuszczalne umdwienie sie przez strony takiej umowy o poddanie
sporow pod rozstrzygniecie sadu polubownego, zamawiajgcy nie moze tego zakazac.

(9) przewidujgcych, ze wasciwy do rozstrzygania sporéw wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza RP

Zgodnie z art. 1154 Kpc, przepisy czesci piatej [przypis: Czes¢ Pigta. Sad Polubowny
(Arbitrazowy)] stosuije sie, jezeli miejsce postepowania przed sadem polubownym
znajduje sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a w wypadkach w czesci tej
okreslonych — takze wtedy, gdy miejsce postepowania przed sgdem polubownym
znajduje sie poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej lub nie jest oznaczone.

W braku przepisu szczegodlnego, ktéry stanowitby, ze w umowach o podwykonawstwo
roboét budowlanych zawartych w ramach realizacji zamowien publicznych nie jest
dopuszczalne umowienie sie przez strony takiej umowy o poddanie sporéw pod
rozstrzygniecie sadu polubownego, zamawiajgcy nie moze tego zakazac.

(h) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
upravwnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujgcego
wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciami

Zgodnie z art. 473 § 1 2 Kc, dluznik moze przez umowe przyjag¢ odpowiedzialnos¢
za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Niewazne jest
zastrzezenie, ze dtuznik nie bedzie odpowiedzialny za szkode, ktérg moze wyrzadzi¢
wierzycielowi umysinie.

Materia ta nie jest w zaden sposob uregulowana w Pzp, co oznacza, ze przez art.
139 ust. 1 Pzp jest poddana swobodzie umoéw i nie ma zadnych podstaw w przepisach
Pzp, by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla oséb trzecich.

(i) zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia ogotu ryzyk i



odpowiedzialnosci, jakie obcigzajg wykonawce zgodnie z Kontraktem;

Tak jak uzasadnienie jak lit. h.

Nie ma w polskim prawie cywilnym konstrukcji prawnej ,przejecia ogotu ryzyk i
odpowiedzialnosci” wykonawcy przez podwykonawce. Mozliwa jest tylko umowne
przejecie dtugu (art. 519 § 1 Kc), a na to zawsze wymagana jest zgoda wierzyciela (ius
cogens).
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() na mocy ktorych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia roszczen
dotyczgcych Placu Budowy

Tak jak uzasadnienie jak lit. h.

(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
przediuzenia terminu realizacji umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez
zamawiajgcego Czasu na Ukoriczenie dla danego asortymentu robot

Zgodnie z art. 476 Kc, dtuznik dopuszcza sie zwioki, gdy nie spetnia $wiadczenia w
terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetia Swiadczenia niezwtocznie po
wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy op6znienie w spetnieniu
Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi.

Materia ta nie jest w zaden spos6b uregulowana w Pzp, co oznacza, ze przez art.
139 ust. 1 Pzp jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw w przepisach
Pzp, by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla oséb trzecich.

() przewidujgcych termin krotszy niz 7 dni na ztoZenie przez podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu
Tak jak uzasadnienie jak lit. k.

(m) w przypadku gdy umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, wylgczajgcych
mozliwo$¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego

Zamawiajacy zgtosi zastrzezenia do umowy o podwykonawstwo robot budowlanych
w przypadku gdy umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, a jej
postanowienia bedg wytgcza¢ mozliwo$¢ dochodzenia przez podwykonawce lub
dalszego podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego. Wymaog taki
stanowi wprost naruszenie art. 632 § 1 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp. Bowiem
zgodnie z tym przepisem, jezeli strony umowily sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujgcy zamowienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w
czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Tym
samym dopuszczalne i zgodne z istotg wynagrodzenia ryczattowego jest zastrzezenie,
ze podwykonawca nie bedzie sie domagat podwyzszenia ryczattu.

W cytowanym wczesniej wyroku z 21 sierpnia 2014 r. sygn. akt IV CSK 733/13 SN
uznat, ze ryczattowy charakter wynagrodzenia, przewidziany w art. 632 § 1 Kc, prowadzi
do obcigzenia wykonawcy ryzykiem nieprzewidzianego wzrostu rozmiaru prac lub
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kosztéw. zamawiajgcy za$ nie moze zgdac obnizenia wynagrodzenia, nawet gdyby
wykonawca osiggnat korzysci wyzsze od zaktadanych.

(n) uprawniajgcych wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do dokonania

potrgcenia swoich niewymagalnych wierzytelno$ci

Trudno dopatrzy¢ sie prawnie chronionych intereséw zamawiajgcego, ktorych
realizacji miatoby stuzy¢ pozbawienie wykonawcy prawa do stosowania kompensat
naleznosci niewymagalnych w granicach uméw zawartych z podwykonawcami.

Stosownie do tresci art. 505 pkt 4 Kc, nie mogg by¢ umorzone przez potragcenie
wierzytelnosci, co do ktérych potracenie jest wylaczone przez przepisy szczegolne.
Przepis ten ma charakter bezwzglednie wigzgcy. Odwolujgcy podnidst, ze brak przepisu
szczegolnego, na ktérego podstawie zamawiajgcy mogtby zakaza¢ wykonawcy



dokonywania rozliczen naleznosci, takze tych niewymagalnych, w relacji umownej, jakg
wykonawca nawigzuje z podwykonawcg. Podstawg taka nie jest w szczegdlnosci art. 36
ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, poniewaz — w braku przepisu szczegdlnego, o ktbrym mowa w
art. 505 pkt 4 Kc znajdujgcego zastosowanie w zakresie Pzp — nie uprawnia on
zamawiajgcego do postawienia wykonawcy wymagan godzgcych w zasade swobody
umow (art. 353(1) Kc). Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp nie moze prowadzi¢ do
wylgczenia lub ograniczenia zasady swobody uméw w zakresie, w jakim nie ma
wyraznego przepisu ustawy, ktory zakazywatby umowienia sie przez wykonawce i
podwykonawce o stosowanie rozliczen wzajemnych naleznosci (kompensat umownych).
W aspekcie zasadnosci prawa wykonawcy do uméwienia sie z podwykonawcg o
bezgotéwkowa forme rozliczen, odwolujgcy zwrécit uwage, ze w celu obrony
zamawiajgcego przed niezasadnymi roszczeniami podwykonawcy, mozna powotywaé
sie na wyroki Sadu Najwyzszego z 28 czerwca 2006 r., lll CZP 36/06 i z 05 wrzesSnia
2012 r. IV CSK 91/12. Zgodnie z art. 375 § 1 Kc, dluznik solidarny moze sie broni¢
zarzutami, ktére przystugujg mu osobiscie wobec wierzyciela, jak rowniez tymi, ktére ze
wzgledu na sposdb powstania lub tre§¢ zobowigzania sg wspdlne wszystkim diuznikom.
Nalezy do nich zaliczy¢ m.in. umorzenie zobowigzania na skutek spetnienia $wiadczenia
ze skutkiem zaspokojenia wierzyciela i na skutek potrgcenia. Co do tego ostatniego, to
istota odpowiedzialnosci inwestora wobec podwykonawcy wyklucza nie tylko odwotanie
sie do dokonania zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, ale i zarzutu potrgcenia
dokonanego w relacji inwestor — wykonawca. Za dopuszczalny uznac nalezy jednak
zarzut umorzenia zobowigzania w nastepstwie potrgcenia w relaciji wykonawca —
podwykonawca lub inwestor — podwykonawca. Zatem posiadanie przez wykonawce
prawa do potrgcenia naleznosci przystugujacych mu wzgledem podwykonawcy, jest
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korzystne dla samego zamawiajgcego, kiéry moze korzysta¢ z szerszego katalogu
zarzutdw.

(p) rozszerzajgcych odpowiedzialno$¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub zaniechania
wykonawcy lub innych podmiotdw, w szczegdlnosSci rozszerzajgcych odpowiedzialnos$¢
podwykonawey lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych
powstate po zakonczeniu robot przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce

Tak jak uzasadnienie jak lit. h.

(q) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére mogg by¢ natoZzone na podwykonawce lub
dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg

Tak jak uzasadnienie jak lit. c.

(r) ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w wysokosci
wyZszej niz wysoko$¢ odpowiednich kar przewidzianych w umowie zawartej pomiedzy
Zamawigjgcym a wykonawcg

Tak jak uzasadnienie jak lit. c.

(s) wprowadzajgcych okres dfuzszy niz 60 dni na ztoZenie przez wykonawce lub
podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z podwykonawcg lub dalszym
podwykonawcg, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy

Zgodnie z art. 395 § 1 Kc, mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwaé
bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa
sie przez oSwiadczenie ztozone drugiej stronie.

Materia ta nie jest w zaden spos6b uregulowana w Pzp, co oznacza, ze przez art.
139 ust. 1 Pzp jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw w przepisach
Pzp, by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla oséb trzecich.

Brak jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach Pzp, by zamawiajacy przez
uksztattowanie tre$ci SIWZ wplywat na ustalane pomigedzy wykonawcg i podwykonawcg
terminy wykonywania umownego prawa odstgpienia, co korzysta z wyrazonej w art.
353(1) Kc gwarancji swobody kontraktowania.



(t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych przez ogdine wskazanie, ze w
zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez podwykonawce
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lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wysokosci
Tak jak uzasadnienie jak lit. c.

Przewidziany w Subklauzuli 4.4 WSK rygor w postaci zgdania usunigcia z terenu
budowy podwykonawcy, z ktérym zamawiajgcy na zawarcie umowy si¢ nie zgodzit, do czego
doprowadzi niepodporzgdkowanie sie przez wykonawce niedopuszczalnym i niewaznym w
Swietle: art. 58 § 3 Kc wymaganiom dotyczgcym umowy o podwykonawstwo.

Jesli zatem zamawiajacy bedzie zadat usuniecia takiego podwykonawcy z terenu
budowy, to dopusci sie braku nalezytego wspotdziatania z wykonawcg w realizacji umowy o
zamowienie publiczne, przewidziane do realizacji za pomocg podwykonawcow (art. 354 Kc,
art. 36a ust. 1 Pzp).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom |l
—wzor umowy — Subklauzula 4.4 [podwykonawcy] WSK pkt lll [wymagania dotyczgce Umow
0 podwykonawstwo] przez wykreslenie lit. ¢, e, g-n oraz p-t.

All.2. Zarzut dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1. [Roszczenia wykonawcy] WSK, akapit

12 (zarzut opisany w pkt 5 powyzej)

Zamawiajacy zmienit oryginalng wersje Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] przez
usuniecie tresci pierwszego i drugiego akapitu i zastgpienie jej ponizsza trescia:

~Strony postanawiajg, ze wykonawcy nie przystuguje prawo do przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie, zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub jakiejkolwiek
dodatkowej ptatnosci, o ktorych mowa w niniejszych Warunkach Kontraktu, chyba ze jest
ono wykonawcy nalezne zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszej Klauzuli. Warunkiem
powstania roszczenia wykonawcy o:

i) przedituzenie Czasu na Ukoriczenie lub

if) zmiang wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub

iij) dodatkowg ptatno$c

— wedtug jakiejkolwiek Klauzuli niniejszych Warunkoéw Kontraktu lub z innego tytutu w
zwigzku z Kontraktem jest zgtoszenie InZynierowi powiadomienia opisujgcego wydarzenie
lub okoliczno$¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia. Powiadomienie takie moze
zostac zgtoszone jedynie wterminie 28 dni od momentu, kiedy wykonawca dowiedziat sie
lub powinien, przy zachowaniu naleZytej staranno$c, dowiedziec sig o tym wydarzeniu lub
okolicznosci.

Jezeli wykonawca nie zgtosi InZzynierowi powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego
okresu 28 dni to roszczenie nie powstaje, czas na ukoriczenie nie bedzie przedtuzony,
wymagana minimalna ilo$¢ wykonania nie bedzie zmieniona, a wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiejkolwiek dodatkowej pfatnoscr’.
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Powyzsza zmiana, warunkujgca moment ,powstania roszczenia” od faktu
powiadomienia Inzyniera w ,,0 lub okreslonym terminie okoliczno$ci wydarzeniu
powodujacym powstanie takiego roszczenia”, jest sprzeczna z powotanymi w petitum
odwotania bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa odnoszacymi sie do przedmiotu
Inwestyciji. Skoro bowiem przedmiotem Inwestycji jest zaprojektowanie i wybudowanie drogi
w ramach zamoéwien, to w mysl art. 139 ust. 1 art. 14 Pzp zastosowanie majg przepisy art.
627 Kc (umowa o dzieto) oraz 647 Kc (umowa o roboty budowlane).

Zarbwno umowa o roboty budowlane, jak i umowa o dzielo jest umowa wzajemna w
rozumieniu art. 487 § 2 Kc, co oznacza, ze Swiadczenia kazdej ze stron sg ekwiwalentne,
tzn. $wiadczenie jednej z nich jest odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Zatem spetnienie
przez jedng ze stron (wykonawce) swojego $wiadczenia, polegajgcego na zaprojektowaniu i
wybudowaniu drogi zgodnie z umowg stanowi tytut do roszczenia o zaptate, stad
ustanawianie jakiegokolwiek warunku powstania roszczenia jest niedopuszczalne.

Roszczenie to stanowi prawo podmiotowe wykonawcy majgce swoje zrédto w umowie,
do ktérej majg zastosowanie bezwzglednie obowigzujgce ww. przepisy, tj. art. 627, art. 647 i



art. 487 § 2 Kc, przyznajgce wykonawcy to uprawnienie i jedynym ,warunkiem” postawania
tego prawa moze by¢ wykonanie $wiadczenia wzajemnego w sposob zgodny z umowa.
Zatem ustanawianie warunku — o charakterze proceduralnym — ,powstania roszczenia”
narusza ww. bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i z tego wzgledu jest niewazne.

Wynika to wprost z powotanych przepiséw, ale rowniez znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie, w szczegolnosci w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 26 wrzesnia 2003 roku,
IV CKN 513/01, z ktérym zgodnie wierzytelno$¢é o zaptate wynagrodzenia z umowy o roboty
budowlane powstaje w chwili wykonania okreslonego etapu prac.

Polski system prawa cywilnego wskazuje, ze dla powstania zobowigzania, a w
konsekwenciji, roszczenia zwigzanego z tym zobowigzaniem, istotne sg jedynie dwie kwestie:
$wiadczenie musi by¢ mozliwe do spetnienia (zgodnie z rzymska zasada impossibilium nulla
obligatio est) oraz musi by¢ ono ($wiadczenie) oznaczone, przede wszystkim przez tres¢
czynno$ci prawnej tworzgcej zobowigzanie, a takze przez odnoszace sie do danego typu
zobowigzan przepisy prawa (por. Komentarz do KC, art. 353 SPP T.5 red. Letowska 2013,
wyd. 2).

Zatem skoro zarowno $wiadczenia wykonawcy (zaprojektowanie i wybudowanie drogi),
jak i Swiadczenia zamawiajgcego (m.in. zaptata wynagrodzenia) zostaty okreslone
(oznaczone) w umowie i sg mozliwe do spetnienia, to odpowiadajgce im wzajemne
roszczenia drugiej strony powstajg w dacie wykonania tych Swiadczen, a nie w dacie
spetnienia dodatkowych aktow starannosci, czego zyczytby sobie zamawiajacy, przez
wprowadzenie komentowanej zmiany w warunkach Kontraktu.
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Ponadto nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy ustanawiajac zaskarzany warunek sam
sobie przeczy, bo z jednej strony pisze, ze ,warunkiem powstania roszczenia wykonawcy [...]
Jest zgtoszenie InZzynierowi powiadomienia...” z drugiej za$, ze warunek ten dotyczy
powiadomienia opisujgcego wydarzenie lub okolicznos¢ powodujacg powstanie takiego
roszczenia...”. Oznacza to, ze zamawiajgcy ma $wiadomosc, ze to nie zaden warunek
powoduje powstanie roszczenia, lecz ze to okoliczno$¢ lub wydarzenie stanowi zrédto
powstania roszczenia.

Rozwazania te dotyczyly roszczenia wykonawcy o dodatkowg zaptate, jednak sg one
aktualne rowniez w odniesieniu do roszczenia o przediuzenie terminu wykonania robdt, jak i
w zakresie wykonania Kamienia Milowego, albowiem ustanawianie warunku dla powstania
tych roszczen, w tym dwoch wyzej wymienionych, godzi rowniez w nature stosunku
zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dzieto oraz umowa o roboty budowlane oraz jest
sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego i jako takie stanowi naduzycie prawa.

Dlatego biorgc pod uwage cel stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dziefo i
umowa o roboty budowlane, ustanowienie warunku dla powstania roszczenia stanowi
przekroczenie granicy swobody uméw, o ktérej mowa w art. 353(1) Kc, skutkujgce
niewazno$cig postanowien w tej czesci.

Kazdorazowo trzeba pamieta¢, ze dochodzenie roszczen na gruncie polskiego prawa
cywilnego jest procesowym aspektem realizacji praw podmiotowych, ktore przystugujg
jednostce na podstawie przepisu ustawy lub stosunku prawnego, czy tez wynikajg z
okreslonych zdarzen, z ktérymi przepisy prawa lub postanowienia umowy wigzg skutek
powstania prawa podmiotowego. Prawo podmiotowe przystuguje ex lege lub ex contractu
niezaleznie od faktu powiadomienia kogokolwiek o jego istnieniu lub od zgtoszenia
komukolwiek w okreslonym czasie zamiaru jego dochodzenia. Postanowienia zmienionej
Subklauzuli 20.1 WSK akapit pierwszy i drugi nie mogg wptywaé na terminy dochodzenia
roszczen okreslone w sposob bezwzglednie wigzgcy przepisami Kodeksu cywilnego (w tym
art. 119 Kc) — nie mogg by¢ zmieniane przez czynnos¢ prawng, gdyz zmiana taka jest
niewazna. Wykonawca jest uprawniony dochodzi¢ swoich praw podmiotowych przed
organem wiasciwym ustawowo do ich rozpoznawania (sgdem powszechnym) w terminach
przedawnienia, a nawet po ich uptywie, skoro przedawnienie uwzgledniane jest na zarzut
drugiej strony. Proceduralne ujecie trybu dochodzenia roszczen na drodze kontraktowej (w
rezimie warunkdw kontraktu) nie moze jednak stanowi¢ o istnieniu lub nieistnieniu praw
stuzgcych wykonawcy na podstawie stosunku prawnego nawigzanego z zamawiajgcym, np.
prawa do wynagrodzenia z tytutu wykonanych i odebranych robét, odsetek, pokrycia kosztu,
odszkodowania za naruszenie umowy przez zamawiajgcego czy zmiany terminu wykonania
zamobwienia — istniejgcych niezaleznie od zgloszenia powiadomienia w terminie 28 dni od



powstania okoliczno$ci kreujgcej te prawa.
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Niezaprzeczalnym argumentem w tej sprawie jest Uchwata Sgdu Najwyzszego podjeta
w sktadzie 7 Sedziow — a zatem majgca moc zasady prawnej — z 11 stycznia 2002 r. sygn.
akt Il CZP 63/01, zgodnie z ktérg ,Roszczenia wynikajgce z umowy o roboty budowane
przedawniajg sie wterminach okre$lonych wart. 118 Kc”. Podjeta w SIWZ préba obejscia
przepisow o przedawnieniu roszczen przez uzycie sformutowania ,roszczenie nie powstaje”
nie moze sie osta¢ w $wietle art. 58 § 1i § 3 Kc.

Zwlaszcza w aspekcie brzmienia art. 487 § 2 Kc, zgodnie z ktéorym ,umowa jest
wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie wtaki sposob, ze Swiadczenie jednej z nich ma
by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugiej”— za$ umowa o roboty budowlane jest umowg
wzajemng — nalezatoby zada¢ nastepujgce pytanie: czy jesli w sytuacji braku terminowej
zaptaty przez zamawiajgcego kwoty poswiadczonej przez Inzyniera w PSP i ujetej w
fakturze, wykonawca nie zgtosi powiadomienia o roszczeniu o zaptate tej kwoty w terminie
okreslonym w akapicie 1 i 2 Subklauzuli 20.1 WSK, to czy mozna twierdzi¢, ze roszczenie
wykonawcy o to wynagrodzenie nie powstato i wykonawca nie moze zgda¢ zaptaty? Do
takiego, absurdalnego i nie dajacego sie pogodzi¢ z powotanymi przepisami stanowiska
prowadzi stosowanie sie do zaskarzonych postanowien Subklauzuli 20.1 WSK.

Odwotujgcy wnibst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w czesci
zawierajgcej wzor umowy, tj. Tom Il — wzér umowy — Subklauzula 20.1 WSK [Roszczenia
wykonawcy] przez zmiane postanowien akapitu 1 i 2 w nastepujacy sposob:

(1) zastgpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia wykonawcy”
sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczen wykonawcy wtrybie postanowien
Kontraktu’;

(2) skreslenie sformutowania: ,to roszczenie nie powstaje”.

A.ll.3. Zarzut dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1. [Roszczenia wykonawcy] WSK, akapit

6 (zarzut opisany w pkt 6) powyzej)

W Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] WSK zamawiajgcy usunat catg tres¢
sz0Ostego akapitu Subklauzuli 20.1 i zastapit jg nastepujgcy trescia: ,\W ciggu 42 dni od
doreczenia Inzynierowi przez wykonawce wszystkich wymaganych przez InZyniera
dokumentdw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia, Inzynier
przekaZze zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze
szczegotowym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego,
zgodnie z Subklauzulg 3.1 [Obowigzki i upowaznienia InZyniera]. Inzynier moze rowniez
zazyczy¢ sobie od wykonawcy dalszych szczegdfowych informacji uzasadniajgcych
roszczenie’.

Zdaniem odwotujgcego postanowienie to jest niezgodne z art. 455 Kc w zakresie, w
jakim nie okresla zadnego terminu na spetnienie $wiadczenia, ktérego termin nie wynika z
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treSci stosunku prawnego pomiedzy zamawiajgcym i wykonawca, a jednoczes$nie nie
uprawnia wykonawcy do wniesienia sporu do Komisji Rozjemstwa Sporow.

Zgodnie z WSK, Subklauzula 3.1. [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera] akapit trzeci,
zdanie drugie: Inzynier jest zobowigzany uzyska¢ pisemne uzgodnienie zamawiajgcego
przed wydaniem rozstrzygniecia w zakresie wynikajgcym z nastepujgcych Subklauzul: (g)
Subklauzula 20.1 Roszczenia wykonawcy. Rozstrzygniecie Inzyniera bedzie przekazane
wykonawcy wraz z pisemnym uzgodnieniem zamawiajgcego. Wszedzie tam gdzie Warunki
Kontraktu uwzgledniajg zastosowanie Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] Inzynier,
przed wydaniem zatwierdzenia lub odrzucenia, o ktdbrym mowa w Subklauzuli 20.1
s[Roszczenia wykonawcy], jest zobowigzany uzyskac pisemne uzgodnienie zamawiajgcego’.

Brak wskazania czasu oczekiwania na to uzgodnienie oznacza, ze rozpatrywanie
roszczen wykonawcy w trybie kontraktowym nie jest nieograniczone zadnym terminem.
Powoduije to, ze wykonawca do konca trwania Kontraktu moze nie uzyskac rozstrzygniecia
swoich roszczen, co powoduje stan niepewno$ci do sytuacji prawnej wykonawcy, a takze
biezgce problemy zwigzane np. z aktualizacjg Programu, gdy w rozsgdnym terminie nie sg
rozstrzygane roszczenia wykonawcy o przediuzenie Czasu na Ukonczenie.

Jest powaznym mankamentem, podwazajgcym sens procedury zglaszania roszczen



wykonawcy, ze zamawiajgcy moze praktycznie zablokowaé¢ kontraktowg $ciezke ich
dochodzenia. Zarzut ten nalezy powigzaé z naruszeniem art. 5 Kc (naduzycie prawa),
poniewaz Zadne racjonalne wzgledy nie przemawiajg za takim uksztattowaniem zasad
rozpoznawania roszczen wykonawcy.

Brak stanowiska zamawiajacego przedstawionego w rozsgdnym terminie, stanowigcego
warunek dalszego procedowania roszczenia wykonawcy, w zakresie, w jakim nie kreuje
stanu wymagalnosci roszczenia niezwtocznie po wezwaniu do jego spetnienia, jest wprost
sprzeczny z (art. 353(1) Kc w zwigzku z art. 455 Kc).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom |l
—wzor umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia wykonawcy] WSK, akapit szésty — przez
nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,\W ciggu 42 dni od doreczenia InZzynierowi przez
wykonawce wszystkich wwmaganych przez InZyniera dokumentéw uzasadniajgcych
roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia, InZzynier przekaze zamawiajgcemu
propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze szczegétowym uzasadnieniem,
celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego, zgodnie z Subklauzulg 3,1
[Obowigzki i upowaznienia InZyniera]. InZynier moze rowniez zazyczy¢ sobie od wykonawcy
dalszych szczegdfowych informacji uzasadniajgcych roszczenie. Zamawiajgcy przedstawi
swoje stanowisko wterminie nie pézniejszym niz 84 dni od doreczenia InZzynierowi przez
wykonawce wszystkich wwmaganych przez Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych
roszczenie, pod rygorem uznania, ze zamawiajgcy akceptuje propozycje Inzyniera’.
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A.ll.4. Parametr szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspotczynnik tarcia); (zarzut opisany w

pkt 7 powyzej)

1. W Tomie Il SIWZ, Rozdziat 2 ,Gwarancja Jakosci”lll. Cze$¢ Szczegbtowa, pkt 1.
.Nawierzchnie” ppkt 1.1.3.1 ,SzorstkoS¢ nawierzchni (miarodajny wspofczynnik tarcia)”—
wymagane wartosci miarodajnego wspotczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt 1.2.2.1
,Miarodajny wspdfczynnik tarcia” (tabela 8), zamawiajgcy wskazat, ze w okresie
Gwaranciji Jakosci, jakiej ma udzieli¢ wykonawca w zakresie warstwy Scieralnej
nawierzchni na okres 5 lat, miarodajny wspétczynnik tarcia nawierzchni dla pasow drogi
klasy Ai S musi wynosi¢ odpowiednio:

— dla paséw ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego: > 0,40;
— dla pas6w ruchu wigczania i wytaczania oraz na jezdniach tgcznic: = 0,42.

Okres$lone przez zamawiajgcego dopuszczalne wartosci wskaznika podajg wartosci
minimalne, ponizej ktérych wykonawca zobowigzany bedzie do zastosowania programu
naprawczego.

2. Odwotujgcy podnosi, jako podmiot zrzeszajgcy wykonawcdw robét drogowych w Polsce,
ktérzy posiadajg jedne z najwiekszych i najdtuzszych doswiadczen w zakresie realizaciji
inwestycji infrastrukturalnych, tak na rynku krajowym, jak i europejskim, a nawet
Swiatowym, ze powyzszy miarodajny 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.

3. Zamawiajgcy wyspecyfikowat szczegdétowo wymagania odno$nie projektowania

konstrukcji nawierzchni — pkt 2.1.2 PFU, jak réwniez technologie uktadania warstwy
Scieralnej, parametry uzywanych materiatow (np. PSV dla kruszywa), wtasciwosci
mieszanki mineralno-asfaltowej (MMA), itp. — WWIORB, do ktorych wykonawca musi sie
bezwzglednie zastosowac. Powyzsze wymagania i technologia zostaty okreslone na
poziomie maksimum, dostepnym na rynku budowlanym. Zatem zamawiajgcy precyzyjnie
okreslit, z jakich materiatow ma by¢ wyprodukowana mieszanka mineralno-asfaltowa i
jak ma by¢ uktadana. Mimo tego okre$lenie parametrow gwarancyjnych w zakresie
szorstkosci przenosi na wykonawce odpowiedzialnos¢ za przyjete przez zamawiajgcego
parametry materiatowe oraz technologie wykonania.

Ponadto na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspotczynnika tarcia w czasie
eksploatacji nawierzchni wplyw majg rézne czynniki niezalezne od wykonawcy robot,

32



m.in. wielko§¢ obcigzenia nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilo$¢ pojazdow
ciezarowych), warunki atmosferyczne (woda, mroz, temperatura), utrzymanie
nawierzchni (np. w zimie), itp.

4. Powyzsze czynniki wptywajg na to, Ze dwubiegunowo okreslone przez zamawiajgcego
warunki realizacji przedmiotu umowy, tj. warunkéw | danych wyj$ciowych oraz
parametréw docelowych, niemajgcych zadnego uzasadnienia merytorycznego
powoduja, Ze nalezy je ocenic, jako sprzeczne. Zamawiajgcy bowiem albo powinien
okresli¢, w jaki sposob i z czego wykonawca jest zobowigzany wykonaé przedmiot
zamédwienia albo tez okreslic sam rezultat konieczny do osiggniecia. Podajgc oba te
elementy, nie moze przerzucac¢ jednocze$nie odpowiedzialnosci za rezultat umowy na
wykonawce, skoro sam zamawiajgcy dysponuje wynikami badan, ktére potwierdzajg, ze
jest to obiektywnie niemozliwe do osiggnigcia.

Zamawiajgcy albo powinien wskaza¢ wymagania wstepne, albo kohcowe, a jesli
wskazuje oba — wykazac¢ techniczng mozliwos¢ ich osiggniecia, czego w tym przypadku
nie uczynit.

W zwigzku z tym, w ocenie odwotujgcego zasadne byloby nieokreslanie w ogéle
miarodajnego wspoiczynnika tarcia nawierzchni w okresie Gwaranc;ji Jakosci.

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

5. W przypadku braku uwzglednienia tego wymagania, odwotujgcy wskazuje, ze aktualnie
okreslony przez zamawiajgcego wspotczynnik tarcia jest jednym z najwyzszych w
Europie. Dla poréwnania mozna przywota¢ analogiczne wymagania dla drég, jakie
stawiane sg w Niemczech, ktore przywoluje sie czesto, jako przyktad wzorca jakosci
wykonywania infrastruktury drogowej. Co wazne, na skutek prowadzonych na szerokg
skale badan, wymagania stosowane w Europie (z wyjgtkiem Polski) w zakresie
parametréw wspotczynnika tarcia zostaty w ciggu ostatnich lat zmienione zaréwno przez
obnizenie wartosci miarodajnego wskaznika, jak i ustalenie dopuszczalnych odchylen
parametréw wynikdw oraz okreslenie innych metod pomiarowych.

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

Badania Instytutu Badania Drog i Mostéw (dalej IBDiM) wykazaty, ze jest to wskaznik
znaczaco zawyzony w stosunku do przeliczonego z wymagan stosowanych np. w
Niemczech.
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Odnoszac sie do przywotywanych wymagan niemieckich przeliczonych przez IBDIM
na nasz system pomiarowy, parametr graniczny w okresie gwarancji wynosi w
Niemczech 0,37.

Dowdéd: Opracowanie IBDiM z 14.03.2016 r. p.n.: ,Wymagania dotyczgce
wspofczynnika tarcia nawierzchni drogowych’, str. 22.

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

Istotne jest rowniez to, ze w systemie oceny nawierzchni stosowanej przez GDDKIA,
tzw. DSN — Diagnostyka Stanu Nawierzchni, okres$la sie klasy parametréw. Najwyzsze
parametry obejmuijg klasy Ai B, przy czym klasa B jest wedtug systemu oceny DSN
stanem zadowalajgcym, charakteryzujgcym ,nhawierzchnie nowe, odnowione,
nawierzchnie nie wymagajgce zabiegow’— zatgcznik do Zarzadzenia nr 34 Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z 30.04.2015 r., tabela 6.1, str. 37. Parametr
graniczny dla tej klasy wynosi 0,36. Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy po okresie 5 letniego uzytkowania wymaga, by parametr szorstkosci byt
zZnaczgco wyzszy, niz dopuszczalny dla drég nowych i odnowionych.



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

Z przeprowadzonych przez Instytut Badania Drog i Mostéw (IBDiM) badan,
opracowanych w Sprawozdaniu z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009 r. wynika, ze
wiekszos$¢ drédg juz w momencie odbioru nie spetniato parametru 0,4, ktéry w obecnym
postepowaniu zamawiajgcy wymaga po okresie 5 lat. Badania dla tej pracy wykonywane
byty opong Barum Bravuris, zatem dla porownania do dzisiejszych wymagan,
odnoszonych do opony PIARC wyniki przedstawione w zatgczniku do tej pracy powinny
by¢ przemnozone przez wspotczynnik 0,974, czyli powinny by¢ jeszcze nizsze.
Wspdlczynnik szorstko$ci 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.

Dowéd: Sprawozdanie z realizacji pracy TD-88 z czerwca 2009 r. wraz z
zatgcznikiem do tego Sprawozdania.
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Oznacza to, ze wykonanie drogi w sposob odpowiadajacy w 100% wszystkim
wymaganiom Kontraktu, zastosowanie nakazanej technologii i uzycie wymaganych
materiatdw, nie daje zadnej gwarancji na to, ze wspotczynnik szorstko$ci osiggnie
wymagany poziom. Przeciwnie, dotychczasowe badania pokazuja, ze jeszcze przed
uplywem petnego okresu gwarancji poziom danego wskaznika znaczaco sie obniza
ponizej wartosci okreslonych jako graniczne w dokumentach gwarancyjnych.

Niemozliwo$ci wykonania $wiadczenia dowodzg rowniez badania naukowcow z
Politechniki Biatostockiej publikowane w roku 2016.

Dowdéd: Publikacja ,,Evaluation of skid resistance using CTM, DFR and SRT-3
devices”’.

Badania obejmowaty 11 odcinkow testowych, w tym 4 odcinki, gdzie warstwa
Scieralna (gorna warstwa nawierzchni) wykonana byta w technologii SMA. Nalezy
zaznaczyc¢, ze warstwa Scieralna na przedmiotowej drodze musi by¢ zgodnie z umowg
wykonana w technologii SMA. Badania wykazaly, ze zadna z drég wykonanych w
technologii SMA przy pomiarach z predko$cig 60 km/h (tj. 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 dwéch latach. Oznacza to, ze
warstwa SMA (taka jak wymagana w rozpoznawanej umowie) juz po dwéch latach nie
spetniata parametru, ktérego dla tej inwestycji zamawiajgcy oczekuje po pieciu latach.

Ogolnie na 11 odcinkéw badawczych tylko 5 odcinkéw miato parametr szorstko$ci
powyzej 0,4, jednak z tych 5 odcinkdw — 2 odcinki o najlepszych parametrach wykonane
byly w roku 2012 (czyli w momencie badan miaty tylko 2 lata) i dotyczyly drog wiejskich
(czyli o znikomym natgzeniu ruchu). Jeden z badanych odcinkéw byt po naprawie w
technologii Slurry Seal, za$ kolejny wykonany w technologii betonu cementowego PCC
w 2014 r. Nalezy zwréci¢ uwage, ze ten odcinek oznaczony nrem 10 — tj. w technologii
PCC, w momencie badania nie miat jeszcze 1 roku, jednak parametr nieznacznie tylko
przekraczat 0,4 oczekiwane przez zamawiajgcego po 5 latach. Oznacza to, ze z 11
odcinkéw badawczych tylko jeden oznaczony nrem 9, wykonany w 2010 r. utrzymywat
parametr powyzej 0,4. Jednak byta to warstwa wykonana z betonu asfaltowego, nie za$
SMA, jak wymagana w rozpoznawanej umowie i wiek tej nawierzchni wynosit 4 lata, a
nie 5 lat.

Dla umozliwienia tatwej analizy danych opracowano je w tabeli dotgczonej do
odwotania. Uwagi metodologiczne: Badania wykonywane byty we wrze$niu 2014 r. (ww.
publikacja str. 3054 pkt 2.3 ostatni akapit). Byt to okres wprowadzania opony PIARC w
Polsce. Opona, ktdrg wykorzystano do badan byta juz opong PIARC (ww. publikacja str.
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3053 ostatni akapit), zatem dane nalezy przyja¢ bez stosowania zadnych
wspétczynnikdw korekcyjnych. Zgodnie z metodologig oceny nawierzchni dla uzyskania



wartos$ci miarodajnej nalezy odjg¢ od wartosci Sredniej odchylenie standardowe.
Wartos¢ miarodajna powinna by¢ zaokrgglona do dwoéch miejsc po przecinku. Wartos¢
miarodajng przedstawia ostatnia kolumna z tabeli.

Dowdd: Tabela wiasna z opracowaniem wynikdéw badan Politechniki Biatostockie;.

Przyczyny tego zjawiska (1j. braku mozliwo$ci utrzymania parametry szorstko$ci w
diuzszym czasie) wynikajg z tego, ze na uzyskiwane warto$ci miarodajnego
wspotczynnika tarcia w czasie eksploataciji nawierzchni, zasadniczy wptyw majg rozne
czynniki obiektywne, niezalezne od wykonawcy robét, w tym m.in. wielko$¢ obcigzenia
nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilo§¢ pojazdéw ciezarowych), warunki
atmosferyczne (woda, mréz, temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie).

6. Tak okreslony poziom wspoiczynnika tarcia na poziomie > 0,40 i = 0,42 nie wynika z
zadnej normy prawnej, a stanowi jedynie dowolnie narzucony wykonawcom obowigzek
umowny, niepoprzedzony zadnymi badaniami w tym zakresie — przeciwnie, postawiony
wbrew wynikom przeprowadzonych badan. Tak okreslony parametr nie jest poparty
zadna realng potrzebg zamawiajgcego ani tez uzytkownikéw drog, nie wplywa tez na
prawidtowo$¢ wykonania zaméwienia, za$ okreslenie go na nierealnym poziomie, nie
przynosi zadnej technicznej ani uzytkowej korzysci. Jak wspomniano powyzej parametr
graniczny klasy B tj. stanu zadowalajgcego wynosi 0,36.

7. Tymczasem jedna z naczelnych zasad prawa cywilnego, jakg jest zasada swobody
umoéw wyrazona w art. 353(1) Kc, pozwala stronom stosunku obligacyjnego na
uksztattowanie tresci umowy w sposéb zgodny z ich wola, jednakze nie bezwzglednie
dowolny, bowiem postanowienia umowy nie mogg sprzeciwia¢ sie naturze danego
stosunku prawnego, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Istota udzielanej gwaranciji jakosci polega na zapewnieniu przez gwaranta, ze
wykonany przez niego przedmiot umowy posiada (i bedzie posiadat przez okres préby)
okreslone wtasciwosci umozliwiajgce jego normalne uzytkowanie, zgodnie z funkcjg i
przeznaczeniem.

Jednak réwniez w tym przypadku, zobowigzania gwaranta, pomimo ze majg
charakter bardzo daleko idgcy, nie mogg wykraczac poza granice przewidziane w art.
353(1) Kc, bo stanowityby przyktad zobowigzania niewykonalnego, nierealnego,
niemozliwego do wykonania. Gwarant nie moze przyjg¢ na siebie zobowigzan, ktore nie
sg obiektywnie mozliwe do dotrzymania. W takim przypadku nastgpitby skutek
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przewidziany w art. 387 § 1 Kc, ktéry powiada, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko Sadu Apelacyjnego w Szczecinie wyrazone w
wyroku z 21 pazdziernika 2015 roku, | ACa 411/15, w ktérym wskazuje, ze ,Uprawnienia
kontraktujgcych stron nie majg z zatoZzenia charakteru bezwzglednego i znajdujg swoje
granice. Wzglgd na zasade swobody umow wzadnym razie nie eliminuje réwniez
mozno$ci dokonania przez sgd oceny konkretnej umowy pod katem tego czy aby
umoéwione przez strony Swiadczenie pozostawato w momencie jej zawarcia obiektywnie
moZlive do spetnienia w danych realiach, o czym stanowi przepis art. 387 § 1 Kc, a
przeciez niewazno$¢ czynnosci prawnej sad bierze pod uwage z urzedu’.

Wedle zgodnych i ugruntowanych pogladéw orzecznictwa i doktryny, ze
Swiadczeniem niemozliwym mamy do czynienia w przypadku, gdyby strony umowityby
sie na spetienie Swiadczenia, ktore juz w chwili zawarcia umowy bytoby nierealne,
niewykonalne. Owa niewykonalno$¢ musi spetnia¢ jednak tgcznie trzy cechy, tj. mie¢
charakter pierwotny, trwaty i obiektywny.

Obiektywna i trwata niewykonalno$¢ $wiadczenia wystepuje woéwczas, gdy
ograniczona jest poziomem aktualnego stanu wiedzy i techniki (tak m.in. wyrok KIO z 19
marca 2014 r., sygn. akt KIO 444/14, z ktérym zgodnie ,Swiadczenie jest niewykonalne
w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest w stanie go spetic¢ ani dtuznik, ani nikt inny, a
taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury lub stanu
wiedzy i techniki. Swiadczenie jest niemoZline do zrealizowania nie tylko przez
przystepujgcego, ale takze przez zadnego innego wykonawce’; wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Gdansku z 5 grudnia 2013 roku, | ACa 572/13, gdzie Sad wskazat, ze



,Niemozliwos¢ Swiadczenia powinna miec¢ charakter obiektywny. Oznacza to takg
sytuacje, w ktérej umowionego Swiadczenia nie jest wstanie spetic nie tylko konkretny
dhuznik, ale wogdle jakakolwiek inna osoba. Swiadczenie niemozliwe to takie
zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze by¢ zrealizowane wedfug kryteriow
obiektywnych przez zadng osobe i ktdre jest rzeczywiScie niewykonalne. Subiektywna
niemoZlino$¢ $wiadczenia (okreslang tez niekiedy jako niemoznos$¢ $wiadczenia) nie
powoduje natomiast niewazno$ci umowy, lecz moze by¢ ewentualnie rozwazana w
ramach odpowiedzialno$ci kontraktowej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania”.

Na szczegdlng postac¢ obiektywnej niemoznosci $wiadczenia (tzw. niemozno$é
gospodarczg) wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 7 grudnia 2012 roku, VI
ACa 904/12, wskazujac, ze ,Przepis art. 387 Kc dotyczy wytgcznie przypadkow
niemoZlino$ci obiektywnej, gdy istnieje stan niewykonalno$ci $wiadczenia przez
kogokolwiek, uzasadniony ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stanu
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wiedzy i techniki. Za obiektywnie niemoZlive uznaje sig takze zachowania, ktore
faktycznie sg moZliwe, ale ocena ekonomiczna wskazuje na ich catkowitg
nieracjonalnosc”.

Okreslone przez zamawiajacego parametry wskaznika miarodajnego wspétczynnika
tarcia, nie sg mozliwe do osiagniecia, 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 postepowania, a wiec jeszcze na etapie poprzedzajgcym zawarcie umowy,
wiadomym jest, ze wymagane wskazniki szorstkosci nawierzchni nie sg i nie bedg
mozliwe do osiggniecia, czyni to zobowigzanie gwarancyjne obiektywnie, trwale i
pierwotnie niemozliwym.

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

8. Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst:
0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienia SIWZ
Tom I, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosc/’, lll. Czes¢ Szczegdtowa, pkt 1. ,Nawierzchnie”,
ppkt 1.1.3.1 ,Szorstko$¢ nawierzchni (miarodajny wspdfczynnik tarcia)” oraz pkt 1.2.2.1
,Miarodajny wspodfczynnik tarcia’, przez usuniecie pkt 1.1.3.1 oraz pkt 1.2.2.1.
ewentualnie:
o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienie SIWZ
Tom I, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakos$ci’, Cze$¢ Szczegdlowa, pkt 1.1.3.1 ,Szorstkos¢
nawierzchni (miarodajny wspdifczynnik tarcia)” oraz pkt 1.2.2.1 ,Miarodajny wspdtczynnik
tarcia’”, przez zmiane warto$ci miarodajnego wspétczynnika tarcia przy drogach klasy Ai
S, dla pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego oraz pasa wigczania i
wylgczania, jezdni fgcznic na > 0,36.

CZESC B — dotyczy zarzutéw majgcych swoje zrodto w tresci Tomu Il SIWZ

B.II.1. Audyt BRD

1. Zamawiajgcy w ramach Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU), bedgcego Tomem
Il SIWZ, kilkukrotnie definiuje obowigzki natozone na wykonawce przez odwotanie sie
do wynikéw Audytu BRD. Takg konstrukcje zastosowat w ramach nastepujgcych
punktéw PFU:
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—pkt 1.4.1.1, na stronie 9 PFU (Zakres zasadniczych Rob6t budowlanych przewidzianych
do zaprojektowania i wykonania): ,Wymagania zarzgdcy drogi wynikajgce z Audytu BRD
przeprowadzonego na etapie projektowania sg zobowigzaniami wykonawcy zawierajg
sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej. Wszelkie nastepstwa oraz obowigzki



wskazane wAudycie BRD na etapie przed oddaniem do ruchu i treSci decyzji
pozwolenia na uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce z obowigzujgcych
przepisow Prawa bgdz Umowy sg zobowigzaniami wykonawcy i zawierajg sie w
Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowey”,

— pkt 1.4.1.11 PFU, na stronie 38 PFU (Organizacja ruchu): ,Zmiany wynikajgce z
Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktérym mowa w art. 24/ ust. 2 ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych, w zakresie oznakowania pionowego, elementéw BRD
nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie bedg powodowaty one zwigkszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedfuzenia Czasu na Ukoriczenie”.

2. Audyt BRD, zgodnie z przepisami ustawy o ruchu drogowym przeprowadzany jest na
etapie projektowania (co zresztg wprost wynika z powyzszego postanowienia
zastosowanego przez zamawiajgcego w tresci PFU). Zgodnie z art. 24k ust. 2 i 3 ustawy
o ruchu drogowym Audyt BRD przeprowadzany jest przez audytora, ktéry nie moze byé
w jakikolwiek sposdb powigzany z wykonawca, audytor moze by¢ jednak zwigzany z
zarzadcg drogi (vide art. 24k ust. 4-8 ww. ustawy). Jednoczesnie, zgodnie z art. 24l
ustawy o ruchu drogowym, zwienczeniem przeprowadzonego Audytu BRD jest
przedstawienie zalecen dla zarzadcy drogi, ktérych w uzasadnionych przypadkach
zarzadca moze jednak nie uwzglednic. W praktyce, w oparciu o cytowane przepisy
ustawy o ruchu drogowym, Audyt BRD przeprowadza GDDKIA, czyli zamawiajgcy, i od
niego zalezy jakie dodatkowe elementy wykonawca miatby ewentualnie wprowadzi¢ do
dokumentaciji a nastepnie wybudowadé. Art. 241 ust. 2 ustawy o drogach publicznych, do
ktérego zamawiajgcy odwotuje sie w pkt 1.4.1.11 PFU, dotyczy sytuacji uwzglednienia
przez Zarzadce drogi wynikow audytu, a wiec wskazany pkt PFU, ktéry kwestionowany
jest odwotaniem, réwniez w sposdb bezposredni zwigzany jest z wynikami audytu BRD.

3. Postanowienia omoéwione w pkt 1 i 2 determinuje, ze zamawiajgcy przeniost catkowite
ryzyko zwigzane z nieznanym zakresem koniecznych do wykonania prac i obowigzkow
na wykonawce, pozbawiajgc go mozliwosci zglaszania na tej podstawie roszczen o
zmiane kontraktu. Z uwagi na fakt, ze Audyt BRD przeprowadzany jest dopiero na etapie
projektowania, a jednoczes$nie przeprowadzany jest przez GDDKIA, a wigec podmiot
niezalezny od wykonawcy, sitg rzeczy wykonawca nie moze znac na etapie
przygotowywania oferty zakresu obowigzkéw wynikajgcych z tego audytu, zakres ten
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jest przy tym catkowicie od niego niezalezny. Tym samym, wymagania zarzadcy drogi
(GDDKIA) miatyby by¢ zobowigzaniem wykonawcy w sytuaciji, gdy wykonawca na etapie
sktadania ofert nie moze przewidzie¢ naktadu czasu i kosztow, jakich wymagac bedzie
wynik Audytu BRD.

4. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze analogiczny zarzut byt przedmiotem
rozstrzygniecia KIO wyrok KIO 437/16, ktéry nakazat zmiane tresci SIWZ zgodnie z
zadaniem odwotujgcego, a rozstrzygniecie w tym przedmiocie zostato potwierdzone
réwniez przez Sgd Okregowy w Warszawie w ramach wyroku z 8 lipca 2016 r. (sygn. akt
XXl Ga 675/16). KIO i Sad Okregowy uznaty, ze przez wzglad na brak mozliwosci
przewidzenia zakresu i konsekwencji wynikajgcych z tresci audytu BRD, postanowienia
PFU przerzucajgce na wykonawce ryzyko zwigzane z trescig PFU, sg nieprawidtowe i
nie mogg zostac¢ zaakceptowane. Sgd Okregowy akcentowat w tym zakresie, ze
automatyczne uznanie a priori, ze ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamowienia
wynikajgce z audytu BRD nie wplyng ani na koszt ani na czas inwestyciji jest nielogiczne
i sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym.

5. Zamawiajgcy, pomimo jednoznacznej kwalifikacji stosowanych przez niego praktyk
zwigzanych z wprowadzaniem do PFU postanowien o takiej tresci, jako
nieprawidtowych, konsekwentne opisuje przedmiot zaméwienia i warunki przysztego
stosunku zobowigzaniowego w sposéb wadliwy. Zamawiajacy zaniechat bowiem
precyzyjnego okreslenia opisu przedmiotu zamowienia, odwolujgc sie do przysztych i
niemozliwych do przewidzenia zdarzen.

Konsekwencje swoich zaniechan, zamawiajgcy przerzucit przy tym w petnym zakresie na
wykonawce, obarczajgc go ryzykiem wynikajgcym z nieprzewidywalnego zakresu oraz



kosztu robot, ktére moga wynikac z tresci Audytu BRD. Swoim dziataniem zamawiajgcy

naruszyt:

(i) art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp oraz §15 Rozporzadzenia
(i) art. 141139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5 353(1) Kc.

6. Odwolujgcy wnidst o:

—zmiane pkt 1.4.1.1. PFU w zaskarzanym zakresie przez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Wymagania zarzgdcy 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 tre$ci decyzji
pozwolenia na uzytkowanie (warunki w nich zawarte) wynikajgce z obowigzujgcych
przepiséw Prawa bgdZz Umowy sg zobowigzaniami wykonawcy. JeZeli na skutek zmian
wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw natoZonych na wykonawce,
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to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
oraz wydtuzenia Czasu na Ukoniczenie’;

—zmiane pkt 1.4.1.11 PFU w zaskarzanym zakresie przez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzgdcy Drogi, o ktérym mowa w art.
24| ust. 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, w zakresie
oznakowania pionowego, elementow BRD nalezy wprowadzic¢ do realizacji. JeZeli na
skutek zmian wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkéw natozonych na
wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie’.

B.Il.2. Eksperymentalne oznakowanie pionowe

Na posiedzeniu odwotujgcy wycofat zarzut obejmujgcy cze$¢ B pkt 11.2

1. W pkt 1.4.1.11.1 str. 38 PFU (,Organizacja ruchu’) zamawiajgcy zawart nastepujgce
wymaganie: ,zamawiajacy moze wymagac zastosowania oznakowania pionowego jako
eksperymentalnego. Schemat oznakowania eksperymentalnego stanow zafgcznik do
PFU”.

2. To postanowienie PFU cechuje sie niejednoznacznoscig i nie daje wykonawcom
mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania potrzeb zamawiajgcego, majacych
stanowi¢ podstawe wyceny sktadanych ofert. Na podstawie takiego uksztattowania
zobowigzan natozonych na wykonawce, kazdy z potencjalnie zainteresowanych
sktadaniem oferty, moze przyjac¢ inng metodologie jej wyceny, zakladajgc konieczno$¢ —
badz nie — zastosowania oznakowania pionowego eksperymentalnego i w rézny sposob
identyfikowa¢ swoje zobowigzania z tym zwigzane. W konsekwenc;ji, prowadzi to do
uzyskania przez zamawiajgcego nieporéwnywalnych ofert, godzac przy tym w zasade
racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych, do przestrzegania ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany.

3. W ocenie odwotujgcego, pomimo faktu, ze postepowanie prowadzone jest w trybie
formuty ,zaprojektuj i wybuduj”, obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajacym z § 15
Rozporzadzenia, jest przedstawienie stanowczych podstaw wyceny ofert sktadanych
przez wykonawcow zainteresowanych pozyskaniem przedmiotowego zamowienia,
eliminujacych potrzebe wnioskowania do zapotrzebowania zamawiajgcego.
Potwierdzeniem natozonych w tym zakresie zobowigzan na zamawiajgcego jest
chociazby literalna tres¢ dalszych postanowien Rozporzgdzenia, wskazujgcych w
sposo6b szczegdtowy na elementy, ktére muszg znalez¢ sie w PFU i postugujgc sie w ich
tresci sformutowaniami o charakterze imperatywnym, nieprzewidujgcymi mozliwosci
odstgpienia od ktdéregokolwiek elementu (por. § 18 ust. 2 Rozporzadzenia: ,Opis ogdiny
przedmiotu zamdwienia obejmuje [...]”§ 18 ust. 3 Rozporzadzenia: ,Wymagania
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Zamawajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia naleZy okreslic [...]". Jak
wskazuje sie w komentarzach do tresci § 18 Rozporzadzenia, elementy PFU okreslone
w jego tresci ,[...] nalezy traktowac jako minimalne z punktu widzenia funkcji, jakg ma
spetniac¢ program funkcjonalno-uzytkowy, przy czym stopien ich szczegétowoSci
uzalezniony jest od specyfiki przedmiotu zamdwienia” (tak: M. Jaworska [w:]
»Zamowienia publiczne. Akty wykonawcze. Komentarz”, red. J. Pierég, M. Jaworska, J.



Presz-Krol, Warszawa 2015, Legalis).

4. Odwolujgcy nie neguje, ze zamawiajacy, kierujac sie elastycznoscig formuty ,zaprojektuj
i wybuduj” nie musi kazuistycznie okre$la¢ szczegotow rozwigzan, ktére majg byé
uwzglednione przez wykonawce w ramach rob6t budowlanych, nie mniej jednak
powinien jednoznacznie wskaza¢ na oczekiwane efekty, w tym na sam fakt czy dany
element ma by¢ wykonany czy tez nie —w tym przypadku czy przedmiot zamowienia
obejmie ostatecznie takze eksperymentalne o$wietlenie pionowe.

5. Zamawiajgcy nie dajgc jednoznacznej informacji do tego w jaki sposob i w jakim
zakresie wykonawcy majg przewidzie¢ w swoich ofertach oznakowanie
eksperymentalne, pozbawia ich de facto mozliwosci wyceny tych elementéw na etapie
sporzgdzania oferty. Jednoczes$nie, nie przewiduje zwigzanej z tg okolicznoscig
mozliwosci zmiany kontraktu, czym po raz kolejny naduzywajgc swojej pozycji
gospodarza postepowania, przerzuca wiekszo$¢ ryzyk gospodarczych na wykonawcéw,
doprowadzajgc do niemozliwej do zaakceptowania zaburzenia réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego.

6. Obecny ksztatt pkt 1.4.1.11.1 PFU w kwestionowanym zakresie narusza tym samym art.
29 ust. 1i2Pzpw zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp w zw. z § 15 i n. Rozporzgdzenia przez
brak jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, w tym brak jednoznacznego
okreslenia wymagan zamawiajgcego, ktéry utrudnia zachowanie uczciwej konkurencji i
uzyskanie poréwnywalnych ofert.

Nie wiadomo czy zamawiajgcy bedzie egzekwowat obowigzek zastosowania
oznakowania pionowego; zamawiajgcy nie okreslit tez w szczegdlowy sposdb
charakterystyki tego elementu. Co wiecej, brak przewidzenia mozliwosci zmian kontraktu
z tego wynikajacej, Swiadczy rowniez o naruszeniu art. 14i 139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5
i 353(1) Kc.

7. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez zmiang PFU przez:

— usuniecie kwestionowanego postanowienia z pkt 1.4.1.11. PFU ewentualnie
— dodanie w ramach SIWZ postanowienia o nastepujacej tresci: ,Zmiany wynikajgce z
konieczno$ci zastosowania oznakowania eksperymentalnego bedg stanowity
podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydfuzenia
Czasu na Ukoriczenie”.
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B.IIl.3. Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna

1. W ramach pkt 1.4.1.1 str. 9i 10 PFU (,Zakres zasadniczych Robdt budowlanych
przewidzianych do zaprojektowania i wykonania’), zamawiajgcy wyszczegolnit
udostepniany wraz z PFU katalog dokumentéw wigzgcych wykonawce, w tym katalog
dokumentoéw odnoszgcych sie do modelu budowy podioza w formie dokumentaciji
geotechnicznej i geologiczno-inzynierskiej. W odniesieniu do wskazanych dokumentow,
zamawiajacy zawart jednoczesnie nastepujgce zastrzezenie: ,Zamawajgcy zwraca przy
tym uwage, ze rozpoznanie podfoZza — na podstawie ktérego opracowano model budowy
podfoza zawarty www. opracowaniu — miato charakter punktowy, a szczegétone
okreslenie rodzaju i stanu gruntu, przelotu poszczegdlnych warstw czy gtebokosci
wystepowania zwierciadta wody gruntowej dotyczy wytgcznie poszczegolnych wyrobisk
badawczych. W przypadku uznania przez wykonawce, ze przekazane wyniki badan
wymagajg uzupetnienia lub okreslenia dodatkowych specjalistycznych parametrow,
nalezy wofercie uwzgledni¢ wykonanie stosownego rozpoznania. Zamawiajgcy nie
ponosi odpowiedzialnosci za niekorzystne warunki gruntowo-wodne wptywajgce na
posadowienie obiektow inzynierskich i wykonanie robot drogowych oraz za wynikajgce
ze zmiany potoZenia zwierciadfa wod podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami
sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne zmiany w wilgotno$ci i stanie gruntu’.

2. Te postanowienia PFU $wiadczg o ich niespojnosci i juz z samego tego faktu powinny
zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego jako niespetniajgce wytycznych ustawodawcy
dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia, szczegdlowo opisanych w pkt | odwotania. Z
jednej strony zamawiajgcy wskazuje, ze udostepniane, zatgczone do PFU dokumenty w
wyszczegolnionym zakresie, majg charakter wigzgcy, z drugiej zas przerzuca na
wykonawce ryzyko zwigzane z wystgpieniem w ich tresci ewentualnych
nieprawidtowosci.

Dochodzi wiec do dualizmu postanowien SIWZ w tym zakresie, poniewaz wykonawcy
z jednej strony wyceniajgc swojg oferte majg kierowac sie informacjami geologicznymi i



hydrogeologicznymi przekazanymi przez zamawiajagcego, z drugiej zas strony majg
ponies$¢ catkowite ryzyko btedow tej dokumentaciji, ktérych zamawiajacy nie wyklucza,
przerzucajgc jednak odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na wykonawcow. Innymi stowy, z
uwagi na wigzacy charakter SIWZ kazdy z wykonawcow teoretycznie powinien wyceniac
oferte na podstawie przekazanych w jej ramach informacji. Nie mniej jednak, wykonawcy
zmuszani zostajg do przewidywania czy informacje przekazane przez zamawiajgcego sg
prawidtowe, a w razie negatywnej konkluzji w tym zakresie, do oszacowania nieznanych
ryzyk z tym zwigzanych w ramach swojej oferty.

43

3. Taka klauzula przewidziana przez zamawiajgcego ma zdjg¢ z zamawiajgcego wszelkg
odpowiedzialnos¢ za nieprawdziwe lub nieprecyzyjne dane zawarte w przekazanej przez
zamawiajgcego dokumentacji przetargowej, a nastepnie obcigzy¢ tg odpowiedzialnoscig
wykonawce. Postanowienie to, bardzo wygodne dla zamawiajgcego, z jednej strony
utrzymuje obowigzek dogtebnej analizy i interpretacji dokumentacji przedstawionej przez
zamawiajgcego w ramach PFU, gdyz w inny sposéb niemozliwym bedzie rzetelna
wycena oferty, z drugiej zdejmuje z zamawiajgcego wszelkg odpowiedzialno$¢ za
wadliwy opis przedmiotu zaméwienia (a co razgco narusza art. 29 ust. 1 Pzp).

4. Nie jest rolg wykonawcy na etapie przygotowywania oferty, weryfikowanie informacii
przekazanych przez zamawiajgcego, ktére stanowi¢ majg podstawe do okreslenia
zakresu jego $wiadczen i wyceny sktadanej przez niego oferty. Informacje obejmujgce
taki zakres danych powinny by¢ jednolite dla wszystkich wykonawcéw, tak aby
zamawiajacy uzyskat poréwnywalne i konkurencyjne oferty. Odwotujgcy nie neguje, ze
formuta zaprojektuj i wybuduj zaktada pewng elastyczno$¢ postanowien opisujgcych
przedmiot zaméwienia, ktory doszczegdtawiany jest w ramach projektéw budowlanych i
wykonawczych przygotowywanych przez wykonawce uzyskujgcego dane zamoéwienie.
Nie mniegj jednak, jak wynika z § 15 i n. Rozporzadzenia, PFU powinien zawiera¢ takie
informacje, ktére umozliwig ustalenie planowanych kosztéw i wycene oferty.

5. Informacje bedace podstawg wyceny powinny mie¢ stanowczy charakter, zwtaszcza, ze
nie przewidziano mozliwosci ich weryfikacji na etapie 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
mozliwo$¢ 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 bledami w udostepnionej
dokumentacji, przyjmujac a priori czy uzna¢ dokumentacje przedstawiong przez
zamawiajgcego jako prawidtowg czy tez nie. Takie uksztattowanie postanowien
przetargowych powoduje przy tym, ze kazdy z oferentobw moze poczynic inne zatozenia
w tym zakresie, a co za tym idzie przygotowac¢ nieporéwnywalne wzgledem siebie oferty.

6. W konsekwenciji doszio do naruszenia:

(i)art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp,

(i) § 15 i n. Rozporzadzenia,

(iii) art. 141139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i 353(1) Kc,
(iv) art. 7 ust. 1 Pzp.

7. Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujgcy wniost o zmiane tresci SIWZ przez
jednoczesne:
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— wykreslenie z pkt 1.4.1.1 PFU zastrzezenia, ze ,zamawiajacy nie ponosi
odpowledzialno$ci za niekorzystne warunki gruntowo-wodne wynikajgce ze zmiany
potoZenia zwierciadfa wod podziemnych wywotane naturalnymi wahaniami
sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne zmiany wwilgotno$ci i stanie gruntu’;

— dodanie w ramach pkt 1.4.1.1 PFU nastepujacego postanowienia: ,Jezeli wystgpig
rozbieznosci pomiedzy udostepniong dokumentacjg geologiczno-inZynierskg oraz
hydrogeologiczng a rzeczywistym stanem faktycznym, to bedzie stanowo to
podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukoriczenie”.



B.1.4. Koordynacja na stykach z innymi odcinkami

1. W ramach pkt 1.4.1.1 PFU, str. 10 i 11 PFU zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienie: ,Zamawiajacy udostepnia (TOM V SIWZ) dokumenty w czesci wigzace,
stanowigce opis przedmiotu zamowienia i wigzgce wykonawce w ponizej wskazanym
Zakresie:

— miejsc styku opracowania z sgsiadujgcymi opracowaniami oraz zatozonym przez
Zamawigjgcego podziatem na odcinki realizacyjne:

a) ,Projekt i budowa wezfa ,Lubelska” na przecieciu drég ekspresowych S17 i S2 do
autostrady A2 wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i
urzgdzeniami budowlanymi’.

Styk przedmiotowych zadar wymienionych w podpunkcie a w zakresie opracowania

dokumentacji projektowej, prowadzenia robdt budowlanych nalezy wzajemnie

skoordynowa¢ przez wykonawcdw Zadan, uzgodnic z Inzynierem Kontraktu i

zamawigjgcym. PowyZsze jest niezbedne w celu unikniecia Robdét traconych’.

2. Powyzsze postanowienie wprowadzone przez zamawiajgcego do PFU narzuca na
wykonawcow obowigzek uzgodnienia prac z innymi podmiotami, niezaleznymi od
wykonawcy, przy jednoczesnym braku przekazania szczegotowych informacji do
zakresu i terminow, w jakich wykonawcy mogg otrzymacé informacje o rozwigzaniach
zastosowanych przez wykonawcow sasiednich odcinkdw, umozliwiajgce koordynacije
robét.

Samo tylko zasygnalizowanie przez zamawiajgcego takiego obowigzku uznac nalezy
za niewystarczajgce, bowiem brak szczegotowych informaciji w tym zakresie
uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie robét, i tym samym nalezyte
przygotowanie ceny ofertowej. Realizacja inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu o
Scisle przygotowany harmonogram, minimalizujgcy ryzyko przestojow i optymalizujgcy
koszty projektu. Zaburzenie realizacji takiego harmonogramu wprost przektada sie na
ryzyko gospodarcze, ktére mogtby ponies¢ wykonawca. Tymczasem, juz samo
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opOznienie w wytanianiu wykonawcdw na odcinek wymieniony w lit. a powyzej moze
spowodowac, ze skoordynowanie wzajemnych prac moze okazac sie niemozliwe.

3. W podobnej sprawie o sygn. akt KIO 411/13, gdzie natozono na wykonawce
konieczno$¢ skoordynowania realizowanych prac z innym wykonawcg, ktorego zakres i
terminarz prac nie byt znany, Izba uznata, ze doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp,
wskazujac, ze poinformowanie jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajgcego
wprowadzenia na teren budowy innego wykonawcy jest niewystarczajgcy. Jak
argumentowata KIO w ramach wyroku: ,Skoro zamawajgcy wjednym czasie zleca
roboty do prowadzenia w obrebie tego samego placu réznym wykonawcom,
[zamawiajgcy] powinien zapewnic ich stosowne skoordynowanie, aby zaden z tych
wykonawcdw nie byt przez to naraZzony na przestoje”. Per analogiam, jezeli zamawiajacy
przeprowadza zadanie inwestycyjne, w kiérego sktad beda wchodzi¢ odcinki
realizowane przez rézne podmioty, powinien przyjgc¢ na siebie przynajmniej czes¢
obowigzkéw skoordynowania ich prac, okre$lajgc przynajmniej wigzacy termin
otrzymania przez kazdego z nich wzajemnych informacji o szczegotach prac
bezposrednio wptywajgcych na zakres ich zobowigzan.

4. Zaniechanie dalej idgcego doprecyzowania zwigzanego z konieczno$cig koordynaciji
prac wykonawcow na stykach odcinkdéw nalezy uzna¢ za naruszenie:

(i)art. 29 ust. 1i 2 Pzpw zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp i § 15i n. Rozporzadzenia,

(i) art. 141139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 353(1) Kc,

(iii) a takze art. 7 ust. 1 Pzp.

5. Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ przez okreslenie w ramach PFU terminu w jakim
wykonawca otrzyma rozwigzania z sgsiedniego odcinka umozliwiajgce koordynacije
prac, o ktorej mowa w pkt 1.4.1.1 PFU.

B.Il.5. Zakres zasadniczych prac do wykonania — przebudowa drég kolidujgcych, remont
istniejgcych drog, optymalizacja

1. W pkt 1.4.1.1 PFU (str. 11-13 PFU) zamawiajacy okreslit Zakres zasadniczych prac do
wykonania, wskazujgc m.in. na nastepujgce elementy, ktére ma zrealizowa¢ wykonawca
w ramach zamoéwienia: ,Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robdt, lecz zgodnie
z wszystkimi innymi wymaganiami okre$lonymi w PFU, wramach Zaakceptowanej



Kwoty Kontraktowej nalezy zaprojektowac i wykonac¢ w szczegdlnosci nastepujgce
Roboty:

— przebudowe istniejgcych drog w zakresie kolizji z drogg ekspresowg S17 i DK2, wtym
uzgodnienie z ich zarzgdcami zakresu budowy lub przebudowy i ustalenie ich kategorii w
zakresie wywofanym budowg obwodnicy;
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— przywrécenie drég publicznych uzytkowanych przez wykonawce w czasie budowy, do
stanu nie gorszego niz przed rozpoczeciem budowy wtym remont istniejgcych odcinkéw
drog;

— optymalizacje dokumentacji projektowej przez zaprojektowanie drég serwisowych
wzdtuz tgcznic JZR-5 i JZR-6 przylegtych do drogi DK2. W ramach optymalizacji nalezy
Zlikwidowac indywidualne zjazdy i dojazdy na tgcznice. Drogi serwisowe nalezy
podigczy¢ do DK2 na wysokosci ulicy Rzemieslniczej i zaprojektowac skrzyZzowanie z
sygnalizacjg Swietlng. Kompleksowe rozwigzania nalezy uzgodni¢ z gminami Wigzowna
i Sulejowek (w szczegdlnosci w zakresie rozwigzan drogowych, oswietlenia, chodnikow;,
Sciezek rowerowych, odwodnienia). Rozwigzania wykraczajg poza istniejgcg decyzje
Srodowiskowg i konieczne jest uzyskanie decyzji wtym zakresie;

— optymalizacje dokumentacji projektowej przez zaprojektowanie potgczen wzdfuz
przylegtych do drogi DK2 tacznic JZR-7 (tgcznik umozZliwiajgcy dojazd do dziatek przez
ulice Gosciniec) i JZR-8 (facznik umoZliviajgcy dojazd do dziatki pomiedzy ulicami
Wigjskg i tgkowg). W ramach optymalizacji nalezy zlikwidowac indywidualne jazdy i
dojazdy na fgcznice. Rozwigzania nalezy uzgodni¢ z m.st. Warszawa (dzielnica Wesofa).
Rozwigzania wykraczajg poza istnigjgcg decyzje Srodowiskowg i konieczne jest
uzyskanie decyzji wtym zakresie”.

2. W kazdym z ww. przypadkéw, zamawiajgcy nie okreslit, nawet w przyblizony sposob,
zakresu prac, ktore bedzie zobowigzany zrealizowa¢ wykonawca w ramach natozonych
na wykonawce obowigzkéw. Wykonawcy nie otrzymali wiec jakichkolwiek danych, ktére
moglyby by¢ podstawg do wyceny ich ofert w tym zakresie. Tymczasem, w Swietle braku
jakichkolwiek informacji w tym przedmiocie, wtgczenie wykonania powyzszych
elementdw do ryzyk kontraktowych, przekracza ich normalny i typowy zakres, mozliwy
do oszacowania i wymagany od profesjonalnego uczestnika rynku. Alokacja ryzyk
kontraktowych w tym zakresie Swiadczy o naduzyciu pozycji wykonawcy, zwtaszcza w
tym kontek$cie, Ze w zwigzku ze zmianami wynikajacymi z realizacji powyzszych,
niemozliwych konkretnie do oszacowania prac, zamawiajgcy nie powigzat mozliwosci
Zmiany umowy.

3. W przypadku prac, o ktérych mowa w tiret pierwsze oraz trzecie i czwarte powyzej, ich
zakres, co wynika wprost z literalnej treSci ww. postanowien, uzalezniony jest od
przysztych uzgodnier i ewentualnie takze przysztych dokumentdéw odnoszacych sie do
sposobu realizacji robot (tj. ewentualnych przysztych decyzji Srodowiskowych). Tym
samym, zakres tych prac uzalezniony jest od czynnikdéw niemozliwych do przewidzenia,
nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci i zatozeniu profesjonalnego charakteru
dziatan wykonawcy. Zastosowanie w odniesieniu do argumentacji w tym zakresie
znajdzie wiec, przywolywana juz w ramach odwotfania linia orzecznicza, jednoznacznie
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wskazujgca, ze nawet w ramach formuty ,zaprojektuj i wybuduj’, wykonawcy nie mogg
by¢ obcigzani ryzykiem nieprzewidywalnego zakresu prac, od wykonawcy
uniezaleznionego.

4. Obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajgcym z § 15 Rozporzgdzenia, jest przedstawienie
stanowczych podstaw wyceny ofert skladanych przez wykonawcéw, eliminujgcych
potrzebe wnioskowania do zapotrzebowania zamawiajacego. W przedmiotowym
przypadku, w Swietle braku jakiegokolwiek zakresu prac koniecznych do wykonania w
ramach obowigzkéw przedstawionych w powyzszych postanowieniach PFU, o takiej
stanowczosci i jednoznaczno$ci postanowien przewidzianych przez zamawiajgcego nie
moze by¢ mowy. Kazdy z potencjalnych wykonawcéw, wyceniajgc swojg oferte w tym
zakresie, musiatby przyja¢ zupetnie abstrakcyjny i hipotetyczny zakres prac do
wykonania w ramach natozonych na wykonawce obowigzkoéw, co wprost prowadzitoby



do ryzyka zlozenia nieporownywalnych i niekonkurencyjnych ofert. Taka sytuacja nie

lezy w interesie samego zamawiajgcego, ktéry zobowigzany jest przeciez do

powierzenia realizacji zamoéwienia podmiotowi dajgcemu rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, przy jednoczesnym zachowaniu zasady racjonalnego wydatkowania

Srodkéw publicznych.

5. Zaniechanie dalej idgcego doprecyzowania zwigzanego z zakresem prac natozonych na
wykonawcow zwigzanych z przebudowg drdg kolidujgcych, remontem drog istniejgcych

czy optymalizacjg nalezy uzna¢ za naruszenie art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 31 ust. 2

i 3Pzpi§ 15in. Rozporzadzenia, art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 353(1) Kc a

takze art. 7 ust. 1 Pzp.

6. Odwotujgcy wnibst o zmiane tresci SIWZ, przez:
—w odniesieniu do przebudowy drég kolidujgcych przez jednoczesne:

— — okre$lenie minimalnego zakresu budowy i przebudowy istniejacych drég w zakresie
kolizji z drogg ekspresowg S17 i DK 2,

— — dodanie postanowienia o nastepujgcej tresci: ,,Jezeli wmagania zarzgdcow drég
bedg wykraczaly poza minimalny zakres prac przewidziany przez zamawiajgcego to
bedzie stanowifo to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
oraz wydiuzenia Czasu na Ukoriczenie’;

— w odniesieniu do remontu drég istniejgcych przez:
— —wyspecyfikowanie odcinkéw i dtugosci drég, jakie majg zostaé wyremontowane;
—w odniesieniu do optymalizacji przez jednoczesne:

— — okres$lenie minimalnego zakresu budowy i przebudowy drég, wynikajgcej z
obowigzku optymalizacji, okreslonego w pkt 1.4.1.1. PFU tiret trzydzieste pierwsze i
trzydzieste drugie (str. 13 PFU),
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— — dodanie postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli wwmagania — odpowiednio —
gmin Wigzowna i Sulejowek lub m.st. Warszawy (dzielnica Wesofa) badz tez
wymagania wynikajgce z tresci decyzji Srodowiskowej bedg wykraczaty poza
minimalny zakres prac przewidziany przez zamawiajgcego to bedzie stanowifo to
podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukonczenie’.

B.I.6. Ciag pieszo-rowerowy

1. W ramach pkt 1.4.1.3.2 str. 17 PFU (Wezly i facznice, przejazdy, drogi dojazdowe
obstugujgce przylegly teren) w czesci pn. ,Infrastruktura dla pieszych i ronerzystow’
zamawiajgcy zawart nastepujace postanowienie: ,Ciagi pieszo rowerowe, chodniki,
Sciezki/drogi ronerowe, nalezy zaprojektowac i wykonac zgodnie z warunkami
technicznymi oraz w miejscach i o parametrach, ktére wynikajg z dokumentéw
zatgczonych do SIWZ i wskazanych jako wigzgce. Zamawiajgcy dopuszcza zmiane
lokalizacji i parametréw ciggow pieszo rowerowych, chodnikéw, $ciezek/drég
rowerowych w sytuacji gdy bedg wynikaty z uzgodnien Projektu budowlanego z
Jednostkami samorzadowymi, zarzgdcami drég, wnioskami lokalnej spoftecznosci oraz
uwagami Audytu BRD’

2. Zamawiajgcy zawart w powyzszym postanowieniu wzajemnie sprzeczne uregulowania.
Z jednej strony wskazat, ze budowa chodnikéw i Sciezek ma by¢ wykonywana w oparciu
o dokumenty zatgczone do SIWZ, a z drugiej uzaleznit ich przebieg od uzgodnien
nieznanych na etapie przygotowywania oferty i niemozliwych do przewidzenia przez
wykonawce. Zamawiajgcy zastosowat wiec w tym zakresie konstrukcje analogiczng do
postanowien kwestionowanych w ramach pkt Il.1 oraz 1.2 odwotania, a co za tym idzie
poczynione w zakresie powyzszych punktéw uwagi zachowujg aktualno$¢ takze w
odniesieniu do omawianego w tym miejscu zarzutu.

3. Analogiczna konstrukcja, uzalezniajgca przebieg ciggéw pieszo-rowerowych od
nieznanych na etapie ofertowania okolicznosci, byta stosowana przez zamawiajgcego w
innym, przedmiotowo zblizonych postgpowaniu. Jej prawidtowos$¢ zanegowana zostata
jednak w cytowanym juz wyroku KIO o sygn. akt KIO 437/16, potwierdzonym nastepnie
w wyroku SO w Warszawie w sprawie o sygn. XXIll Ga 675/16. Kwestionowane w
sprawie bedacej przedmiotem rozstrzygniecia w ww. wyrokach postanowienie
nieznacznie odbiegato od treSci klauzuli zastosowanej przez zamawiajacego (,Ciggi



pieszo rowerowe, chodniki, $ciezki/drogi rowerowe nalezy zaprojektowac i wykonac
zgodnie z warunkami technicznymi oraz miejscach o parametrach, ktore wynikajg z
uzgodnien z zarzadcg drogi i potrzeb BRD’).
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Niewatpliwie rozstrzygniecie w tym przedmiocie zachowuje wiec aktualnos¢ i moze
zostac przetozone bezposrednio na okolicznosci rozpoznawanej sprawy, z tego
wzgledu, ze zamawiajgcy nadal odwotuje sie do nieznanych na etapie przygotowywania
oferty okoliczno$ci, rozszerzajac wrecz katalog uzgodnien, ktore trzeba bedzie wzigé
pod uwage przy ostatecznym ustalaniu lokalizacji i parametréw ciggdéw komunikacyjnych
— zamawiajgcy wskazat bowiem na koniecznos¢ respektowania uzgodnien Projektu
budowlanego z jednostkami samorzadowymi, zarzgdcami drég, wnioskami lokalnej
spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD. Ponadto zamawiajgcy konstruujac
kwestionowane postanowienie, uzyt co prawda sformutowania ,,dopuszcza novwg
lokalizacje lub zmiane lokalizacji”, co nie zmienia faktu, ze wykonawcy muszg wzigé pod
uwage ryzyko takiej zmiany, ktore, jak zostato powyzej wskazane, nie jest mozliwe do
oszacowania, gdyz zalezne jest w kazdym z przypadkéw od okolicznosci przysziych,
niezaleznych w zaden sposéb od wykonawcy.

4. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do PFU powyzsze postanowienie, nie powigzat z nim przy
tym mozliwosci wprowadzenia do kontraktu modyfikaciji, wynikajgcych z ewentualnych
zmian lokalizacji i parametréw ciggdw komunikacyjnych wzgledem wytycznych
przekazanych w ramach PFU. Ryzyko zmian w tym zakresie zostato wiec w catosci
przerzucone na wykonawce, ktory szacujgc swojg oferte nie jest sitg rzeczy w
posiadaniu danych, kitére ostatecznie mogg okazac sie dla wykonawcy wigzace, z uwagi
na poczynione, przyszte uzgodnienia.

5. Swoim dziataniem zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 31 ust. 2i 3
Pzp oraz § 15 i n. Rozporzgdzenia, art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc.
Jednoczes$nie, takie dziatanie zamawiajgcego wplywajgc na mozliwo$¢ uzyskania
poréwnywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi rowniez w zasade uczciwej konkurenciji.

6. Odwotujgcy wnibdst o zmiane SIWZ przez zmiane pkt 1.4.1.3.2 PFU przez dodanie
nastepujgcego postanowienia: ,Jezeli na skutek zmian wynikajgcych z uzgodnien
Projektu budowlanego z jednostkami samorzgdowymi, zarzgdcami drog, wnioskami
lokalnej spotecznosci oraz uwagami Audytu BRD zmieni sie zakres prac zwigzanych z
zaprojektowaniem i wykonaniem ciggow pieszo-rowerowych, chodnikow, $ciezek/drég
rowerowych, to bedzie stanowifo to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydfuzenia Czasu na Ukoriczenie”.

B.IIl.7. Uzgodnienia — przepusty i zbiorniki

1. Niezaleznie od powotywanych juz w tresci odwotania postanowien, definiujgcych zakres
zobowigzan natozonych na wykonawce przez odniesienie do tresci przysztych decyziji i
uzgodnien, nieznanych na moment skiadania ofert, w ramach PFU zidentyfikowane
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zostaly analogiczne postanowienia, uzalezniajgce zakres prac od warunkéw wydanych
przez witascicieli lub zarzgdcdw ciekow:

— pkt 1.4.1.5 PFU (,Przepusty dla celow ekologicznych i odwodnienia drég’), str. 21 PFU,
zwarte zostato postanowienie o nastepujacej tresci: ,Ostateczne ustalenie danych
dotyczgcych doktadnej lokalizacji oraz parametréw geometrycznych przepustow bedg
wynikac z obowigzujgcych przepisow techniczno-budowlanych (wtym decyzji o
pozwoleniu wodno-prawnym), warunkow technicznych wydanych przez wiascicieli lub
zarzgdcow ciekow, opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz przyjetych przez
wykonawce rozwigzan wynikajgcych z decyzji Srodowiskowej, Raportu wykonanego w
ramach ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko. Zmiany danych iloSciowych i
lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢ migjsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowier: zawartych w Ogélnych i Szczegdinych Warunkach
Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
przedfuzenia Czasu na Ukonczenie’,

— pkt 1.4.1.6 PFU (,Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infiltracyjne’), str. 22 PFU, zawarte



zostato postanowienie o nastepujacej tresci: ,Ostateczna ilos¢ zbiornikow, ich rodzaj,
powierzchnia, typ konstrukcji, usytuowanie, gtebokos¢ oraz pozostate parametry
geometryczne bedg wynikac z obowigzujgcych przepisow techniczno-budowianych (w
tym decyzji o pozwoleniu wodno- prawnym), warunkdw technicznych wydanych przez
wlascicieli lub zarzgdcdw ciekow, opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz
przyjetych przez wykonawce rozwigzan wynikajgcych z decyzji Srodowiskowej, Raportu
wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko”.

2. Nieprawidtowym i naruszajgcym przepisy Pzp jest odwotywanie sie w opisie przedmiotu
zamowienia do nieznanych i niemozliwych do oszacowania okolicznosci, ktére mogg
mie¢ wplyw na realizacje zaméwienia. Swiadczy to o naduzywaniu praw podmiotowych
przez zamawiajgcegdo i skrajnej nierownowadze stron stosunku zobowigzaniowego.
Wykonawcy powinni mie¢ precyzyjne dane wyj$ciowe do przygotowania swojej oferty,
przedstawione w sposéb eliminujgcy potrzebe wnioskowania. Nieprawidtowos¢
konstruowania przez zamawiajgcych postanowien o takiej tresci wielokrotnie byta
zresztg potwierdzana przez Krajowg lzbe Odwotawczg i Sgdy Powszechne, w tym w
ramach spraw, ktorych strong byt zamawiajgcy.

3. O ile za nieprawidtowe uznaje sie definiowanie zobowigzan natozonych na wykonawce
za pomocg odwotania sie do tresci przysztych decyzji, o tyle nieprawidtowos¢ w takiej
praktyce wzmozona jest w sytuacji konieczno$ci czynienia blizej nieokreslonych
uzgodnien z wiascicielami czy zarzgdcami ciekow. Trzeba zwroci¢ uwage, ze w takim
przypadku, w odréznieniu od decyzji, ktérych zakres przedmiotowy definiowany jest
ustawowo, zakres uzgodnien nie moze by¢ w jakikolwiek sposo6b przewidziany przez
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zadnego z wykonawcow profesjonalnie dziatajgcych na rynku. Takie uzgodnienia

dotyczy¢é mogg w praktyce kazdego z elementow i wigza¢ sie tak z kosztami, jak i z

czasem realizacji inwestycji. Wykonawca na etapie przygotowywania oferty nie ma

mozliwosci przewidzie¢ wymagan zarzadcow lub gestoréw i w zwigzku z tym nie ma
mozliwosci rzetelnego oszacowania sktadanej przez siebie oferty. Pomimo to,
zamawiajacy wykluczyt mozliwo$¢ modyfikaciji kontraktu wywotanej zmiang zakresu prac
wynikajgcg z narzuconych na wykonawcow uzgodnien, naktadajgc de facto na
wykonawcow konieczno$¢ oszacowania nieznanych im ryzyk. Podkre$li¢ raz jeszcze

nalezy, ze takie ryzyko moze by¢ zupetnie inaczej uwzglednione przez kazdy z

podmiotdw, a co za tym idzie zamawiajgcy naraza sie na uzyskanie nieporéwnywalnych

ofert, dajgc tym samym wyraz lekcewazenia koniecznosci racjonalnego wydatkowania

Srodkéw publicznych.

4. Swoim dziataniem, zamawiajgcy naruszyt tak przepisy art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. z art.
31 ust. 2i 3 Pzp oraz § 15 i n. Rozporzadzenia jak i przepisy art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1
Pzp w zw. z art. 5 353(1) Kc. Jednoczes$nie, takie dziatanie zamawiajgcego wpltywajac
na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi rowniez w
zasade uczciwej konkurenciji.

5. Odwolujgcy wniost o zmiane tresci SIWZ przez zmiane PFU przez jednoczesne:

— usuniecie z pkt 1.4.1.5i 1.4.1.6 PFU zastrzezenia, ze zobowigzania natozone na
wykonawce uzaleznione bedg od warunkéw wydanych przez wtascicieli lub
zarzadcow ciekow;

— usuniecie z pkt 1.4.1.5 PFU zastrzezenia o tresci: ,Zmiany danych ilosciowych i
lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowier: zawartych w Ogoélnych i Szczegbinych Warunkach
Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
oraz przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie”;

— dodanie w ramach pkt 1.4.1.5 oraz 1.4.1.6 PFU postanowienia o nastepujgce;j tresci:
~Jezeli na skutek uzgodnien dokonywanych na etapie realizacji zamdwienia zmieni
Sie zakres prac natoZzonych wtym zakresie na wykonawce, to bedzie stanowifo to
podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukoniczenie’.

B.II.8. Uzgodnienia — umowy

1. W pkt 1.4.1.7 (Instalacje i infrastruktura) str. 24 PFU, zawarte zostato postanowienie o
nastepujacej tresci: ,\W przypadku natoZzenia przez wascicieli bgdz zarzgdcow
infrastruktury technicznej obowigzku zawarcia umow, regulujgcych wzajemne



zobowigzania z Inwestorem, nalezy uregulowac wszelkie formalnosci z tym zwigzane.
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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 umoéw z gestorem sieci ( wtym umow na usunigcie kolizji i umoéw
przytaczeniowych) oraz wykonania wszelkich zobowigzan, w szczegdlnosci finansowych
i formalno-prawnych wynikajgcych z tych uméw. Zobowigzania umowne zawierajg sie w
Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz w Czasie na Ukoriczenie”.

2. Na wykonawcoéw natozona zostata konieczno$é skalkulowania ryzyka zwigzanego z
zawieranymi umowami z gestorami sieci, podczas gdy zakres zmiennych, od ktoérych
uzalezniona jest skala zobowigzan zwigzanych z zawieranymi w tym trybie umowami
jest niemozliwy do przewidzenia. Optaty wynikajgce z koniecznosci zawieranych umoéw
moga 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.

3. To zamawiajgcy, nawet w ramach formuty ,zaprojektuj i wybuduj”, obowigzany jest do
udostepnienia wykonawcom danych pozwalajgcych na dokonanie kalkulacji oferty, co
potwierdza § 15 Rozporzadzenia. Nie jest rolg wykonawcéw, poszukiwanie na rynku
informacii, ktére mogtyby by¢ podstawg dokonania hipotetycznych szacunkéw
zwigzanych z koniecznoscig zawierania uméw z gestorami sieci. Takie indywidualne
pozyskiwanie jakichkolwiek danych przez wykonawcoéw, prowadzitoby zresztg do tego,
ze kazdy z wykonawcéw miatby inne materiaty zrodiowe, stanowigce podstawe
sporzgdzenia oferty. Sporzgdzone w taki sposob oferty bytyby nieporéwnywalne, co nie
jest takze w interesie zamawiajgcego, zobowigzanego przeciez do dokonywania
racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

4. Natozenie na wykonawcow zobowigzania tego rodzaju, przy jednoczesnej stanowczej
deklaracji, ze ma ono miesci¢ sie w Kwocie Kontraktowej oraz Czasie na Ukonczenie,
stanowi wyraz przerzucenia catego ryzyka kontraktowego z tym zwigzanego na
wykonawcow. Nie mozna jednak przeciez a priori przyjaé, ze zawieranie umow w tym
trybie nie spowoduje znacznego zwigkszenia obowigzkéw natozonych na wykonawcow,
ktére nieodzownie beda faczyly sie z koniecznoscig poniesienia z tego tytutu znacznych
kosztéw, ktdre nie mogly zosta¢ oszacowane na etapie sporzadzenia oferty. Takie
dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz naduzywania jego uprzywilejowanej pozycii
gospodarza postepowania i Swiadczy o niezgodnym z prawem wykorzystywaniu
wilasnego prawa podmiotowego kosztem wykonawcow, na ktorych przerzucane sg
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obciazenia znacznie wykraczajgce poza mozliwy do przyjecia podziat ryzyk w ramach

stosunku umownego.

5. Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2i 3Pzporaz § 15in.
Rozporzadzenia, art. 141 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc. Jednoczesnie, takie
dziatanie zamawiajgcego wplywajgc na mozliwo$¢ uzyskania porownywalnych i
konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurenciji.

6. Odwotujgcy wnibést o zmiane tresci SIWZ przez jednoczesne:

— usuniecie z pkt 1,4.1.7 PFU zastrzezenia naktadajgcego na wykonawce
konieczno$¢ wykonania wszelkich zobowigzan, w szczegdinoéci finansowych i
formalnoprawnych wynikajgcych z umow zawieranych z gestorami sieci,

oraz

— dodanie postanowienia o nastepujacej tresci: ,Dodatkowe koszty wynikajgce z
uzgodnien i umdéw zawartych z gestorem sieci bedg stanowity podstawe do
zwiekszenia Zaakceptowanej Knoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na
Ukonczenie’.

B.II.9. Krajowy System Poboru Opfat



Na posiedzeniu odwotujgcy wycofat zarzut obejmujgcy cze$¢ B pkt 1.9

1. W pkt 1.4.1.11.1 (Projekt statej organizaciji ruchu) str. 39 PFU zamawiajgcy wprowadzit
postanowienie o nastepujacej tresci: ,\W przypadku podjecia decyzji o objeciu Krajowym
Systemem Poboru Optat odcinka drogi bedgcego przedmiotem niniejszej inwestycji
Zamawajgcy powiadomi wykonawce o takiej decyzji wykonawce”.

2. Tym samym, zamawiajgcy wspomina o mozliwosci wprowadzenia KSPO, nie precyzuje
jednak czy okolicznos¢ te wykonawcy majg uwzgledni¢ w swojej ofercie, a jesli tak to w
jakim zakresie, zwtaszcza w jakim zakresie moze mie¢ to wptyw na zobowigzania
natozone na wykonawce, Wyzej wymienionemu postanowieniu zaproponowanemu przez
zamawiajgcego brak jest przymiotu stanowczosci i jednoznaczno$ci, ktére powinny by¢
zachowane w ramach opisywania przedmiotu zaméwienia zgodnego z wytycznymi
ustawodawcy.

Na bazie zasygnalizowania tylko przez zamawiajgcego mozliwosci objecia odcinka
drogi Krajowym Systemem Poboru Optat, Zzaden z wykonawcdw nie jest w stanie
zidentyfikowa¢ zakresu swoich dodatkowych obowigzkéw z tym zwigzanych. Tym
samym, zaden z wykonawcédw nie dysponuje podstawg do dokonywania juz na tym
etapie kalkulaciji jakichkolwiek ryzyk zwigzanych z wprowadzeniem tego systemu.

3. Zuwagi na fakt, ze zamawiajacy nie precyzuje czy czynnosci, ktdre, obowigzany bedzie
realizowa¢ wykonawca w zwigzku z wprowadzeniem Krajowego Systemu Poboru Optat
— jesli taka konieczno$¢ ujawni sie na etapie realizacji zamowienia — bedzie podstawg
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do zmiany kontraktu, wykonawcy musieliby juz na etapie przygotowywania oferty

kalkulowa¢ obowigzki z tym zwigzane. Innymi stowy, wykonawcy a priori musieliby

zaktada¢ czy zamawiajgcy zdecyduje sie na wprowadzenie tego systemu i jakie koszty z

tym zwigzane mogg w konsekwencji obcigzy¢é zamawiajgcego. Prowadzi to wprost do

ryzyka sktadania przez wykonawcow nieporownywalnych i niekonkurencyjnych ofert, co

z kolei przektada sie na ryzyko nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

4. Zamawiajacy naruszytart. 29 ust. 1i2w zw. z art. 31 ust. 2i3 Pzp,§15in.
Rozporzadzenia, art. 141 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc. Jednoczesnie, takie
dziatanie zamawiajgcego wplywajac na mozliwo$¢ uzyskania porownywalnych i
konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurenciji.

5. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez:

— usuniecie kwestionowanego postanowienia pkt 1.4.1.11.1 PFU, tj. postanowienia o
tresci: ,W przypadku podjecia decyzji o objeciu Krajowym Systemem Poboru Opfat
odcinka drogi bedgcego przedmiotem niniejszej inwestycji zamawiajgcy powiadomi
wykonawce o takiej decyzji wykonawce”

ewentualnie:

— dodanie w ramach pkt 1.4.1.11.1 PFU postanowienia o nastepujacej tresci: ,Zmiany
wynikajgce z wprowadzenia Krajowego Systemu Poboru Optat bedg stanowity
podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydfuzenia
Czasu na Ukonczenie’.

B.Il.10. Obiekty inzynierskie — przejscia dla zwierzat

1. W odniesieniu do obowigzkéw natozonych na wykonawce zwigzanych z budowa
obiektow inzynierskich w zakresie przejs¢ dla zwierzat, zamawiajgcy wprowadzit do PFU
m.in. nastepujgce postanowienia:

— pkt 1.4.1.5 str. 21 PFU: ,W przypadku przepustow ekologicznych, w celu uzyskania
drozno$ci szlaku migracji zwierzagt w pasie objetym realizacjg inwestycji, nalezy
uwzgledni¢ koniecznos¢ budowy obiektow wyszczegdlnionych w decyzji Srodowiskowe;.
W uzasadnionych przypadkach nalezy uwzglednic konieczno$c budowy rowniez
dodatkowych obiektéw na szlaku migracji (o parametrach okre$lonych wdecyzji dla
przej$cia gtownego) w celu bezpiecznego wyprowadzenia zwierzgt poza pas drogowy
(np. pod tgcznicami). Za uzasadniony przypadek uwaZza sie sytuacje, w ktorej zwierzeta
bezposrednio z przej$cia dla zwierzgt zlokalizowanego w ciggu szlaku migracji
wyprowadzane sg na przeszkody uniemoZliviajgce dalsze kontunuowanie migracji (np.
inna droga komunikacyjna o zaporowym, dla moZliwosci bezpiecznego jej pokonania,
natezeniu ruchu, wysoki, stromy nasyp, itp.)":
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—pkt 2.1.11.4 str. 113 PFU: ,\W celu uzyskania droZno$ci szlaku migracji zwierzgt w pasie
objetym realizacjg inwestycji nalezy wzig¢ pod uwage konieczno$¢ budowy obiektow
wyszczegdlnionych w decyzji Srodowiskowej oraz w uzasadnionych przypadkach
dodatkowych obiektéw na szlaku migracji (0 min. parametrach okre$lonych w decyzji dla
przejscia gtownego) w celu bezpiecznego wyprowadzenia zwierzgt poza pas drogowy.

Za uzasadniony przypadek uwaZza sie sytuacje, w ktorej zwierzeta bezposrednio z
przejscia dla zwierzat zlokalizowanego w ciggu szlaku migracji wyprowadzane sg ha
przeszkody uniemoZzliviajgce dalsze kontunuowanie migracji (np. inna droga
komunikacyjna o zaporowym, dla moZliwosci bezpiecznego jej pokonania, natezeniu
ruchu, wysoki, stromy nasyp, itp.)".

2. Postanowienia PFU wskazujg na ewentualng koniecznos¢ budowy dodatkowych
obiektow inzynierskich, nie wigzac jednak z nimi mozliwo$ci zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie. Innymi
sfowy, wykonawcy obarczeni sg ryzykiem tego czy zaistnieje konieczno$¢ wybudowania
dodatkowych obiektow inzynierskich, a z jego podjeciem nie wigze sie mozliwos¢ zadnej
rekompensaty w postaci zmiany warunkéw kontraktowych, bedacych konsekwencjg
dodatkowych prac. Zamawiajgcy stawia znak réwnosci pomiedzy zwigkszeniem zakresu
zobowigzan kontraktowych a brakiem wynikajgcego z nich zwiekszenia czasu realizaciji i
zaangazowania finansowego.

3. Wykonawcy przygotowujgc swojg oferte kierujg sie informacjami przekazanymi im w
ramach PFU i to te informacje stanowig podstawe do dokonania stosownej wyceny. Co
réwnie oczywiste, na etapie sporzgdzenia oferty nie mogg oni przyjac a priori zatozenia
czy konieczna bedzie budowa dodatkowych elementow infrastruktury zwigzanych z
przejsciami dla zwierzat, a nade wszystko jaka bedzie skala zwigzanych z tym kosztéw.
W zwigzku z tym, sama sygnalizacja takiej koniecznosci dokonana przez
zamawiajgcego jest niewystarczajaca, w $wietle faktu, ze ze zmiang wynikajacg z liczby

nie zostat powigzany budowanych obiektéw inzynierskich zaden

mechanizm

zabezpieczajgcy wykonawcdw. Nie mozna oczekiwac skalkulowania przez wykonawce

wszystkich ryzyk, bez precyzyjnego opisania okolicznosci majacych stanowi¢ podstawe

takiej wyceny. Takie stanowisko zajeta m.in. KIO w wyroku sygn. akt KIO 897/15, gdzie

podkreslone zostato, ze zamawiajgcy nie moze usprawiedliwiaC braku wyczerpujgcego

opisu przedmiotu zamowienia stwierdzeniem, ze wykonawca powinien uwzgledni¢ w

wycenie wszystkie ryzyka.

5. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez dodanie dodatkowego postanowienia o
nastepujacej tresci: ,,Jesli ze zmiang liczby obiektow koniecznych do wykonania bedg sie
wigzaty zwigkszone naktady po stronie wykonawcy to bedzie to stanowifo podstawe do
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zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przediuzenie Czasu na
Ukonczenie’.

B.I.11. System zarzgdzania ruchem

Na posiedzeniu odwotujgcy wycofat zarzut obejmujgcy cze$é B pkt 11.11

1. W ramach pkt 1.4.1.11.4 str. 42 PFU, zawarte zostato postanowienie o nastepujgcej
tresci: ,Projektujac System Zarzgdzania Ruchem natezy przeanalizowac i skoordynowac
rozwigzania koncepcji SZR z wykonawcg sgsiedniego odcinka tj. koncepcjg SZR S17 w.
Lubelska, tak aby powstat spdjny projekt. Nalezy wybudowac system zarzadzania
ruchem na podstawie Koncepcji Systemu Zarzgdzania Ruchem w porozumieniu i $cistej
wspotpracy z zamawiajgcym i przy uwzglednieniu jego wymagan oraz postanowien
Warunkdw Kontraktu. System Zarzgdzania Ruchem bedzie integralng cze$cig
Krajowego Systemu Zarzadzania Ruchem’

2. Postanowienie wprowadzone przez zamawiajgcego do PFU narzuca na wykonawcow
obowigzek uzgodnienia prac z innymi podmiotami, niezaleznymi od wykonawcy,
podczas gdy wykonawca nie ma zadnego wplywu na rozwigzania innych wykonawcow
dziatajgcych na innych odcinkach. Samo tylko zasygnalizowanie przez zamawiajgcego
takiego obowigzku uznaé nalezy za niewystarczajgce, bo brak szczegétowych informacji
w tym zakresie uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie robét, i tym samym



nalezyte przygotowanie ceny ofertowej. Kierujgc sie wskazanym postanowieniem, na
etapie sporzgdzenia oferty wykonawcy nie majg pewnosci do tego czy przyjete przez
nich zatozenia dotyczace Systemu Zarzadzania Ruchem, bedg mogty zosta¢ wdrozone,
gdyz w Swietle kwestionowanego postanowienia, ich zastosowanie zalezne bedzie od
(nieznanych) rozwigzan dokonanych przez podmioty trzecie. Tym samym wykonawcy
byliby obcigzani negatywnymi konsekwencjami braku mozliwo$ci wdrozenia zatozeh
poczynionych przez siebie na etapie kalkulaciji oferty, na skutek niezaleznych od siebie
okoliczno$ci, bez jakiejkolwiek mozliwo$ci rekompensaty z tego tytutu.

3. Odwolujgcy przywotat wyrok KIO 411/13, odnoszacy sie do stanu faktycznego, w ktérym
natozono na wykonawce konieczno$¢ skoordynowania realizowanych prac z innym
wykonawca, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany. lzba w wyroku uznata, ze
doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp. Per analogiam, jezeli zamawiajgcy przewiduje
konieczno$¢ zaprojektowania i zastosowania rozwigzania, ktérego ksztatt uzalezniony
jest od wielu niezaleznych od siebie podmiotéw, to zamawiajgcy powinien przyja¢ na
siebie obowigzek skoordynowania tych prac. Zamawiajacy nie moze przerzucac na
wykonawcow obowigzku przewidzenia konsekwencji nieznanych mu rozwigzan
zastosowanych przez podmioty od nich niezalezne, ktérych sam zamawiajgcy nie byt w
stanie na etapie PFU w sposéb wyczerpujgcy zdefiniowacé.
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4. Dziatanie zamawiajgcego wyrazone przez kwestionowane postanowienie PFU, nalezy
uznac¢ za naruszenie przepisu art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 31 ust. 2i3 Pzp, § 15in.
Rozporzadzenia, art. 141 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

5. Odwotujgcy wnidst o zmiane SIWZ przez zmiane pkt 1.4.1.11.4 PFU polegajacg na
wskazaniu, ze obowigzek skoordynowania rozwigzania koncepcji SZR z wykonawcag
sgsiadujgcego odcinka bedzie obcigzat zamawiajgcego.

B.I.12. Wspoipraca z zarzgdcami innych drég

1. W pkt 1.5.2.1 str. 54 PFU zamawiajgcy wskazat ,W celu opracowania rozwigzan
projektowych dla drdg innych kategorii niz drogi krajowe, przewidzianych przez
zamawiajgcego do przebudowy w ramach niniejszego zadania, nalezy podjg¢
wspofprace z zarzgdcami tych drog. Nalezy dokonac obliczer zaproponowanych
konstrukcji jezdni wpkt 2.1.2 PFU’”.

2. Postanowienie to definiuje zakres $wiadczen wykonawcow przez odniesienie sie do
nieznanych na etapie sporzgdzania oferty okolicznoéci, stad tez aktualne sg zarzuty
wczesniejsze. Zaden z wykonawcow na etapie sktadania ofert nie jest w stanie
przewidzie¢ i wyceni¢ postulatéw zgtaszanych ad hoc przez zarzadcdw drogi na etapie
realizacji zaméwienia. Zaden z wykonawcéw nie posiada de facto podstaw do wyceny
swojej oferty, a ryzyko zwigzane z jej ewentualnym niedoszacowaniem w tym zakresie
jest catkowicie przerzucone na wykonawce.

3. Zamawiajgcy wprowadzajgc koniecznos¢ dokonania uzgodnien z podmiotami trzecimi, w
zaden sposob nie okreslit zakresu koniecznej miedzy nimi wspotpracy. Tym samym
zamawiajacy nie tylko nie okreslit zakresu natozonych na wykonawce zobowigzan w
sposo6b bezposredni w PFU, ale zaniechat nawet przedstawienia jakichkolwiek informaciji
umozliwiajgcych w sposdb posredni dokonanie ustalen w tym przedmiocie.

4. Pozostawienie postanowienia o takiej tresci w ramach PFU swiadczy o naruszeniu:
(i)art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp, § 15i n. Rozporzadzenia,

(i) art. 141139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i 353(1) Kc,

(iii) art. 7 ust. 1 Pzp.

5. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez jednoczesne:

— jednoznaczne okreslenie w ramach pkt 1.5.2.1 PFU minimalnego zakresu
przebudowy drog, o ktérych mowa w pkt 1.5.2.1 PFU,

— dodanie postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli wymagania zarzgdcow drog
bedg wykraczaty poza okre$lony przez zamawiajgcego minimalny zakres
przebudowy drog, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukoriczenie”.
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B.I.13. Odstepstwa

1. W ramach pkt 1.5.2.1 str. 54 PFU zawarte zostato postanowienie o nastepujgce;j tresci:
+W przypadku potrzeby procedowania zgodnie z art. 9 Prawa budowlanego wykonawca
Jest zobowigzany uzyskac odstepstwa od przepisow techniczno-budowlanych wramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukorczenie”.

2. Nieprawidtowo$ci ww. postanowienia PFU upatrywa¢ mozna na dwéch ptaszczyznach.
Po pierwsze, zamawiajgcy wymaga wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, naktadajgc jednoczesnie na wykonawcdw wymaog
uzyskania w razie potrzeby odstepstwa od przepiséw techniczno-budowlanych w
ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukohczenie. W ramach
postanowien SIWZ, zamawiajacy nie reguluje natomiast kwestii braku uzyskania
stosownego odstepstwa, bez winy wykonawcy, tj. sytuacji, w ktdrej — pomimo ztozenia
kompletnego wniosku o odstepstwo — organ nie udzieli stosownej zgody. Innymi stowy,
zamawiajagcy w sposob niekompletny przedstawia opis przedmiotu zamdéwienia i
zobowigzania natozone na wykonawce, przerzucajgc jednoczes$nie na wykonawce
ryzyko wynikajgce z dziatan niezaleznych od wykonawcy podmiotéw.

3. Wprowadzenie tego postanowienia do PFU Swiadczy, w ocenie odwotujgcego, o tym, ze
zamawiajgcy dysponuje wiedzg o konieczno$ci uzyskania odstepstw. W dalszej czesci
PFU nie znajduja sie jednak jakiekolwiek informacje dotyczace mozliwych zmian z tym
zwigzanych, co stanowi kolejny element braku kompletnosci przedstawionego opisu
przedmiotu zamowienia. W tym kontek$cie, podkreSlenia wymaga, ze zamawiajgcy
powinien przekazaé wszystkim zainteresowanym, na etapie prowadzenia postepowania,
wyczerpujace informacje mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i jej wycene.
Zaniechanie takiego dziatania $wiadczy o naruszeniu przepiséw Pzp i jest niekorzystne
réwniez z perspektywy samego zamawiajgcego oraz zasady racjonalnego wydatkowania
Srodkéw publicznych, poniewaz generuje zwiekszone ryzyko uzyskania
nieporéwnywalnych wzgledem siebie ofert. Kazdy z wykonawcow w inny sposéb moze
szacowac ryzyko konieczno$ci uzyskania odstepstw w nieznanym im zakresie,
zwlaszcza, ze ryzyko to musi by¢ juz na etapie sporzadzenia oferty przewidziane w
Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowej oraz Czasie na Ukonczenie.

4. Tym samym, kwestionowana tre$¢ postanowienia PFU Swiadczy o naruszeniu:

(i)art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp oraz § 15 i n. Rozporzadzenia,
(i) art. 141139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i 353(1) Kc,
(iii) art. 7 ust. 1 Pzp.

5. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez:

— wyspecyfikowanie wszystkich przypadkéw, ktére zgodnie z najlepsza wiedzg
zamawiajgcego beda wymagaty uzyskania odstepstw od przepiséw technicznych,
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—zmiane tresci pkt 1.5.2.1 PFU w zaskarzonym zakresie przez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia: ,W przypadku potrzeby procedowania zgodnie z art. 9
Prawa budowlanego wykonawca jest zobowigzany do przygotowania i ztoZenia
kompletnego wniosku o odstepstwo. W przypadku braku zgody organu na
odstepstwo, zamawiajgcy zrezygnuje z rozwigzania wymagajgcego takiego
odstepstwa lub wyrazi zgode na zwiekszenie Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowey i
Czasu na Ukoriczenie, w przypadku gdy rozwigzanie zgodne z przepisami prawa
bedzie zwigzane ze zwigkszeniem zakresu robot. W przypadku gdy z tresci decyzji
0 udzieleniu odstepstwa wynikac¢ bedzie zwiekszony zakres robdt, bedzie stanowtfo
to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na
Ukoriczenie”.

B.Il.14. Obiekty inzynierskie — wigzgcy parametr pokonania przeszkody

1. W pkt 1.4.1.4 PFU (Parametry obiektéw inzynierskich) zamawiajgcy w ramach Tabeli nr
1.1 str. 18-20 PFU — okreslit parametry obiektéw inzynierskich, wskazujgc ktére z nich
majg dla wykonawcy charakter wigzacy, ktére zas niewigzgcy. Jako parametr o
charakterze wigzgcym wskazana zostata m.in. pozycja pn. ,okre$lenie czy goérg czy
dofem’”. Wskazany parametr determinuje mozliwy do zaprojektowania przez
wykonawcow sposob pokonania przeszkody.

2. Wigzacy charakter danych dotyczgcych sposobu pokonania przeszkody w znacznym
stopniu ogranicza mozliwos¢ optymalizacji rozwigzan wysoko$ciowych 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 tgczgcy strony w tym zakresie.

3. Przepisy Pzp determinujg, ze PFU stanowi integralng cze$¢ dokumentaciji przetargowe;,
zawierajgcg wytyczne zamawiajgcego do planowanej inwestycji, ktore wigzg
wykonawcow przygotowujgcych na jego bazie projekty budowlane i wykonawcze oraz
realizujgcych nastepnie roboty budowlane w nich okreslone. Nie mniej jednak, okreslajac
role PFU w ramach zamowienia publicznego realizowanego w formule ,zaprojektu;j i
wybuduj”, nalezy wzigé tez pod uwage specyfike tego typu realizaciji, ktéra zaktada, ze to
na wykonawcy spoczywa obowigzek sporzgdzenia dokumentaciji oraz uzyskania
pozwolenia na budowe i ten wykonawca jest odpowiedzialny za osiggniecie efektu
koncowego w postaci wybudowanego obiektu. System ten, w swojej idei zaktadajgc
minimalizacje ryzyka zwigzanego z projektowaniem i roszczeniami z tytutu wadliwiej,
niekompletnej lub zawierajgcej nieoptymalne rozwigzania dokumentacji przygotowane;j
przez zamawiajgcego, sitg rzeczy powinien zaktada¢ pewng elastyczno$¢ pozostawiong
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wykonawcy odpowiedzialnemu za caty proces inwestycyjny. Na taka role PFU wskazuje
sie réwniez w orzecznictwie KIO np. wyrok z 1 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1071/11)
podniesiono, ze ,program funkcjonalno-uzytkowy z definicji ustawy, zawiera ogdine
wytyczne i zaktadane funkcjonalno$ci obiektu, jakich osiggniecie zamawiajgcy zamierza.
Szczegdtowe rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodno$ci z odrebnymi przepisami
i normami, przy tej formie zamoéwienia — ,,zaprojektuj i zbuduj” co do zasady powinny
pozostawac w gestii wykonawcy”.

4. Postanowienia PFU, co wynika z § 15 Rozporzadzenia powinny by¢ na tyle precyzyjne,
aby umozliwi¢ wycene oferty (stgd zasadne jest wskazanie jako wigzgcej liczby obiektow
inzynierskich), na tyle jednak elastyczne, aby w ramach zapotrzebowania zamawiaja-
cego i celu jaki chce on osiggna¢ w ramach danej inwestycji, wykonawcy mieli mozli-
wos$¢ zaproponowania swoich rozwigzan techniczno-materiatowych. Inne uksztattowanie
wymogdw PFU, naruszajgc charakterystyke tej formuty, stanowi tez o naruszeniu
przepiséw Pzp.

5. W zwigzku z tym, w ocenie odwolujgcego doszto w przedmiotowym przypadku do
naruszenia:

(i)art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp, § 15 Rozporzadzenia,
(ii) art. 7 ust. 1 Pzp.

6. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez zmiane tresci Tabeli 1.1 w ramach pkt
1.4.1.1 PFU przez przeniesienie parametru pn. ,okreslenie czy gérg/dotem”do
parametrow niewigzgcych.

B.Il.15. Parametry pasow wytgczania i wigczania na weztach

Na posiedzeniu odwolujgcy wycofat zarzut obejmujgcy czes¢ B pkt I.15

1. W pkt 1.4.1.3.2 str. 15 PFU zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace weztow i tacznic,
przejazdow, skrzyzowan skanalizowanych i drég obstugujgcych przylegty teren. W
ramach wskazanego punktu znalazly sie m.in. nastepujgce postanowienia:

— ,Pochylenie podfuzne i poprzeczne pasa wytgczania / pasa wigczania oraz jego
uksztattowanie w planie sytuacyjnym powinny by¢ dostosowane do pasa ruchu, przy
ktorym sie on znajduje, tj. do nosa wyspy statej. Pochylenie podfuzne i poprzeczne pasa
wyltgczania oraz jego uksztattowanie wplanie sytuacyjnym, powinny by¢ dostosowane
do jezdni tgcznicy lub jezdni zbierajgce rozprowadzajgcej, tj. do nosa wyspy statey”,

— ,Ewentualna zmiana dfugosci paséw wtgczania i wytgczania oraz tgcznic ustalone w
wyniku opracowania Projektu Budowlanego, na podstawie obowigzujgcych przepisow
prawa oraz analizy warunkow bezpieczeristwa ruchu, nie bedg powodowaty zwigkszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedfuzenia Czasu na Ukoriczenie’,

— ,Jezdnie zbierajgce — rozprowadzajgce/tgcznice (JZR-18):
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— przekrdéj JZR jak dla tgcznicy typu P2,
— predkos$¢ projektowa — 60 km/h,



— dopuszczalny nacisk — 115 kN/os,

— catkowita szeroko$¢ JZR — 8,0 m,

— szeroko$¢ pasa ruchu JZR — 3,5 m,

— Szeroko$¢ opaski wewnetrznej — 0,5 m,
— Szeroko$¢ opaski zewnetrznej — 0,5 m,
— spadek poprzeczny — 2,0%,

— minimalna skrajnia pionowa — 5,0 m”.

2. Postanowienia te determinujg, ze spetnienie wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego dotyczgcych pasa wytgczenia z jezdni JZR-3 (warto$¢ pochylenia
poprzecznego wynosi 2%) na facznice JZR-3 bedzie wymagato przyjecia tuku tgcznicy
JZR-3 dostosowanego do przechyiki na jezdni JZR-3, czyli 250 m. W dotgczonym do V
tomu SIWZ wielobranzowym projekcie budowlanym warto$¢ promienia tuku wynosi 90
m. Spowoduje to bardzo znaczne zwiekszenie obszaru zajecia oraz dodatkowe
wyburzenia m.in. na dziatkach o nrach ewidencyjnych: 8, 12/2, 13, 14, 15, 16. 17, 245,
246, 247, 248, 249, 250 w obrebie 0712, jednostka ewidencyjna Dzielnica Wesota.
Dodatkowo zmiany wymagac¢ bedzie sposéb obstugi stacji benzynowej w Orlen przy
skrzyzowaniu z ul. Sulejkowska. Powyzsze, moze nawet doprowadzi¢ do koniecznosci
statego zamknigcia potudniowego wlotu ul. Sulejkowskie;.

3. Zakres zmian wynikajgcy ze spetnienia postanowien jest tak duzy, ze skutkowaé bedzie
przyjeciem zroznicowanych rozwigzan przez roznych wykonawcow, co moze
doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej poréwnanie ofert bedzie niemozliwe. Moze takze
skutkowac trudng do oszacowania zmiang diugo$ci paséw witgczania i wytgczania oraz
tacznic (szczegdlnie tgcznicy JZR-3 w kierunku Lublina oraz jezdni JZR-3 w kierunku
Warszawy) na etapie opracowania projektu budowlanego.

4. Opis przedmiotu zamowienia o obecnej tresci jest o tyle wadliwy, ze postanowienia PFU
mogg zostac réznie zinterpretowane przez kazdego z wykonawcdw, co wprost
doprowadzi¢ moze do uzyskania nieporéwnywalnych ofert i zaburzenia
konkurencyjnosci w ramach postepowania. Zamawiajacy, nie przewidujgc odstepstw od
postanowien, a takze jasno deklarujac, ze zmiany dtugosci paséw oraz tgcznic nie bedg
stanowity podstawy do zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na
Ukonczenie, przerzuca przy tym ryzyka konieczno$ci podjecia konkretnych zmian w
stosunku do danych prognozowanych na etapie sporzadzenia oferty (ktore nie mogag byc
przez zadnego z profesjonalnie dziatajgcych wykonawcoéw jednoznacznie ustalone na
etapie sporzadzenia oferty) wytgcznie na wykonawcow.
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5. Dziatanie zamawiajgcego wyrazone przez kwestionowane postanowienie PFU, nalezy
uzna¢ za naruszenie:

(i) art. 29 ust. 112 w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp, § 15 i n. Rozporzadzenia,

(i) art. 141139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc,

(iii) art. 7 ust. 1 Pzp.

6. Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci SIWZ przez jednoczesne:

— usuniecie z tresci PFU postanowien dotyczgcych pochylenia podtuznego i
poprzecznych paséw wytgczania i wigczania i oraz ich uksztattowania w planie lub
zmiane predkosci projektowej dla ,Jezdnie zbierajgco-rozprowadzajgce/tgcznice
(JZR-178)"na 30 km/h,

— usuniecie z tresci PFU postanowienia o braku mozliwosci zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie ze
wzgledu na ewentualng zmiane diugo$ci paséw wigczania i wytgczania oraz tgcznic
i zastgpienie go postanowieniem o nastepujacej tresci: ,Ewentualna zmiana
dfugosci pasow wigczania i wytgczania oraz tgcznic ustalone wwyniku opracowania
Projektu Budowlanego, na podstawie obowigzujgcych przepisow prawa oraz analizy
warunkow bezpieczeristwa ruchu, bedzie podstawg do zwiekszenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie”.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 17.10.2016 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 18.10.2016



r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

19.10.2016 r. wykonawca W. S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.(...) ztozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwoltujacego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia
po stronie odwotujgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

19.10.2016 r. wykonawca B. S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. (...) ztozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujacego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia
po stronie odwotujgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

21.10.2016 r. wykonawca P.P.l. S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. (...) ztozyt (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwolujgcego, pismo o zgtoszeniu
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przystapienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy 2.11.2016
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy poinformowat 0 zmianach w SIWZ i zamawiajagcy wniost
0 oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne w zakresie skonkretyzowanych zarzutéw
obejmujacych:

1) czes¢ Apkt Il.1 lit. c, e, g-m i p-t dotyczacych ustanowionych przez zamawiajgcego
postanowien w subklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu (dalej WSK) pkt IlI;

2) czeS¢ A pkt I.2 dotyczacego zmiany subklauzuli 20.1 WSK;

3) czes¢ B pkt 1.1 dotyczgcego audytu BRD w pkt 1.4.1.1i1.4.1.11 PFU;

4) czesc¢ B pkt 11.13 dotyczgcego zmiany pkt 1.5.2.1 PFU.

W pozostatym zakresie Izba oddala odwotanie.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacije postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem oraz Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumentacje
postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16 i KIO
1885/16 a takze KIO 1915/16 i KIO 1916/16.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby na uwzglednienie zastuguje skonkretyzowany zarzut pierwszy [A.Il.1]
dotyczacy niedozwolonej tresci Subklauzuli 4.4 pkt lll lit. ¢, e, g-m oraz p-t (zarzut opisany w
pkt 4), ktérym to postanowieniom odwotujgcy zarzucit niezgodnos¢ z art. 353(1) w zwigzku z
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art. 354 § 1i 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1, art. 505 pkt 4, art. 632 art. 5 Kc,
art. 1154 i art. 1157 Kpc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, art. 139 ust. 1i art. 14
Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc, zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg
istotnych postanowien umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z
odpowiedzialnoscig solidarng zamawiajgcego okreslong w art. 647(1) § 5 Kc. Odwotujacy
wycofat na posiedzeniu zarzut dotyczacy lit. f. Odwotujgcy wnidst o nakazanie



zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il Subklauzula 4.4 pkt lll przez
wykreslenie lit. ¢, e, g-m oraz p-t.

Izba stwierdza, Ze przy zawieraniu uméw wykonawce i podwykonawcow oraz dalszych
podwykonawcdw obejmujg przepisy kodeksu cywilnego, a w tym art. 353(1) Kc, ktéry to
przepis brzmi »Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego«.

Zamawiajacy moze do zawieranych przez siebie uméw wprowadzac postanowienia
odpowiadajgce zamawiajgcemu w pemni korzystajgc z uprawnien zawartych w przytoczonym
art. 353(1) Kc. Jednak zamawiajgcy nie ma ustawowych uprawnien, aby w SIWZ ograniczaé
wykonawce w kontraktach ze swoimi podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami w
korzystaniu z zasadny swobody umoéw [art. 353(1) Kc]. Wyjatek od takiego generalnego
braku uprawnien do ingerowania w stosunki miedzy wykonawcami a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami wynika np. z unormowania art. 647(1) § 5 Kc, ktory to przepis
brzmi »Zawierajgcy umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce«. Jednak Izba stwierdza, ze zakwestionowane przez odwotujgcego
postanowienia SIWZ nie byty zwigzane z kwestiami wyjgtkdw od reguty swobody uméw i
takze zamawiajgcy nie wykazat, ze jego zamiary ingerencji w tre§¢ umow miedzy
wykonawcami i podwykonawcami oraz dalszymi podwykonawcami miaty jakiekolwiek
umocowanie w przepisach prawa. lzba tez podkresla, ze ingerencje w ustawowa regute
swobody umdw mogg by¢ wprowadzane przez zamawiajgcego na zasadzie wyjatku, a wiec
jako uregulowanie dotyczace wyjgtku nie moze by¢ interpretowane rozszerzajgco zgodnie z
tacinska paremiag Exceptiones non sunt extentendae — wyjatkdw nie nalezy interpretowac
rozszerzajgco.

Ogolnie nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy opracowujgc tres¢ postanowien specyfikacii
powinien powodowac sie przede wszystkim swoimi potrzebami i uwarunkowaniami.
Zamawiajacy podkreslit, ze jest cyt. z protokotu (str. 13) »Zamawiajacy jest specyficznym
zamawiajgcym, gdyz reprezentuje interes Skarbu Panstwa, a w tym interesie nie jest brane
pod uwage doprowadzenie do problemow wykonawcow czy podwykonawcow«. W zwigzku z
tym jego dziatania powinny mie¢ oparcie w przepisach prawa, a tym bardziej dziatania
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zamawiajgcego nie powinny by¢ kierowane na zabranianie dziatarh wykonywanych zgodnie z
przepisami prawa. Izba nie moze takze uzna¢ za majgce moc przepisu prawa postanowienia
zawarte np. ,Zbiorze dobrych praktyk oraz wzorcowych klauzul w umowach
podwykonawczych o roboty budowlane dotyczgcych obiektu liniowego”, na co powolywat sie
zamawiajacy, szczegolnie ze ustalenia tam zawarte nie sg obligatoryjne dla wszystkich
wykonawcow. Takze — zdaniem Izby — nie moze by¢ argumentem przemawiajgcym za
mozliwoscig wprowadzenia okreslonych postanowien fakt, ze w innych postepowaniach
analogiczne lub nawet takie same postanowienia nie spotkaly sie z zastrzezeniami czy
odwotaniami i funkcjonujg na etapie wykonania umowy.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze zarzut jest zasadny w zakresie nakazania
wykreslenia z umowy o podwykonawstwo postanowien, ze »Umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane nie moze zawiera¢ postanowien:

1) lit. ¢ — »okres$lajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za op6znienia; kary takie
mozna okreslac jedynie jako kary za zwiokex,
lit. e — »przewidujgcych, ze fgczna wysokos$¢ kar umownych naleznych wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przekroczy 20% warto$ci wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy«,
lit. q — »rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére mogg byc natoZone na
podwykonawce lub dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w
umowie zawartej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcgg,
lit. r — »ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w
wysokosci wyZszej niz wysoko$¢ odpowiednich kar przewidzianych w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg« oraz
lit. t — »przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych przez ogodlne wskazanie,
ze wzwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w



okreslonej procentowo oznaczonej wysokosci«

— gdyz przepisy art. 143d ust. 1 pkt 7 Pzp ani art. 483 i 484 Kc nie zawierajg takich
ograniczen, a na podstawie art. 353(1) Kc kontrahenci uprawnieni sg dowolnie okresli¢
zasady wzajemnej odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania w taki sposéb, w jaki uwazaja;

2) lit. g — »przewidujgcych, ze wlasciwy do rozstrzygania sporow wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sgd z siedzibg poza RP«, gdyz przepisy art. 1154 Kpc
dotyczace zapiséw na sad polubowny nie zawierajg takich ograniczen, a na podstawie
art. 353(1) Kc kontrahenci uprawnieni sg dowolnie okresli¢ te siedziby;
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3) lit. h — »uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujgcego
wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciamic,
lit. i — »zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia
0gotu ryzyk i odpowiedzialnosci, jakie obcigzajg wykonawce zgodnie z Kontraktem«,
lit. j — »na mocy ktorych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, podwykonawca lub
dalszy podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia
roszczen dotyczgcych Placu Budowy « oraz
lit. p — »rozszerzajgcych odpowiedzialnos¢ podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy na zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub
Zzaniechania wykonawcy lub innych podmiotow, w szczegdlnos$ci rozszerzajgcych
odpowiedzialno$¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach
budowlanych powstate po zakoriczeniu robot przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce«

—gdyz przepisy art. 473 § 1 i 2 Kc nie zawierajg takich ograniczen, ponadto w
stosunku do lit. i stusznie zauwazyt odwotujgcy, ze cyt. »nie ma w polskim prawie
cywilnym konstrukcji prawnej ,przejecia ogotu ryzyk i odpowiedzialno$ci” wykonawcy
przez podwykonawce. Mozliwa jest tylko umowne przejecie dtugu (art. 519 § 1 Kc), a
na to zawsze wymagana jest zgoda wierzyciela (ius cogens)«, a w stosunku do
wszystkich kwestionowanych postanowien niniejszego punktu Izba stwierdza, ze na
podstawie art. 353(1) Kc kontrahenci uprawnieni sg dowolnie okresli¢ zakres tej
odpowiedzialnosci;

4) lit. k — »uzalezniajacych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
przedtuzenia terminu realizacji umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez
zamawiajgcego czasu na ukoriczenie dla danego asortymentu robdt«, gdyz terminy
realizacji umowy podwykonawczej i terminy spetnienia $wiadczenia wykonawcy w
stosunku do zamawiajgcego nie sg az tak ze sobg $cisle zwigzane, ponadto
zagadnienia to nie jest uregulowane w przepisach Kodeksu cywilnego ani Prawa
zamowien publicznych, z czego wynika, ze na podstawie art. 353(1) Kc kontrahenci
uprawnieni sg dowolnie ustali¢ przedtuzenie terminu realizacji umowy
podwykonawczej;

5) lit. | — »przewidujacych termin krétszy niz 7 dni na ztoZzenie przez podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu«, gdyz czesto od szybkiej
reakcji podmiotéw bedacych bezposrednio na placu budowy, a przynajmniej
podmiotéw, ktére powinny by¢ na placu budowy, moze zaleze¢ zapobiezenie
zagrozeniom lub ograniczenie skutkow zaistniatych awaryjnych sytuaciji, ponadto ze
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wzgledu na brak unormowan odmiennych na podstawie art. 353(1) Kc kontrahenci
uprawnieni sg dowolnie okresla¢ termin na powiadomienia o powstaniu roszczen;

6) lit. m — »w przypadku, gdy umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,
wylaczajgcych mozliwo$¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego«, gdyz wtasnie istotg
wynagrodzenia jest brak ryczattowego mozliwosci zgdania podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢
rozmiaru lub kosztdéw prac, a wynika to bezposrednio z art. 632 § 1 Kc, nie wytgcza to



mozliwosci zastosowania art. 632 § 2 Kc dopuszczajgcego do sagdowego
podwyzszenia ryczattu lub rozwigzania umowy, jezeli zaistniejg przestanki okreSlone w
tym przepisie;

7) lit. s — »wprowadzajacych okres dfuzszy niz 60 dni na ztoZzenie przez wykonawce lub
podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z podwykonawcg lub dalszym
podwykonaweg, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstagpienia od umowy«, gdyz
stanowienie terminéw na odstgpienie od umowy, ze wzgledu na brak unormowan tego
zagadnienia w przepisach Kodeksu cywilnego czy Prawa zamdéwien publicznych,
podlega dowolnemu regulowaniu w umowie, zgodnie z art. 353(1) Kc.

W ocenie Izby jest zasadny skonkretyzowany zarzut drugi (zarzut opisany w pkt 5)
naruszenia art. 353(1) w zwigzku z art. 353, art. 627, art. 647, art. 487 § 2 i art. 5Kc, art. 117
§ 2, art. 118, art. 119, art. 120 § 1 Kc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, art. 139 ust.
1 Pzpiart. 14 Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc, przez uksztattowanie tresci
SIWZ - Tom Il —wzor umowy — Subklauzula 20.1 [Roszczenia wykonawcy] WSK.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tej czesci SIWZ, aby
ogolnie postanowienia o powstaniu roszczeh wykonawcy nie odnosity sie do ztozenia
dokumentdw Inzynierowi Kontraktu, ale od momentu zaistnienia rzeczywistego zdarzenia.

Zamawiajacy ustanowit w Tomie Il — wzér umowy — Subklauzula 20.1 [Roszczenia
wykonawcyl], ze roszczenie wykonawcy nie powstaje, jezeli wwkonawca nie zgfosi
InzZynierowi Kontraktu powiadomienia o roszczeniu w ciggu 28 dni od zaistnienia
okolicznosci, ktore sg przestankg do powstania roszczenia.

Izba stwierdzita, Ze uregulowanie zamawiajgcego, ktére warunkuje moment ,powstania
roszczenia” od faktu powiadomienia Inzyniera Kontraktu w okreslonym terminie ,,0
okolicznosci lub wydarzeniu powodujgcym powstanie takiego roszczenia”, jest sprzeczne z
art. 117 § 2, art. 118, art. 119, art. 120 § 1 Kc, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp i art.
139 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze ustanowienie w SIWZ, iz roszczenie nie zgtoszone
do jakiego$ podmiotu w okreslonym terminie nie powstaje — nie moze by¢ utrzymane, gdyz
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narusza wymienione wyzej bezwzglednie obowigzujace przepisy Kodeksu cywilnego
dotyczgce przedawnienia roszczen.

W ocenie Izby, skonkretyzowany zarzut pigty naruszenia przepiséw Pzp — przez tre$¢
wymagan pkt 1.4.1.1i 1.4.1.11 PFU dotyczacg audytu BRD w Tomie lll SIWZ — zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy w ramach pkt 1.4.1.1 i 1.4.1.11 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (Tom
Il SIWZ) definiuje obowigzki natozone na wykonawce przez odwotanie sie do wynikow
Audytu BRD. Jednak godne jest podkres$lenia, ze ten audyt bezpieczenstwa ruchu
drogowego (BRD) bedzie wykonywany dopiero na etapie projektowania i finalnie wykonawca
bedzie musiat uwzgledni¢ wyniki audytu podczas przygotowania budowy i budowy drogi.
Wynika to z art. 241 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych.

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

Zarzgdca drogi uwzglednia wynik audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego podczas
przygotowania budowy i budowy drogi. Wynika to z art. 241 ust. 2 ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych, ktory to przepis brzmi: »Zarzgdca drogi uwzglednia wynik
audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego na dalszych etapach przygotowania, budowy i
uzytkowania drogi«. W zwigzku z tym, ze w trakcie wykonania zaméwienia mogg zaistnie¢
nowe okoliczno$ci zmuszajgce wykonawce do nowych nakladéw wynikajgcych z zalecen
sformutowanych po audycie zamawiajacy powinien tego typu naktady przewidzie¢ do
oddzielnego finasowania. Réwniez takie nowe zalecenia mogg mie¢ wplyw na termin
ukonczenia umoéwionych robot.

Brak przewidzenia przez wykonawce w wycenie oferty takiego ewentualnego
rozszerzenia zakresu przedmiotu zamowienia moze doprowadzi¢ do wyboru oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej. Takie kalkulowanie moze wynika¢ z wiekszego
ryzykanctwa czy nawet wprost z hazardowego podejscia do wyceny oferty u niektérych
wykonawcow.

Jednak w bardziej niekorzystnych sytuacjach moze to sie odbi¢ na takim ryzykujgcym



wykonawcy, ale z duzym prawdopodobienstwem bedzie to mie¢ rowniez wptyw na
wykonanie catego przedsiewzigcia, co z kolei odbije sie na zamawiajgcym, a nawet na
uzytkownikach danej drogi. Dlatego zamawiajgcy, szczegdlnie podmiot podkreslajacy, ze jest
emanacjg ogolniejszych intereséw — Skarbu Panstwa, powinien sprzyja¢ w swoich
dziataniach eliminowaniu zbednych ryzyk, a nie premiowaé ryzykanctwa czy hazardowych
postepowan wykonawcow.

W tym miejscu — zdaniem Izby — podkreslenia wymaga, ze analogiczny zarzut byt
przedmiotem rozstrzygniecia KIO wyrok KIO 437/16, ktéry nakazat zmiane tresci SIWZ
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zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego, a rozstrzygniecie w tym przedmiocie zostato
potwierdzone réwniez przez Sad Okregowy w Warszawie w ramach wyroku z 8 lipca 2016 r.
(sygn. akt XXIll Ga 675/16). KIO i Sagd Okregowy uznaty, ze przez wzglad na brak

mozliwosci przewidzenia zakresu i konsekwencji wynikajgcych z tre$ci audytu BRD,
postanowienia PFU przerzucajgce na wykonawce ryzyko zwigzane z trescig PFU, sg
nieprawidtowe i nie mogg zosta¢ zaakceptowane. Sad Okregowy akcentowat w tym zakresie,
ze automatyczne uznanie a priori, ze ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamowienia
wynikajgce z audytu BRD nie wptyng ani na koszt ani na czas inwestyciji jest nielogiczne i
sprzeczne z do$wiadczeniem zyciowym.

Izba stwierdza, ze opisujac przedmiot zamowienia zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie
do wyspecyfikowania wymagan technicznych czy lokalizacji danego przedsigwziecia, ale
musi uwzgledni¢ tez cyt. »wszystkie [...] okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty«, co wynika z art. 29 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Przedmiot zamowienia opisuje
sie w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty«. Jednymi z tych okoliczno$ci w rozpoznawanym
postepowaniu jest przede wszystkim zakres przedmiotu zamowienia, ale takze i okres, na
ktdéry umowa zostanie zawarta. Ze wzgledu na brak okreslenia niezbednych okolicznosci w
opisie przedmiotu zamowienia (wnioski z przysztego audytu BRD) kalkulacja ceny ofertowej i
deklaracja terminu wykonania umowy bytyby oparte na ryzykanctwie czy nawet hazardzie
wykonawcow, a nie na obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk zaistnienia niezaleznych od
wykonawcy zjawisk. Im wiecej takich niezaleznych od stron zjawisk zostanie przewidziane i
odpowiednio uregulowane w SIWZ (umowie), tym mniej ryzyk bedzie musiat wzig¢ pod
uwage wykonawca i tym pewniejsze wykonanie umowy i koszty wykonania umowy.

Jednym z takich ryzyk sg wnioski z audytu BRD, ktére zaistniejg po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, podczas wykonania umowy.

W efekcie zbyt ostrozne okreslenie ceny ofertowej moze przynies¢ zbedne poniesienie
wysokich kosztow przez zamawiajgcego podczas realizacji zamowienia, gdy wnioski z
audytu nie wywotajg daleko idgcych zmian w przedmiocie zamdwienia. Natomiast zbyt
optymistyczne, a nawet ryzykanckie okreslenie niskiej ceny ofertowej moze przyniesc¢ straty
dla wykonawcy, jezeli w reakcji na wnioski z audytu BRD bedzie nalezato w znaczgcym
zakresie zmodyfikowa¢ zakres przedmiotu zamowienia. Nawet nie biorgc pod uwage, ze
zgodnie z przepisami to zamawiajgcy moze by¢ audytorem, [zba musi podniesc¢, ze zbedne
ryzyko zastosowania sie do nieznanych na etapie sktadania ofert wnioskéw z audytu BRD
moze nawet powstrzymac bardziej zachowawczego, rozwaznego wykonawce przed
zlozeniem oferty, a w kazdym razie moze spowodowac, ze uwzgledniajgc ryzyko wystgpienia
wiekszego zakresu zmian w przedmiocie zamdwienia taki wykonawca skalkuluje cene wyzej
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i zaoferuje diuzszy czas wykonania zaméwienia, co znacznie zredukuje szanse wyboru
oferty tego wykonawcy.

A wiec zamiar takiego przerzucenie ryzyka — zwiekszenia zakresu zaméwienia po
Zlozeniu oferty bez przewidzenia mozliwosci zwiekszenia wynagrodzenia czy przediuzenia
terminu wykonania — na wykonawce moze wpltyng¢ na brak zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, co jest naruszeniem zasady zamowien publicznych
unormowanej w art. 7 ust. 1 Pzp. Przepis art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow«.

W zwigzku z tym Izba musi uwzgledni¢ zarzut pigty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez



tre$¢ wymagan pkt 1.4.1.1 i 1.4.1.11 PFU dotyczacg audytu BRD w Tomie Ill SIWZ.

W ocenie Izby, skonkretyzowany zarzut siedemnasty (B.Il.13) naruszenia przepisu (i)
art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp oraz § 15 i n. Rozporzadzenia, (ii) art. 14i 139
ust. 1 Pzpw zw. z art. 51 353(1) Kc i (iii) art. 7 ust. 1 Pzp — przez tre$¢ postanowienia pkt
1.56.2.1 PFU, w ktorym zamawiajacy nie wskazat konsekwencji braku uzyskania zgody na
odstepstwo lub nieterminowego wydania zgody na odstepstwo z przyczyn nie lezgcych po
stronie wykonawcy — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane w
szczegoblnie uzasadnionych przypadkach dopuszcza odstepstwo od wskazanych przepiséw
techniczno-budowlanych. Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ zaistnienia konieczno$ci
wnioskowania o takie odstepstwo do wiasciwych organéw administracji, jednak zamawiajgcy
nie przewidziat mozliwo$ci terminu, diuzszego niz normatywnego, odmowy wydania decyzji
lub wydawania decyzji przez odpowiednie organy administracji bez zawinienia ze strony
wykonawcy. Jest to — podobnie jak w zarzucie pigtym — niczym nie uzasadnione
przerzucenie ryzyka przekroczenia terminu wydawania decyzji przez organy administraciji.
Znowu moze zostac tu naruszona zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow okre$lona w art. 7 ust. 1 Pzp.

Wobec tego Izba nakazuje zamawiajgcemu uregulowania w SIWZ konsekwenciji
diuzszego terminu niz normatywnego odmowy wydania decyzji lub wydawania decyzji przez
odpowiednie organy administracji bez przerzucania ryzyka dtuzszego niz normatywny
terminu wydania odpowiedniej decyzji przez organy administracji.

Izba nie wzieta pod uwage zarzutéw pierwszego w zakresie lit. f, széstego, trzynastego,
pietnastego i dziewietnastego, od ktérych popierania odwotujgcy odstgpit ustnie do protokotu
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na posiedzeniu. Nastgpito to po zapoznaniu sie odwolujgcego z trescig odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcego.

Jednoczesnie Izba stwierdza, Zze nie moze przychyli¢ sie do pozostatych zarzutow
odwotujgcego.

Odnoénie zarzutu pierwszego w zakresie lit. n, ktory to zarzut dotyczy zakazu zawierania
w umowach z podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami postanowien uprawniajgcych
wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do dokonania potrgcenia swoich
niewymagalnych wierzytelno$ci: Izba stwierdza, Zze przepis art. 505 Kc stanowi ktére
wierzytelnosci nie mogg by¢ umarzane przez potrgcenie. Jednak nalezy podkreslic, ze
norma wyrazona w tym przepisie jest normg bezwzglednie obowigzujaca (ius cogens), ale
brak jest zakazu ustanawiania umownego innych przestanek potrgcen. W zwigzku z
solidarng odpowiedzialnoScig zamawiajgcego za zapfate wynagrodzenia podwykonawcy za
roboty budowlane [art. 647(1) § 5 Kc], zamawiajgcy moze staraé sie kontrolowac
zobowigzania pieniezne miedzy podmiotami wykonujgcymi roboty budowlane. Przepis art.
647(1) § 5 Kc brzmi »Zawierajgcy umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane
wykonane przez podwykonawce«. Dlatego zamawiajgcy moze ustanowi¢ zakaz potracania
niewymaganych wierzytelno$ci.

Z tego wzgledu Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu pierwszego w zakresie lit. n.

W ocenie Izby, zarzut trzeci (A.I.3) naruszenia art. 353(1) w zwigzku z art. 455 i art. 5
Kc, w zwigzku z art. 139 ust. 1 i art. 14 Pzp, ze skutkami okre$lonymi w art. 58 § 3 Kc —
przez uksztattowanie w tre$ci SIWZ, Tom Il wzér umowy, Subklauzuli 20.1 [Roszczenia
wykonawcy] WSK, akapit szosty — przez wyznaczenie terminu na przekazanie

— moze ha zamawiajgcemu propozycji zatwierdzenia
roszczenia nie zastugiwaé
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wyznaczyt w akapicie széstym subklauzuli 20.1 Tom |
SIWZ termin na przekazanie zamawiajgcemu propozycji zatwierdzenia lub odrzucenia
roszczenia wraz ze szczegétowym uzasadnieniem. Terminem tym jest 42 dni od doreczenia
Inzynierowi przez wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera dokumentow



uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do rozpatrzenia roszczenia.
Odwotujgcy jednak miat zastrzezenia do braku ustanowienia terminu do przedstawienia
stanowiska zamawiajgcego i konsekwenciji braku zajecia stanowiska przez zamawiajgcego.
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Zamawiajacy poinformowat o zmianie SIWZ w kwestionowanym zakresie, ktorej dokonat
3.11.2016 r. Zmiana ta stanowigca uzupetnienie subklauzuli 20.1 konkretyzuje termin na
zatatwienie sprawy w 90 dni, chyba ze zamawiajacy zazgda dalszych niezbednych
informacji, co przerwie bieg 90-dniowego terminu na rozpatrzenie sprawy.

Wobec wprowadzenia przez zamawiajgcego do SIWZ postanowien, ktore regulujg w
sposoOb wystarczajgcy kwestie termindw reakcji inzyniera kontraktu i zamawiajgcego na
roszczenia wykonawcy — Izba stwierdza, ze w nie mozna znalez¢ w kwestionowanym
zakresie naruszenia przepisow, ktére moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, a wiec na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp Izba nie moze uwzgledni¢
rozpoznawanego zarzutu. Art. 192 ust. 2 Pzp brzmi »lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia«.

Zarzut czwarty (A.1.4) dotyczacy parametru szorstkosci nawierzchni (miarodajny
wspotczynnik tarcia) (zarzut opisany w pkt 7), ktérym to postanowieniom odwotujacy zarzucit
naruszenie art. 14 Pzp w zwigzku z art. 387 Kc w zw. z art. 577 § 1 Kc w zwigzku z art.
353(1) Kc przez zadanie przez zamawiajgcego, aby wykonawca zobowigzat sie w ramach
udzielanej Gwaranci Jakosci, ze w okresie Gwarancji Jakosci dla drogi klasy Ai S,
miarodajny wspoétczynnik tarcia nawierzchni pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego,
awaryjnego bedzie wynosit = 0,40, za$ dla pasa wigczania i wytgczania, jezdni tgcznic =
0,42, co w konsekwencji spowoduje zwarcie umowy o Swiadczenie niemozliwe i niewaznos¢é
umowy.

Zamawiajgcy w SIWZ Tom I, Rozdziat Il ,Gwarancja Jako$ci”, Cze$¢ Szczegotowa, pkt
1.1.3.1 ,Szorstko$¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)” oraz w pkt 1.2.2.1
~Miarodajny wspodtczynnik tarcia” postawit wymag, aby dla drogi klasy Ai S miarodajny
wspodtczynnik tarcia nawierzchni pasa ruchu zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego
wynosit 2 0,40, a dla pasa witgczania i wytgczania, jezdni tgcznic = 0,42. W odwotaniu
odwotujgcy zarzucit, ze tak wysokich parametréw nie sposdb utrzymacé przez okres
gwaranciji, co w konsekwencji spowoduje, Zze zostanie zwarta umowa o $wiadczenie
niemozliwe, a wiec zgodnie z art. 387 § 1 Kc bedzie to niewazna umowa. Art. 387 § 1 Kc
brzmi »Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna«. Ponadto odwotujgcy na rozprawie
stwierdzit, ze cyt. »Zamawiajgcy wydaje sie chcie¢ przerzucié ryzyko poniesienia wszelkich
kosztéw na wykonawce, gdyz zgodnie z wiedzg odwotujgcego nalezatoby wykona¢ w ciggu
10 lat trzykrotnie dziatania zmierzajgce do zwigkszenia szorstkosci«.

Natomiast zamawiajgcy wskazat, ze w Polsce sg juz budowane takie drogi, np. koto
Piotrkowa Trybunalskiego, gdzie po ponad 10 latach eksploataciji szorstkos¢ jest zachowana
na poziomie 0,47.
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Izba stwierdza, ze odwotujgcy przede wszystkim nie wykazat, ze $wiadczenie jest
obiektywnie niemozliwe do spetnienia, a jedynie przytoczyt art. 387 § 1 Kc. Natomiast w
trakcie rozprawy odwotujgcy przyznat, ze $wiadczenie tak wysokiej jakosci utrzymywanej
przez odpowiedni okres gwarancji jest mozliwe, tylko wymaga wigkszych naktadow
(»nalezatoby wykonac w ciggu 10 lat trzykrotnie dziatania zmierzajace do zwiekszenia
szorstkosci).

W zwigzku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie¢ do zarzutu czwartego (B.1l.4) dotyczacego
zachowania odpowiednio wysokiego parametru szorstko$ci nawierzchni przez okres
gwarancyjny.

W ocenie Izby, zarzut si6dmy (B.II.3) (zarzut opisany w pkt 1) naruszenia art. 29 ust. 1 i
2Pzpwzw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp, § 15i n. Rozporzadzenia, art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzpw
zw. z art. 5i art. 353(1) Kc oraz art. 7 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamowienia (OPZ) w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg



dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci
wymagania zamawiajgcego, a w konsekwencji przez postgpienie zamawiajgcego w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zakresie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i
hydrogeologicznej — nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zwtaszcza w subklauzuli 1.9 rozdz. 5 Tom Il SIWZ
jednoznacznie wskazat, ze materiaty dolgczone do Tomu V SIWZ nie stanowig opisu
przedmiotu zaméwienia i sg tylko materiatami informacyjnymi, przekazywanymi jedynie w
celach pogladowych, ktére wykonawca moze wykorzysta¢ na wiasne ryzyko. Jedynie dane
wskazane w PFU sg wigzace.

W zwigzku z tak ugrupowanymi informacjami wykonawcy mogg sobie wyrobi¢ jasny
poglad ktére wiadomosci przekazane przez zamawiajgcego sg obligatoryjne w
postepowaniu, a ktére informacije sg przekazywane na ryzyko wykonawcoéw, jezeli
wykonawcy skorzystajg z nich bez weryfikacji. Takimi informacjami sg w rozpoznawanym
postepowaniu informacje dotyczgce dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i
hydrogeologiczne;j.

Z tego wzgledu — zdaniem Izby — natoZenie na wykonawce w systemie »projektuj i
buduj« obowigzku sporzgdzenia dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i hydrogeologicznej,
badz weryfikacji otrzymanej dokumentaciji na ryzyko wykonawcy nie moze by¢ uznane jako
niedopetnienie obowigzku zamawiajgcego w zakresie sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia (OPZ).

Zamawiajacy sporzgdzit i przekazat OPZ, zgodnie z unormowaniem art. 29 ust. 1 Pzp,
ktéry brzmi »Przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
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pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty«.

W tym przypadku stanowisko Izby jest takie samo, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.

W ocenie Izby, zarzut 6smy (B.Il.4) naruszenia (i) art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 31
ust. 2i3 Pzpi § 15in. Rozporzadzenia, (ii) art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc,
(iii) a takze art. 7 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie dalej idgcego doprecyzowania zwigzanego
z koniecznoscig koordynacji prac wykonawcow na stykach odcinkéw — nie moze zastugiwac
na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy przewidziat w pkt 1.4.1.1, str. 11 PFU uregulowanie
dziatan wszystkich zainteresowanych podmiotow w miejscach styku, aby unikng¢ robot
traconych. W ramach tego uregulowania zamawiajacy starat sie, aby wszyscy uczestnicy, a
w tym i wykonawcy, byli zainteresowani w optymalnym rozwigzaniu problemdw mogacych
wynikng¢ na nieznacznych odlegtosciach odcinkow dwéch kilkudziesieciometrowych stykdéw
z innymi wykonawcami. To zagadnienie moze wystgpic juz na etapie opracowywania
dokumentacji projektowej, a wiec wiasciwa wspodipraca z innym wykonawca (przy
wspotudziale inzyniera kontraktu i zamawiajgcego) spowoduje, ze nie wystgpig znaczace
kwestie w miejscach styku roznych odcinkéw roboét. W stosunku do wielkosci catego
zamowienia (okoto 2 500 m) kwestionowane kilkadziesigt metrow zamyka sie w granicach
okoto 1%, a wigc dla profesjonalnych wykonawcéw nie powinno nastreczaé trudnosci z
wyceng ofertowa.

W zwigzku powyzszym lzba musi stwierdzi¢, ze zarzut 6smy nie moze zastugiwac na
uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut dziewigty (B.1l.5) naruszenia art. 29 ust. 12 Pzp w zw. z art. 31
ust. 2i 3 Pzpi § 15in. Rozporzadzenia, art. 14 i 139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i 353(1) Kc a
takze art. 7 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie okre$lenia prac do wykonania w zakresie
przebudowy istniejacych drog kolidujgcych, przywrdcenia stanu drég publicznych — remontu
istniejgcych drég, optymalizacje dokumentaciji projektowej — nie moze zastugiwac na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zaméwienie dotyczy inwestycii, ktéra ma by¢ zrealizowana w
systemie »zaprojektuj i wybuduj«. Z tego wynika, ze zamawiajgcy nie powinien narzucac
swoich rozwigzan, a wykonawca ma mozliwo$¢ zaprojektowania i wykonania robot wedtug
wiasnych koncepciji. Dlatego zamawiajgcy zatgczyt do SIWZ w Tomie V materiaty nazwane



jako informacyjne, ktérych wykorzystanie przez wykonawcow moze by¢ dobrowolne.
Rozwigzania zamieszczone w materiatach informacyjnych zostaty docelowo zaopiniowane
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przez gminy Sulejowek i Wigzowna. Dlatego wykonawcy posiadajg podstawy do dokonania
wyceny ofert, jezeli wykonawcy opra sie na dostarczonych przez zamawiajagcego
materiatach. Ale jeZeli wykonawca zdecyduje sie na wiasne, indywidualne rozwigzania wtedy
przejmie na siebie wszystkie ryzyka zwigzane z nowg koncepcjg zaprojektowania i
wykonania zamawianych robot.

Jednak w sprawie réwniez nie mozna pomina¢, ze zamawiajacy w pkt 1.4.1.1 PFU
wskazat dokument, na ktérego podstawie wykonawca powinien przyjaé zatozenia do
projektowania — projekt budowlany.

Nie bez znaczenia jest caty kontekst kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien
SIWZ, ktérego to kontekstu odwotujgcy nie brat pod uwage. Izba stwierdza, ze wszystkie
postanowienia SIWZ trzeba rozpatrywa¢ w znaczeniu, jakie nadaje poszczegolnym
postanowieniom cata tres¢ SIWZ, a nie tylko wybrane urywki. Podobnie zostato to opisane w
wyroku SO w Katowicach z dnia 27 maja 2011 r., sygn. akt: XIX Ga 110/10, »Dokonujac [...]
oceny tego, czy zostat on [przedmiot zamowienia] opisany w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy nalezy bra¢ pod uwage catoksztalt postanowien specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, a nie jedynie ich fragmenty. Nie ma bowiem watpliwosci, ze kontekst,
w jakim dane wrazenia zostaty uzyte determinuje ich znaczenie i w jego ramach ocenia¢
nalezy stopien jednoznacznosci«.

W zwigzku z powyzszym zarzut dziewiaty (B.Il.5) nie moze zastugiwac na
uwzglednienie.

W tym przypadku stanowisko Izby jest takie samo, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.

W ocenie Izby, zarzut dziesiaty (B.ll.6) naruszenia art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 31
ust. 2i 3 Pzp oraz § 15i n. Rozporzadzenia, art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc —
przez wskazanie, ze budowa chodnikéw i Sciezek rowerowych ma by¢ wykonywana w
oparciu o dokumenty zatgczone do SIWZ i jednoczesne uzaleznienie przebiegu chodnikdw i
Sciezek rowerowych od uzgodnien nieznanych na etapie przygotowywania oferty i
niemozliwych do przewidzenia przez wykonawce — nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy w pkt 1.4.1.3.2 PFU wskazat na projekt budowlany, na
ktérego podstawie wykonawca powinien przyjgc¢ zatozenia do projektowania. Dodatkowo
zamawiajgcy wskazat na obowigzek uzgodnienia projektu budowlanego z jednostkami
samorzgdu terytorialnego, co wynika z przepisdéw prawa. Tym samym zamawiajgcy wskazat
wykonawcom jak obliczy¢ kwote ofertowg (w tym zakresie). Jest to zgodne z wyrokiem SO w
Warszawie w sprawie o sygn. akt XXlll Ga 675/16.

W zwigzku z brakiem wykazania naruszenia wskazanych przepisow przez odwotujgcego
Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu dziesigtego.
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W tym przypadku stanowisko Izby jest takie samo, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.

W ocenie Izby, zarzut jedenasty (B.II.7) naruszenia art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 31
ust. 2i 3 Pzp oraz § 15i n. Rozporzadzenia jak i przepisy art. 14 Pzpii art. 139 ust. 1 Pzpw
zw. z art. 5 353(1) Kc — przez sformutowania pkt 1.4.1.5 PFU dotyczgce uzgodnien w
spawach przepustow i zbiornikéw — nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

Zgodnie z zatozeniem zamawiajgcego zamowienie bedzie realizowane w systemie
»projektuj i buduj«. Na tej podstawie to sam wykonawca okre$la koszty, a zdaniem Izby w
takim postepowaniu, nie jest mozliwe wycenienie przez zamawiajgcego wszystkich
elementéw zamowienia, aby wykonawca bez zadnego ryzyka wycenit i podsumowat tylko
poszczegodlne czesci skladowe.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do stanowiska odwotujgcego i musi oddali¢ zarzut
jedenasty.

W tym przypadku stanowisko Izby jest takie samo, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.



W ocenie Izby, zarzut dwunasty (B.I1.8 Instalacje i infrastruktura) dotyczacy naruszenia
art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp oraz § 15 i nast. Rozporzgdzenia, art. 14 i 139
ust. 1 Pzpw zw. z art. 51 353(1) Kc — przez sformutowania pkt 1.4.1.7 PFU (str. 24 PFU)
dotyczace instalacji i infrastruktury — nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze wykonujac przedmiot zamoéwienia wykonawca
musi cyt. »opracowac materiaty do wnioskéw o wydanie warunkow technicznych usuniecia
kolizji (przebudowy) z istniejgcy infrastrukturg techniczng uzbrojenia terenu oraz
przytaczenia do sieci istniejgcej infrastruktury technicznej uzbrojenia terenu projektowanych,
oswietlenia drogowego, urzadzen zarzgdzania drogg i potrzeb BRD oraz innych urzadzeh
infrastruktury drogowej zwigzanych z drogg w tym urzgdzen systemu fgcznosci drogowe;j,
urzgdzen okreslonych w koncepciji systemu zarzgdzania ruchem i urzgdzeh sieciowych
(teletransmisyjnych) w zakresie niezbednym do realizaciji i wtasciwego funkcjonowania i
eksploatacji drogi ekspresowej S17 i DK2. Na podstawie ww. wnioskéw nalezy uzyska¢ od
wiascicieli lub zarzadcow infrastruktury, warunki techniczne na zaprojektowanie i wykonanie
ww. infrastruktury« (pkt 1.4.1.7 PFU). Dalej odwotujgcy zarzucit cyt.: » To zamawiajacy,
nawet w ramach formuty ,zaprojektuj i wybuduj”, obowigzany jest do udostepnienia
wykonawcom danych pozwalajgcych na dokonanie kalkulacji oferty, co potwierdza § 15
Rozporzadzenia. Przepis ten brzmi »Program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia
planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania oferty
szczegOllnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych«. Izba
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stwierdza, ze mimo stanowiska odwotujgcego cyt. »Nie jest rolg wykonawcow, poszukiwanie
na rynku informacji, ktére mogtyby by¢ podstawg dokonania hipotetycznych szacunkéw
zwigzanych z koniecznoscig zawierania umow z gestorami sieci«, zaden z przytoczonych
przepisdw nie naktada takiego obowigzku na zamawiajgcego. W zwigzku z tym Izba nie
moze stwierdzi¢ naruszenia wskazanych przepisow i z tego wzgledu w ocenie Izby, zarzut
dwunasty nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

W tym przypadku stanowisko Izby jest takie samo, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.

W ocenie Izby, zarzut czternasty (B.Il.10) naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 31 ust.
2i3 Pzporaz § 15i nast. Rozporzadzenia, art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc
— przez sformutowania pkt 1.4.1.5 pkt 2.1.11.4 PFU dotyczace przejs¢ dla zwierzat — nie
moze zastugiwac na uwzglednienie.

Odwotujgcy podnidst, ze przytoczone elementy PFU cyt. »wskazujg na ewentualng
konieczno$¢ budowy dodatkowych obiektow inzynierskich [...]J«. Jednak ze wzgledu na
oswiadczenie zamawiajgcego na rozprawie cyt. »Przej$cia dla zwierzat duzych nie sg
przewidywane, dlatego postanowienie jest martwe«.

W zwigzku z takim stanowiskiem stron — wskazaniem przez odwotujgcego tylko na
ewentualng mozliwos¢ i zapewnieniem zamawiajgcego o braku przewidywania takich przejs¢
w niezalesionym obszarze na tym terenie inwestycji [odcinek wezet . Zakret” (z weztem) —
wezel Lubelska” (bez wezta) o dtugosci okoto 2,5 km] — Izba musi stwierdzi¢, ze ta
niezreczno$¢ zawarta w SIWZ nie daje asumptu do uwzglednienia odwotania, gdyz Izba nie
moze stwierdzi¢, ze te postanowienia SIWZ miaty lub mogly mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, co jest niezbednym warunkiem opisanym w art. 192
ust. 2 Pzp.

W tym przypadku stanowisko Izby jest podobne, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.

W ocenie Izby, zarzut szesnasty (B.Il.12) naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 31 ust.
2i3Pzp, § 15in. Rozporzadzenia, art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) Kc oraz
art. 7 ust. 1 Pzp — przez sformutowania SIWZ dotyczgce wspotpracy z zarzgdcami innych
drog — nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Ze zamawiajgcy zasadnie twierdzi, ze kwestionowane postanowienia sg
obecnie standardem w zaméwieniach realizowanych w systemie »projektu;j i buduj«.
Wykonawca w trakcie przygotowania projektu drogi ekspresowej projektuje rowniez
przebudowe drég innych kategorii krzyzujgcych sie z drogg ekspresowa, bedaca
przedmiotem zamowienia. W celu wtasciwego zaprojektowania przebudoéw drog nizszych
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kategorii wykonawca musi nawigza¢ wspotprace z zarzgdcami tych drég i ostatecznie
uzgodni¢ warunki przebudowy. Koszty za przewidywane rozwigzania muszg obcigzy¢
wykonawce (co finalnie i tak sfinansuje zamawiajgcy, o ile wykonawca uwzgledni te koszty w
kwocie ofertowej) i dlatego zamawiajgcy w celu minimalizacji tych kosztéw pozostawia te
kwestie do rozwigzania wykonawcy bez deklarowania zmiany wynagrodzenia czy
przesuwania terminu wykonania zamaoéwienia.

W zwigzku z takg argumentacjg zamawiajgcego, lzba musi stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie
wykazat podstawnos$ci zarzutu i dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do tego zarzutu.

W ocenie Izby, zarzut osiemnasty (B.Il.14) naruszenia (i) art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 31
ust. 21 3 Pzp, § 15 Rozporzadzenia, (i) art. 7 ust. 1 Pzp — przez sformutowania PFU na str.
18-20, ktdre to postanowienia dotyczg obiektow inzynierskich — wigzgcych parametréw
pokonania przeszkody — nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Zamawiajacy w tabeli nr 1 pkt 1.4.1.1 PFU wskazat w obiektach inzynierskich w
parametrach wigzacych m.in. »Okres$lenie gérg czy dolem«. Tym samym zamawiajgcy
postanowit, ze wykonawcy majg wykona¢ przedmiot zamowienia wedlug przedstawionych
tam zatozen bez mozliwosci odstepstw. Jednak odwotujgcy wnidst o przeniesienie tego
parametru do grupy »parametréw niewigzgcych«, gdyz zdaniem odwotujgcego cyt. »Wigzacy
charakter danych dotyczgcych sposobu pokonania przeszkody w znacznym stopniu
ogranicza mozliwos¢ optymalizacji rozwigzan wysoko$ciowych przewidywanych w koncepciji
zamawiajgcego«.

[zba musi stang¢ na stanowisku, Zze to zamawiajacy jest niekwestionowanym
gospodarzem postepowania i w zwigzku z tym to zamawiajgcy moze stawia¢ wymogi, ktére
jego zdaniem sg istotne, obiektywne i uzasadnione. W rozpoznawanym postepowaniu
odwotujacy nie wykazat, ze zamieszczenie bezwzglednie wymaganych czynnikéw w
kolumnie »wigzgce« narusza jakiekolwiek przepisy czy jest nieuzasadnione z jakichkolwiek
powodow badz nie wynika z obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Jednoczes$nie zamawiajgcy okreslit swoje wymaganie w sposéb jednoznaczny nie
naruszajgc zadnego z przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych.

Dlatego Izba musi oddali¢ takze zarzut osiemnasty.

W tym przypadku stanowisko Izby jest takie samo, jak stanowisko zaprezentowane w
wyroku o sygn. akt KIO 1883/16, KIO 1884/16, KIO 1885/16.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cccveimenierninniennn
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