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WYROK
z dnia 8 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 28 listopada i 2 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 14 listopada 2016 r. przez
Odwotujgcego — Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad dziatajgcg przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w £odzi,

przy udziale:

1. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

2. wykonawcy Energopol-Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie,

3. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Strabag sp. z o.0.
z siedzibg w Pruszkowie, Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0. 0. z siedzibg we
Wroctawiu,

4. wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w Krakowie,

5. wykonawcy PORR Polska Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie,

6. wykonawcy Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie,

zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie kazdej z trzech czesci zamdwienia,
polegajgca na:

1.1. wskazaniu w pkt 1.4.1.1 programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej ,PFU”),
katalogu okolicznosci uprawniajgcych Zamawiajgcego do odmowy zatwierdzenia



proponowanych przez wykonawce rozwigzan technicznych minimalizujgcych koszty
eksploatacji,

1.2. usunieciu z pkt 1.4.1.74 PFU (,Sieci energetyczne”) postanowienia,
zgodnie z ktérym zmiany w zakresie przebudowy sieci nie bedg powodowaty
zwigkszenia  Zaakceptowanej Kwoty  Kontraktowej oraz  przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie,

1.3. usunieciu z pkt 1.4.1.7.5 PFU (,Urzadzenia melioracyjne”) postanowienia,
zgodnie z ktérym zmiany w zakresie przebudowy urzadzen melioracji wodnej nie
beda powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

1.4. usunieciu z pkt 1.4.1.7.6 PFU (,Jnne sieci i urzadzenia”) postanowienia,
zgodnie z ktérym zmiany w zakresie przebudowy urzgdzen obcych (cieptociggi,
ujecia wody, urzadzenia kolejowe itd.) nie bedg powodowaty zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgacego kwote 23.600,00 =zt
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szes$céset ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, dziatajgca przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lodzi (,Zamawiajagcy”) prowadzi,
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego z podziatem na czesci pn.:
.Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Lublin — Rzeszdw, odc. Koniec obw. Krasnika —
wezet Sokotow Mip. Pétnoc: Czes¢ nr 1: odc. realizacyjny Krasnik (wezet Stodkdw obecnie
Kra$nik Potudnie — bez wezta) — Janéw Lubelski (wezet Kopce obecnie Jandw Lub. Pétnoc —
bez wezta) poczatek obwodnicy, diugosci ok. 18 km. Czes$¢ nr 2: odc. realizacyjny obwodnica
m. Jandw Lubelski (wezet Kopce obecnie Jandéw Lub. Pdtnoc — wezet Jonaki obecnie Janow
Lub. Potudnie z weztami), dtugos¢ ok. 7 km. Czes¢ nr 3: odc. realizacyjny Janéw Lubelski
(wezet Jonaki obecnie Jandéw Lub. Potudnie — bez wezta) — wezet £gzek Ordynacki obecnie
Lasy Janowskie (z weztem), dtugosci ok. 8 km”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2015 r. pod numerem 2015/S 169-307529.

W dniu 4 listopada 2016 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w Postepowaniu zaproszenia do sktadania ofert wraz ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

Postanowienia SIWZ  zostaly zaskarzone odwotaniem  wniesionym do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,1zba” lub ,KIO”) w dniu 14 listopada 2016 r. przez
Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”),

w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

l. art 29 ust. 1 i 2 w zw. z art 31 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie sporzadzenia opisu
przedmiotu zamoéwienia (,OPZ”) w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacy wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci
wymagania Zamawiajgcego, a W konsekwencji w sposdb utrudniajacy uczciwg
konkurencje,



§15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(Dz.U.2013.1129 j.t.), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”, przez zaniechanie sporzadzenia
Programu funkcjonalno-uzytkowego (,PFU”) w sposéb umozliwiajgcy ustalenie
planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty
szczegOlnie w zakresie obliczenia ceny oferty,

art. 14 1 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i 353" K.c. przez uksztattowanie tresci przysztego
stosunku zobowigzaniowego w sposdb naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature),
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron i prowadzgacy do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego,

. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwe;j

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z zarzutami | — IV Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania wskazanych ponizej zmian w tresci SIWZ:

1.

pkt 1.4.1.1 lit. A ppkt 9 PFU, dla kazdej czesci zamoOwienia, przez wykreslenie fragmentu

o tresci:

,<Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze rozpoznanie podtoza — na podstawie ktérego
opracowano model budowy podioza zawarty w ww. opracowaniu — miato charakter
punktowy, a szczegdtowe okreslenie rodzaju i stanu gruntu, przelotu poszczegdlinych
warstw czy gtebokosci wystepowania zwierciadta wody gruntowej dotyczy wytacznie
poszczegblnych wyrobisk badawczych. W przypadku uznania przez Wykonawce,
ze przekazane wyniki badan wymagajg uzupetnienia lub okreslenia dodatkowych
specjalistycznych parametréw, nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie stosownego
rozpoznania. Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za niekorzystne warunki
gruntowo-wodne wywotfane naturalnymi wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym
ewentualne zmiany w wilgotnosci i stanie gruntu, o ile ww. czynniki byty racjonalnie mozliwe

do przewidzenia przez doswiadczonego Wykonawce do daty sktadania oferty.”,

oraz wprowadzenie tresci:

~Jezeli wystgpig rozbiezno$¢ pomiedzy udostepniong dokumentacjg geologiczng oraz
hydrogeologiczng a rzeczywistym stanem faktyczny, wykonawcy przystugiwaé¢ bedzie
roszczenie o przedtuzenie czasu do wykonania kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci
Wykonania oraz Czasu na Ukohczenie oraz roszczenie o zaptate za dodatkowy
Koszt poniesiony przez Wykonawce w zwigzku z przedmiotowymi rozbieznosciami wraz

z rozsadnym zyskiem.”,



2. pkt 1.4.1.1 lit. C ppkt 9 PFU, dla kazdej czesci zamoOwienia, przez zmiang brzmienia

fragmentu o tresci:

sprzebudowe kolidujgcych urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej:
urzgdzen teletechnicznych i energetycznych, sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowe;j
i sanitarnej, sieci gazowych, urzgdzen melioracyjnych i hydrologicznych, urzadzen
kolejowych i innych (dot. kolizji ujawnionych w trakcie prowadzenia robét). W ramach
powyzszego Wykonawca ma obowigzek pozyskania praw do dysponowania
nieruchomosciami na cele budowlane, niezbednymi do przebudowy sieci uzbrojenia terenu.
Rodzaj tego prawa (np. stuzebnos¢ przesylu, umowa zobowigzaniowa,
pisemne o$wiadczenia) nalezy uzgodni¢c z Gestorem sieci. Koszty uzyskania
dysponowania terenu w tym wartos¢ stuzebnos$ci przesytu, w okresie do wystawienia

Swiadectwa Przejecia, stanowig koszt Wykonawecy i nie podlegajg odrebnej zaptacie”,
na postanowienie o tresci:

sprzebudowe kolidujgcych urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej:
urzgdzen teletechnicznych i energetycznych, sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowej
i sanitarnej, sieci gazowych, urzadzeh melioracyjnych i hydrologicznych, urzgdzen
kolejowych i innych (dot. kolizji ujawnionych w trakcie prowadzenia robét). W ramach
powyzszego Wykonawca ma obowigzek pozyskania praw do dysponowania
nieruchomosciami na cele budowlane, niezbednymi do przebudowy sieci uzbrojenia terenu.
Rodzaj tego prawa (np. stuzebnos¢ przesylu, umowa zobowigzaniowa,
pisemne o$wiadczenia) nalezy uzgodni¢c z Gestorem sieci. Koszty uzyskania
dysponowania terenu w tym warto$¢ stuzebnosci przesytu, w okresie do wystawienia
Swiadectwa Przejecia, stanowig koszt Zamawiajgcego i bedg podlega¢ odrebnej zaptacie.
Wykonawcy bedzie przystugiwac przedtuzenie czasu do wykonania
kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci Wykonania oraz Czasu na Ukonczenie

3. zmiana PFU dla kazdej cze$ci zamoOwienia przez:

a) okreslenie w ramach PFU terminu w jakim wykonawca otrzyma rozwigzania
z sgsiedniego odcinka umozliwiajgce koordynacije prac, o ktérej mowa w pkt 1.4.1.1 PFU
oraz wskazanie osoby odpowiedzialnej za ww. koordynacje,

b) wskazanie w ramach PFU rozwigzan, ktére bedg wigzace dla wykonawcy w sytuaciji
braku uzgodnienia wspolnych rozwigzan przez wykonawcéw poszczegélnych odcinkéw
drogi ekspresowej,

c) okreslenie w ramach PFU parametrow ilosciowych i jakosciowych dla wéd opadowych
ze zlewni odcinka sgsiedniego do ujecia w system odcinka objetego kontraktem.

4. zmiana tresci PFU dla kazdej cze$ci zamowienia przez:



a) okreslenie wymaganego zakresu budowy i przebudowy drég innych niz droga
ekspresowa (obstugujacych tereny przylegte do inwestycji i przywracajgce naruszone
potgczenia drogowe),

b) dodanie postanowienia o nastepujacej tresci:

~Jezeli wymagania zarzadcow drég w zakresie budowy i przebudowy drég innych niz
droga ekspresowa bedg wykraczaty poza wymagany zakres prac przewidziany przez
Zamawiajgcego to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie.”.

. zmiana pkt 1.4.1.7 PFU dla kazdej czesci zamdwienia przez zmiane brzmienia fragmentu

o tresci:

~Wystepujgc o warunki techniczne, uzgodnienia projektu itp. Wykonawca zobowigzany jest
pozyska¢ informacje o wspotfinansowaniu ze srodkéw UE lub braku wspéifinansowania
planowanych do przebudowy kolizji z urzgdzeniami i sieciami istniejgcej infrastruktury pod
i nadziemnej oraz przebudowy odcinkéw drdg, chodnikéw, Sciezek rowerowych i innych;

w zwigzku z zakazem podwojnego finansowania wydatkéw.”,
na postanowienie o nastepujacej tresci:

~Wystepujgc o warunki techniczne, uzgodnienia projektu itp. Wykonawca zobowigzany jest
pozyska¢ informacje o wspotfinansowaniu ze srodkéw UE lub braku wspéifinansowania
planowanych do przebudowy kolizji z urzgdzeniami i sieciami istniejgcej infrastruktury pod
i nadziemnej oraz przebudowy odcinkéw drog, chodnikéw, Sciezek rowerowych i innych;

w zwigzku z zakazem podwdjnego finansowania wydatkéw.

W sytuacji braku uzyskania przez Wykonawce stosownych informacji odnoszgcych sie do
wspoftfinansowania ze srodkéw UE z przyczyn nie lezgcych po jego stronie, konsekwencje
zwigzane z naruszeniem zakazu podwdjnego finansowania wydatkéw nie bedg obcigzaé
Wykonawcy. Za przyczyny nie lezace po stronie Wykonawcy uwaza sie sytuacje, w ktérych
Wykonawca podjat dziatania zmierzajgce do uzyskania stosownych informacji, a ich
pozyskanie stato sie niemozliwe z uwagi na brak, nieterminowe wspétdziatanie podmiotéw

dysponujgcych takimi informacjami.”.
. zmiana pkt 1.4.1.1 PFU dla kazdej czesci zamowienia przez wykreslenie fragmentu o tresci:

,Podczas projektowania nalezy uwzglednia¢é optymalizacje rozwigzan technicznych
i kosztébw podzniejszego utrzymania w przewidywanym okresie eksploatacji drogi
ekspresowej. Wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia i uzyskania zatwierdzenia
przez Zamawiajgcego rozwigzan technicznych minimalizujgcych koszty eksploatacii.

W przypadku zastosowania rozwigzan innowacyjnych, przed zatwierdzeniem



10.

Projektu Budowlanego, nalezy przedstawi¢ instrukcje utrzymania i przewidywane koszty
eksploatacji danego elementu.”,

. zmiana pkt 1.4.1.3.2 PFU — zakresu prac zwigzanych z infrastrukturg zwigzang

z komunikacjg zbiorowa,
zmiana pkt 1.4.1.5 PFU dla kazdej czesci zaméwienia przez:

a) usuniecie zastrzezenia, iz zobowigzania natozone na wykonawce uzaleznione beda od
warunkéw wydanych przez wtascicieli lub zarzadcow ciekow,

b) usuniecie zastrzezenia o tresci:

»<Zmiany danych iloSciowych i lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu
powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien zawartych
w Ogdlnych i Szczego6linych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie”,

zmiana pkt 1.4.1.6 PFU dla kazdej czesci zaméwienia przez:
a) usuniecie zastrzezenia, iz zobowigzania natozone na wykonawce uzaleznione bedg od
warunkéw wydanych przez wtascicieli lub zarzgdcow ciekow,

b) dodanie postanowienia o0 nastepujgcej tresci:

~Jezeli na skutek uzgodnien dokonywanych na etapie realizacji zaméwienia zmieni sie
zakres prac natozonych w tym zakresie na wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe
do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na

Ukonczenie”,

zmiana pkt 1.4.1.7 PFU dla kazdej czesci zamdwienia przez zmiane brzmienia fragmentu

o tresci:

.Zmiany w zakresie przebudowy sieci, w tym usuniecie kolizji ujawnionych na etapie
realizacji inwestycji, ktére nie zostaty zidentyfikowane w opracowanej przez Wykonawce
dokumentacji projektowej, nie bedg powodowaly zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie”,
na nastepujacy zapis:
W przypadku wystgpienia zmiany w zakresie przebudowy sieci, Wykonawcy bedzie

przystugiwac roszczenie o:

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

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



11. zmiana pkt 1.4.1.7.1 PFU dla kazdej czesci zamédwienia przez zmiane brzmienia fragmentu

o tresci:

,Oprocz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzadcéw sieci teletechnicznych ujetych w Koncepcji Programowej (KP),
Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe kolidujgcych z planowang inwestycjg przytaczy teletechnicznych do
obiektow budowlanych,

edemontaz przytgczy teletechnicznych do obiektéw budowlanych, ktére bedag
podlegaly rozbiérce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

e przytgcze teletechniczne do pozostatych na danej posesji obiektéw budowlanych
w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbidrki,

e przytgcze teletechniczne do pozostatej czesci dziatki (powstatej z podziatu dziatki pod
droge ekspresowa) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod budowe
drogi ekspresowej znajdowaty sie istniejgce przytgcza teletechniczne.”

na postanowienie o tresci:

,Oprocz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzadcéw sieci teletechnicznych ujetych w Koncepcji Programowej (KP),
Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe Kkolidujgcych z planowang inwestycjg przytaczy teletechnicznych do
obiektow budowlanych,

edemontaz przytaczy teletechnicznych do obiektow budowlanych, ktére beda
podlegaly rozbiérce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

e przytgcze teletechniczne do pozostatych na danej posesji obiektéw budowlanych
w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbidrki,

e przytgcze teletechniczne do pozostatej czesci dziatki (powstatej z podziatu dziatki pod
droge ekspresowa) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod budowe
drogi ekspresowej znajdowaty sie istniejgce przytgcza teletechniczne

W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

a) przedtuzenie czasu do wykonania kazdej z Wymaganych Minimalnych lloSci
Wykonania oraz Czasu na Ukonczenie,

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

12. zmiana pkt 1.4.1.7.2 PFU dla kazdej czesSci zamdwienia przez zmiane brzmienia

fragmentu o tresci:



,Oprécz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzgdcow sieci wodociggowych i kanalizacyjnych ujetych w Koncepcji Programowej
(KP), Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

eprzebudowe kolidujgcych z planowang inwestycjg przytaczy wodociggowych
i kanalizacyjnych do obiektéw budowlanych,

e demontaz przytgczy wodociggowych i kanalizacyjnych do obiektéw budowlanych,
ktore bedg podlegaty rozbiérce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

* przytgcze wodociggowe i ew. kanalizacyjne do pozostatych na danej posesji obiektow
budowlanych w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbiorki,

e przytgcze wodociggowe do pozostatej czesci dziatki (powstatej z podziatu dziatki pod
droge ekspresowa) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod budowe
drogi ekspresowej znajdowalty sie istniejgce przytgcza wodociggowe,

na postanowienie o tresci:

,Oprocz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzadcow sieci wodociggowych i kanalizacyjnych ujetych w Koncepcji Programowej
(KP), Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe kolidujacych z planowang inwestycjg przytgczy wodociggowych
i kanalizacyjnych do obiektéw budowlanych,

e demontaz przytgczy wodociggowych i kanalizacyjnych do obiektéw budowlanych,
ktére bedg podlegaty rozbidrce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

* przytgcze wodociggowe i ew. kanalizacyjne do pozostatych na danej posesji obiektow
budowlanych w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbiorki,

e przytgcze wodociggowe do pozostatej czesci dziatki (powstatej z podziatu dziatki pod
droge ekspresowa) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod budowe
drogi ekspresowej znajdowaly sig istniejgce przytagcza wodociggowe.

W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:
a) przedtuzenie czasu do wykonania kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci
Wykonania oraz Czasu na Ukonczenie,

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

13. zmiana pkt 1.4.1.7.3 PFU dla kazdej czesci zamowienia przez zmiane brzmienia fragmentu

o tresci:



,Oprocz usunigcia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzagdcow sieci gazowych ujetych w Koncepcji Programowej (KP),
Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe kolidujgcych z planowang inwestycjg przytgczy gazowych do obiektéw
budowlanych,

edemontaz przylgczy gazowych do obiektéw budowlanych, ktére bedg podlegaty
rozbidrce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

e przytgcze gazowe do pozostatych na danej posesji obiektéw budowlanych
w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbidrki,

e przytgcze gazowe do pozostatej czesci dziatki (powstatej z podziatu dziatki pod droge
ekspresowa) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod budowe drogi
ekspresowej znajdowaty sie istniejgce przytagcza gazowe,

na postanowienie o tresci:

,Oprocz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzadcow sieci gazowych ujetych w Koncepcji Programowej (KP),
Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe kolidujgcych z planowang inwestycjg przytgczy gazowych do obiektéw
budowlanych,

edemontaz przylgczy gazowych do obiektéw budowlanych, ktére bedg podlegaty
rozbiérce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

e przytgcze gazowe do pozostatych na danej posesji obiektéw budowlanych
w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbidrki,

e przytgcze gazowe do pozostatej czesci dziatki (powstatej z podziatu dziatki pod droge
ekspresowa) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod budowe drogi
ekspresowej znajdowaty sie istniejace przytacza gazowe.

W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

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

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

14. zmiana pkt 1.4.1.7.4 PFU dla kazdej czes$ci zaméwienia poprzez zmiane brzmienia

fragmentu o tresci:
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,Oprocz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzadcow sieci energetycznych ujetych w Koncepcji Programowej (KP),
Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe kolidujgcych z planowang inwestycjg przytgczy elektroenergetycznych
do obiektéw budowlanych,

e demontaz przytgczy elektroenergetycznych do obiektéw budowlanych, ktére bedag
podlegaty rozbiérce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

e przytgcze elektroenergetyczne do pozostatych na danej posesji obiektow
budowlanych w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbiorki,

e przytagcze elekiroenergetyczne do pozostatej czes¢ dziatki (powstatej z podziatu
dziatki pod droge ekspresowg) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod
budowe drogi ekspresowej znajdowalty sie istniejgce przytgcza elektroenergetyczne”,

na postanowienie o tresci:

,Oprocz usuniecia kolizji koniecznych do wykonania na podstawie warunkéw uzyskanych
od zarzadcow sieci energetycznych ujetych w Koncepcji Programowej (KP),
Wykonawca zobowigzany jest zaprojektowac i wykonac:

e przebudowe kolidujgcych z planowang inwestycjg przytgczy elektroenergetycznych
do obiektéw budowlanych,

e demontaz przytgczy elektroenergetycznych do obiektéw budowlanych, ktére bedag
podlegaly rozbiérce w zwigzku z kolizjg z planowang inwestycja,

e przytgcze elektroenergetyczne do pozostatych na danej posesji obiektow
budowlanych w przypadku, gdy czes¢ z nich zostanie przeznaczona do rozbiorki,

e przytagcze elekiroenergetyczne do pozostatej czes¢ dziatki (powstatej z podziatu
dziatki pod droge ekspresowg) w przypadku, gdy na czesci dziatki przeznaczonej pod
budowe drogi ekspresowej znajdowaty sie istniejgce przytacza elekiroenergetyczne.

W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

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

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

15. wykreslenie z pkt 1.4.1.7.4 PFU dla kazdej czesci zamowienia fragmentu o tresci:

Zmiany w zakresie przebudowy sieci nie bedg powodowaty zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie.”
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16.

17.

18.

19.

zmiana pkt 1.4.1.7.5 PFU dla kazdej czesci zamdwienia poprzez zmiane brzmienia

fragmentu o tresci:

,Oprocz kolizji z drenazem melioracyjnym, administrowanym przez jednostki publiczne,
na odcinku objetym przedmiotem zaméwienia moze wystepowa¢ drenaz i urzadzenia
drenarskie nie ujete w zasobach zarzadéw melioracji. W przypadku zidentyfikowania
czynnego drenazu i urzadzen drenarskich nie ujetych w zasobach zarzadéw melioraciji,
nalezy w porozumieniu z wiascicielem terenu zabezpieczy¢ drenaz, usunaé kolizje
w sposéb nie powodujgcy zakitdcenia stosunkow wodnych na obszarach przylegtych.
Zmiany w zakresie przebudowy urzadzen melioracji wodnej nie bedg powodowaty
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej.”,

na postanowienie o tresci:

,Oprocz kolizji z drenazem melioracyjnym, administrowanym przez jednostki publiczne,
na odcinku objetym przedmiotem zaméwienia moze wystepowaé drenaz i urzadzenia
drenarskie nie ujete w zasobach zarzgddéw melioracji. W przypadku zidentyfikowania
czynnego drenazu i urzgdzen drenarskich nie ujetych w zasobach zarzadéw melioraciji,
nalezy w porozumieniu z witascicielem terenu zabezpieczy¢ drenaz, usung¢ kolizje

w sposéb nie powodujgcy zakiocenia stosunkoéw wodnych na obszarach przylegtych.
W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

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

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

zmiana pkt 1.4.1.7.6 PFU dla kazdej czesci zamdwienia przez wykreslenie fragmentu

o tresci:

.Zmiany w zakresie przebudowy urzadzen obcych (cieptociagi, ujecia wody, urzgdzenia
kolejowe itd.) nie bedg powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej”,

zmiana pkt 1.4.1.8 PFU dla kazdej czesci zamdwienia przez zmiane brzmienia fragmentu

o tresci:

,hie bedzie jednak mniejsza niz wynika to z obowigzujgcych przepiséw prawa”
na postanowienie o tresci:

,hie bedzie jednak wieksza niz wynika to z obowigzujgcych przepiséw prawa”,

zmiana pkt 1.5.2.1 PFU dla kazdej czgsci zamdwienia przez zmiane brzmienia fragmentu

o tresci:
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20.

.Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy dokona¢ uzgodnien projektow dotyczgcych
infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej i pozostatych drég,
a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowej, jezeli zwrdcag sie

o to inwestorzy tej infrastruktury.”,
na postanowienie o tresci:

.Za zgodg Zamawiajgcego, nalezy dokonaé uzgodnien projektéw dotyczacych
infrastruktury technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej i pozostatych drég,
a przebiegajgcej w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowej, jezeli zwrdca sie

o to inwestorzy tej infrastruktury.
W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

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

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

zmiana pkt 1.5.2.1 PFU dla kazdej czesci zaméwienia przez:

a) wskazanie w tresci SIWZ, iz wymagania stawiane przez Zamawiajacego sg zgodne
z obowigzujgcymi przepisami prawa, a koszty i ryzyko zwigzane z uzyskiwaniem
odstepstw od tak sformutowanych wymagan bedg obcigzaty Zamawiajgcego;

b) modyfikacje pkt 1.5.2.1 PFU przez zmiane fragmentu o tresci:

W przypadku potrzeby procedowania w mysl art. 9 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r., poz. 290) Wykonawca jest
zobowigzany uzyskac¢ odstepstwa od przepiséw techniczno-budowlanych w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukonczenie.”,

na postanowienie o tresci:

+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 wymagajacego takiego odstepstwa lub wyrazi zgode na zwiekszenie
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej i Czasu na Ukonczenie w przypadku gdy
rozwigzanie zgodne z przepisami prawa bedzie zwigzane ze zwigkszeniem zakresu
robot. W przypadku gdyz tresci decyzji o udzieleniu odstepstwa wynika¢ bedzie
zwiekszony zakres robo6t, bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukonczenie.”,
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21.

22.

23.

24.

25.

zmiana pkt 1.4.1.1 lit. A ppkt 02 PFU dla kazdej czesci zamdwienia przez wykreslenie

fragmentu o tresci:

,Z Wytgczeniem zabezpieczen akustycznych, lokalizaciji i iloSci przejs¢ dla zwierzat, a takze
ewentualnych innych elementéw w zalezno$¢ od zakresu dopuszczalnych lub tez
koniecznych zmian przewidzianych w PFU, ktére nalezy usankcjonowaé¢ w ponownej

Ocenie Oddziatywania Przedsiewziecia na Srodowisko”,

zmiana pkt 1.4.1.11 PFU dla kazdej czesci zamoéwienia przez zmiane fragmentu o tresci:
»<Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktérym mowa w art. 24| ust. 4 ustawy
z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizacji.”,

na postanowienie o tresci:

»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. 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”,

zmiana pkt 1.5.1.2 PFU dla kazdej czesci zaméwienia przez wykreslenie fragmentéw

o tresci:

Zmiany danych ilosciowych i lokalizacyjnych opisanych w powyzszej decyzji, jakie moga
mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien
zawartych w Ogolnych i Szczeg6inych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zmiany
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie”

oraz

.52Czegoty dotyczagce kolorystyki i faktury ekrandéw akustycznych nalezy uzgodnic
z Zamawiajgcym w ramach opracowania Projektu Wykonawczego.”,

zmiana 1.4.1.1 lit. A ppkt 3 PFU dla kazdej czesci zamoOwienia przez zmiane brzmienia

fragmentu o tresci:
~hiezbednych do przeprowadzenia badan archeologicznych”
na postanowienie o tresci:

,niezbednych do przeprowadzenia badan archeologicznych (koszty nadzoru i badan ponosi
Zamawiajgcy)”

zmiana pkt 1.5.1.1 PFU dla kazdej czesci zamowienia przez wskazanie informacji o czasie

zajecia terenu budowy dla kazdego stanowiska archeologicznego indywidualnie,
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26.

27.

28.

29.

zmiana pkt 2.1.1.1.3 PFU dla kazdej czesci zaméwienia przez:

a) okreslenie minimalnych warto$ci odnoszacych sie do parametréw kanalizacji
teletechnicznych, ktére majg by¢ podstawg wyceny oferty,
b) dodanie postanowienia o nastepujacej tresci:

~Jezeli docelowe wartosci kanalizacji teletechnicznych beda odbiegaty od wartosci
wskazanych w PFU to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie”,

zmiana PFU dla kazdej czesci zamowienia przez podanie szczegétowych wytycznych do
sporzgdzenia analizy wielokryterialnej (o ktérej mowa w pkt 1.4; 1.5.1.2 oraz 2.1.10 PFU)

ze szczegOlnym uwzglednieniem wag poszczegoinych kryteriow.],
zmiana tresci PFU dla kazdej czes$ci zamoOwienia przez:

a) okreslenie przez Zamawiajgcego szczegotowych zasad wspotpracy, kidre bedag wigzaty
Wykonawce i Operatora KSPO,
b) dodanie postanowienia o nastepujgcej tresci:

~Jezeli wspotpraca z Operatorem KSPO bedzie skutkowata kolizjg z harmonogramem
i rozwigzaniami przewidywanymi przez Wykonawce, to Wykonawca bedzie mogt
ubiegac¢ sie w zwigzku z tym o wydtuzenie Czasu na Ukonczenie oraz zwiekszenie

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej",

c) wskazanie w tresci SIWZ, iz Operator KSPO obowigzany jest w razie zaistnienia takiej
potrzeby wykazaé, iz dziatania jego i jego podwykonawcy nie sg przyczyng ewentualnej

wady w przedmiocie zamoéwienia Wykonawcy,

zmiana pkt 2.3 Specyfikacji na projektowanie SP.00.00.00 dla kazdej czesci zamdwienia

przez zmiane brzmienia fragmentu o tresci:

~Wymagania wynikajgce z uzyskanej Decyzji pozwolenia wodno-prawnego, nie wytgczajac
innych, ktére moga by¢é natozone w trakcie opracowywania i zatwierdzania
Dokumentow Wykonawcy oraz wnioskowania o udzielenie zezwolenia na realizacje i
innych decyzji administracyjnych wymaganych przepisami prawa, sg rownoznaczne
z wymaganiami w stosunku do Wykonawcy niniejszego przedmiotu zaméwienia. Nalezy je
uwzgledni¢ w opracowywanych Dokumentach Wykonawcy, a takze wykona¢ wynikajgce
z tego czynnosci i Roboty w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej.”,

na postanowienie o tresci:

+"Wymagania wynikajgce z uzyskanej Decyzji pozwolenia wodno-prawnego, nie wytgczajac

innych, ktére moga by¢ natozone w trakcie opracowywania i zatwierdzania
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Dokumentéw Wykonawcy oraz wnioskowania o udzielenie zezwolenia na realizacje i
innych decyzji administracyjnych wymaganych przepisami prawa, sg rownoznaczne
z wymaganiami w stosunku do Wykonawcy niniejszego przedmiotu zaméwienia. Nalezy je

uwzgledni¢ w opracowywanych Dokumentach Wykonawcy.
W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

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

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

30. zmiana pkt 2.3 Specyfikacji na projektowanie SP.00.00.00 dla kazdej czesci zamdwienia

31.

przez zmiane brzmienia fragmentu o tresci:

~Wymagania wynikajgce ze Stanowiska Zarzadcy drogi/Zamawiajgcego w sprawie
koniecznosci uwzglednienia zasadnych uwag, spostrzezen i wnioskéw Audytorow BRD
w kazdym ww. stadium realizacji projektu infrastruktury drogowej sg réwnoznaczne
z wymaganiami w stosunku do Wykonawcy niniejszego przedmiotu zaméwienia. Nalezy je
uwzgledni¢ w opracowywanych Dokumentach Wykonawcy, a takze wykonac wynikajgce
z tego czynnosci i Roboty w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej.”,

na postanowienie o tresci:

~Wymagania wynikajgce ze Stanowiska Zarzadcy drogi/Zamawiajgcego w sprawie
koniecznosci uwzglednienia zasadnych uwag, spostrzezen i wnioskéw Audytorow BRD
w kazdym ww. stadium realizacji projektu infrastruktury drogowej, sg réwnoznaczne
z wymaganiami w stosunku do Wykonawcy niniejszego przedmiotu zamdwienia. Nalezy je

uwzgledni¢ w opracowywanych Dokumentach Wykonawcy.
W przypadku wystgpienia powyzszej sytuacji Wykonawcy bedzie przystugiwac:

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

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

zmiana pkt 1.4 dla czesci 1 i 2 zamdwienia przez jednoznaczne okreslenie miejsca

wykonania remontu (okreslenie numeru oraz kilometraza drogi).

art. 353" w zw. z art. 354 § 1i 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1, art. 505 pkt 4),
art. 632 art. 5 K.c., art. 1154 i art 1157 K.p.c., w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 11a, art 139 ust. 1
i art. 14 Pzp, ze skutkami okreslonymi w art 58 § 3 K.c. przez uksztattowanie okreslonych
we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegoinych Kontraktu
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(LWSK”), pkt Ill [Wymagania dotyczgce Uméw o podwykonawstwo] pkt (c) do (1) —
wymagan dotyczgcych tresci umowy Wykonawcy z Podwykonawcg robo6t budowlanych
w sposéb  naruszajgcy prawo Wykonawcy do swobodnego umawiania @ sie
z Podwykonawcami w materii, ktorej przepisy Pzp i K.c. nie okreslajg jako obligatoryjng,
zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, za$ brak podstaw w Pzp do jej ograniczenia ze
skutkiem dla stosunkow prawnych pomiedzy Wykonawca i Podwykonawcami, zwtaszcza
ze wymagania te nie dotyczg istotnych postanowien umowy o roboty budowlane ani kwestii
zwigzanych z odpowiedzialnoscig solidarng Zamawiajgcego okreslong w art. 647' § 5 K.c.

W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wz6r umowy —

Subklauzula 4.4 [Podwykonawcy] WSK, pkt Il [Wymagania dotyczace

Uméw o podwykonawstwo] przez wykreslenie pkt (c) do (t).

VI.

art. 353" w zw. z art. 492 i art. 5 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 i art 14 Pzp, ze skutkami
okreslonymi w art 58 § 3 K.c. przez uksztattowanie okreslonych w tresci SIWZ — Tom Il —
wzér umowy — Subklauzuli 16.2 [Odstgpienie przez Wykonawce] WSK -
warunkéw odstgpienia przez Wykonawce od umowy w sposob:

1. naruszajacy zasade prawng zgodnie z ktdra, jezeli uprawnienie do odstgpienia od
umowy wzajemnej zostato zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania
w terminie Scisle okreslonym, strona uprawniona moze w razie zwtoki drugiej strony
odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego,

2. naruszajgcy zasady wspbtzycia spotecznego przez ustalenie niewspotmiernie dtugich
terminédw dopuszczajgcych mozliwos¢ niewywigzywania sie Zamawiajgcego oraz
Inzyniera z istotnych obowigzkéw umownych, jakim jest wystawienie Swiadectwa

Ptatnosci oraz Ptatnos¢, przy jednoczesnym zwigzaniu Wykonawcy umows.

W zwigzku z powyzszym zarzutem Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wz6r umowy —

Subklauzuli 16.2. [Odstagpienie przez Wykonawce] WSK przez wykreslenie ostatniego akapitu

ww. klauzuli oraz zmiane terminu ,56 dni” wskazanego w pkt (a) ww. klauzuli na termin

,30 dni”; jak rowniez zmiane terminu ,84 dni” wskazanego w pkt (b) klauzuli na termin ,42 dni”.

VILI.

art. 353" w zw. z art. 353, 627, 647, 487 § 2 i art. 5 K.c., art. 117 § 2, art. 118, art. 119,
art. 120 § 1 K.c. w zw. 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 K.c. przez uksztattowanie tresci SIWZ — Tom |l —
wzér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK — dotyczacych zasad
dochodzenia roszczeh Wykonawcy w sposob sprzeczny z:
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1. wtasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o roboty
budowlane,

2. wyzej wymienionymi, bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa,

3. zasadami wspoétzycia spotecznego, przez przyjecie, iz warunkiem powstania roszczen
Wykonawcy w  zakresie: (i) przediuzenia terminu  wykonania  robot,
(ii) wykonania Kamienia Milowego oraz (iii) dodatkowej ptatnosci, jest powiadomienie
przez Wykonawce Inzyniera Kontraktu o roszczeniu opisujace wydarzenie lub
okolicznos¢ powodujgca powstanie takiego roszczenia, ktére moze zosta¢ zgtoszone
jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub powinien,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu lub

okolicznosci,

CO narusza rowniez bezwzglednie wigzace przepisy o przedawnieniu roszczen.
Istnienie roszczenia cywilnoprawnego nie jest bowiem uzaleznione od powiadomienia
kogokolwiek o tym fakcie, zas rozpoczecie biegu przedawnienia nastepuje od dnia,
w ktdérym roszczenie to stato sie wymagalne, a umowny przepis proceduralny nie moze
prowadzi¢ do zniweczenia istniejgcych praw podmiotowych; catos¢ zaskarzonej regulaciji

skutkuje czesciowg niewaznoscig w/w postanowien umowy, zgodnie z art. 58 § 3 K.c.

W zwigzku z powyzszym zarzutem Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w czesci zawierajgcej wzor umowy,
ti. Tom Il — wzér umowy — Subklauzula 20.1 WSK [Roszczenia Wykonawcy] przez zmiane
tresci akapitu 1 i 2 w nastepujacy sposob:

1. zastgpienie sformutowania:

~Warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy” sformutowaniem: W celu

dochodzenia roszczen Wykonawcy w trybie postanowien Kontraktu”
2. skreslenie sformutowania
,{0 roszczenie nie powstaje”.

VIII. art 353" w zw. z art. 455 i art. 5 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 14 Pzp, ze skutkami
okreslonymi w art. 58 § 3 K.c. przez uksztattowanie okreslonych w tresci SIWZ — Tom Il —
wzdér umowy — Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSKu, akapit szésty —
zasad rozpatrywania przez Zamawiajgcego roszczen Wykonawcy naruszajgcy zasade
prawng, iz jesli termin spetnienia Swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika
z wiasciwosci zobowigzania, to $wiadczenie powinno byé spetnione niezwitocznie po
wezwaniu dtuznika do wykonania, podczas gdy powotane zapisy Subklauzuli 20.1 WSK sg

tak skonstruowane, iz nie wynika z nich zaden termin nie tylko spetnienia $wiadczenia,
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ale nawet odniesienia sie do tego roszczenia przez Zamawiajgcego i ztozenia przez niego

odpowiedniego oswiadczenia woli,

W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ — Tom Il — wz6r umowy —
Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit szésty 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 Zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz
ze szczeg6towym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia Zamawiajgcego,
zgodnie z Subkiauzulg 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera]. Inzynier moze réwniez
zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegétowych informacji uzasadniajgcych
roszczenie. Zamawiajacy przedstawi swoje stanowisko w terminie nie pézniejszym niz 84 dni
od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentoéw uzasadniajgcych roszczenie, pod rygorem uznania, ze Zamawiajgcy akceptuje
propozycje Inzyniera.”.

IX. art. 14 Pzp w zw. z art. 387 w zw. z art. 577 § 1 w zw. z art. 3561 K.c. przez zadanie, aby
Wykonawca zobowigzat sie w ramach udzielanej Gwarancji Jakosci (,GJ”), iz w jej okresie
dla drogi klasy A i S, miarodajny wspotczynnik tarcia nawierzchni pasa ruchu zasadniczego,
dodatkowego, awaryjnego bedzie wynosit 240, za$ dla pasa wigczania i wytgczania,
jezdni tgcznic 20,42, co w konsekwencji spowoduje zwarcie umowy o Swiadczenie

niemozliwe i niewazno$¢ umowy.

W zwigzku z powyzszym zarzutem Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w zakresie postanowienia SIWZ Tom |l,
Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci’, Czes¢ Szczegétowa, pkt 1.13.1 ,Szorstkosé nawierzchni
(miarodajny wspotczynnik tarcia)” oraz pkt 1.2.2.1 ,Miarodajny wspétczynnik 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 I,
Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci”, Czes¢ Szczegédtowa, pkt 1.1.3.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni
(miarodajny wspétczynnik tarcia)” oraz pkt. 1.2.2.1 ,Miarodajny wspotczynnik tarcia” przez
zmiane wartosci miarodajnego wspotczynnika tarcia przy drogach klasy A i S, dla pasa ruchu
zasadniczego, dodatkowego, awaryjnego oraz pasa wtgczania i wytgczania, jezdni tagcznic na
2 0,36.
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Odwotujgcy podat, ze jest organizacjg wpisang dnia 22 lipca 2005 r. przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej (nr decyzji: LO/2963/05). Polski Zwigzek Pracodawcéw
Budownictwa to ogélnopolska organizacja zrzeszajgca firmy z branzy infrastruktury
i budownictwa, ktére wspdlnie reprezentujg ponad 70% potencjatu rynku generalnego
wykonawstwa inwestycji w Polsce. Celem Zwigzku jest m.in. ochrona praw i reprezentowanie
interes6w zrzeszonych czionkéw w zakresie rownouprawnienia stron uméw o zamowienia
publiczne. Ponadto, celem dziatalnosci Zwigzku jest przyczynianie sie do uksztattowania
zasad rzetelnego dziatania etyki zawodowej i uczciwosci kupieckiej w dziatalnosci

gospodarczej.

Odwotujgcy podkreslit, ze naruszenia przepiséw Pzp, ktoérych dopuscit sie Zamawiajgcy
w ramach Postepowania, wprost godza w interesy zrzeszonych w ramach Zwigzku cztonkow,
naruszajgc przy tym postulowang przez Zwigzek zasade rownouprawnienia stron stosunku
zobowigzaniowego w ramach zaméwien publicznych i uczciwosci Kkupieckie;.
Postanowienia wprowadzone przez Zamawiajgcego do SIWZ w sposéb nieprawidtowy
opisujgc przedmiot zamdwienia i przerzucajac w catosci ryzyka kontraktowe na wykonawcéw,
doprowadzi¢ moga do niemozliwosci ztozenia waznej i prawidtowej oferty przez zrzeszone
w ramach Zwigzku podmioty. Powyzsze, w negatywny sposéb moze odbi¢ na catym rynku
infrastruktury i budownictwa, w ktérym partycypuje Zwigzek.

We wstepie uzasadnienia zarzutdéw Odwotujacy stwierdzit, ze SIWZ jest dokumentem
0 szczegblnym znaczeniu w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego.
Wyznacza ona bowiem obowigzki wykonawcéw, jakie na nich cigzg w zwigzku z checig
uczestniczenia w postepowaniu, warunki jakim wykonawcy muszg sprostaé, oraz dokumenty,
jakie nalezy ztozy¢, by w nim uczestniczyé. Z tego wzgledu SIWZ winna by¢ precyzyjna i jasna
w swej tresci, zas jej postanowienia powinny by¢ sformutowane w sposéb eliminujgcy potrzebe
wnioskowania, co nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Biorgc pod uwage powyzsze, a takze koniecznos¢ zapewnienia
konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcéw w ramach postepowan o udzielanie
zamoéwien publicznych, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego szereg szczegdtowych
obowigzkow, ktérym musi sprosta¢ na etapie przygotowywania postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym podczas formutowania kazdej z czesci specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia.

Opis przedmiotu zaméwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 29 ust. 1i 2 Pzp,
powinien pozwoli¢ kazdemu =z potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem
wykonawcow, przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie

ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu zamowienia powinien
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w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
majac na uwadze to, iz perspektywg decydujgca dla oceny czy wytyczne te zostaty zachowane
jest perspektywa wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslit, ze réwniez tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej mu uprzywilejowanej
pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany, aby realizacja zamdwienia byta mozliwa.
Celem zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen.
Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposéb, ktéry negatywnie wptynie na ilos¢
ztozonych w przetargu ofert Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce. Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposob na tyle
precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w ktérej nie jest
mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktérymi wigzg sie okreslone
nastepstwa, zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.

W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego
podkreslenia wymaga, ze swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego
oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353" K.c.). | tak, w dziedzinie stosunkow
zobowigzaniowych, z ktdérych znaczna czes$¢ stuzy wymianie débr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymodg zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej,
rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez
korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.
Przede wszystkim, cho¢ nie wytgcznie, ocenie z punku widzenia stusznosci kontraktowej
podlega stosunek wartosci $wiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej,
dwustronnie zobowigzujgcych. Badajagc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej,
trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg
realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspétzycia spotecznego w postaci
wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowic¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa
nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tres¢ umowy
wptynagt brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu korzystania
przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego
pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wsp6tzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych,
a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy
ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi
osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajgcego na

wykorzystaniu  (Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi.
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Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlega¢é umowa o zamdwienie publiczne
uksztattowana przez zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozyciji
w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko zamawiajgcego,

ale réwniez wykonawcy.
Uzasadniajgc poszczegdlne zarzuty odwotania Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuije.
Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (zarzut | — IV, zadanie 1)

Odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach pkt 1.4.1.1 PFU, Zamawiajacy wyszczegOinit
udostepniany wraz z PFU katalog dokumentéw wigzgcych wykonawce, w tym katalog
dokumentéw odnoszgcych sie do modelu budowy podioza w formie dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej oraz modelu budowy podtoza w formie dokumentami

hydrogeologiczne;j.

W odniesieniu do wskazanych dokumentéw Zamawiajgcy zawart jednoczesnie
nastepujagce zastrzezenie: ,Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze rozpoznanie podtoza —
na podstawie kitérego opracowano model budowy podtoza zawarty w ww. opracowaniu —
miato charakter punktowy, a szczeg6towe okreslenie rodzaju i stanu gruntu,
przelotu poszczegdélnych warstw czy gtebokosci wystepowania zwierciadta wody gruntowej
dotyczy wytacznie poszczegdlnych wyrobisk badawczych. W przypadku uznania przez
Wykonawce; ze przekazane wyniki badan wymagajg uzupetnienia lub okreslenia dodatkowych
specjalistycznych parametréw, nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie stosownego
rozpoznania. = Zamawiajagcy nie  ponosi  odpowiedzialno$ci za  niekorzystne
warunki gruntowo-wodne wynikajgce ze zmiany potozenia zwierciadta wod podziemnych
wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi i zwigzane z tym ewentualne zmiany

w wilgotno$ci i stanie gruntu.”.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze postanowienia PFU $wiadczg o ich niespéjnosci
ijuz z samego tego fakiu powinny zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego jako
niespetniajace wytycznych ustawodawcy dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia,
opisanych szczegétowo powyzej. Z jednej strony Zamawiajgcy wskazuje bowiem,
ze udostepniane, zatgczone do PFU dokumenty, majg charakter wigzacy, z drugiej zas
przerzuca na wykonawce ryzyko zwigzane z wystgpieniem w ich tresci ewentualnych
nieprawidtowosci. Dochodzi wiec do dualizmu postanowien SIWZ w tym zakresie,
poniewaz wykonawcy — z jednej strony — wyceniajgc oferty majg kierowac sie informacjami
geologicznymi i hydrogeologicznymi przekazanymi przez Zamawiajgcego, z drugiej zas strony
majg ponies¢ catkowite ryzyko bteddéw tej dokumentacji, ktérych Zamawiajgcy nie wyklucza,
przerzucajac jednak odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na wykonawcdw. Innymi stowy, z uwagi

na wigzgcy charakter SIWZ kazdy z wykonawcéw teoretycznie powinien wycenia¢ oferte na
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podstawie przekazanych w jej ramach informacji. Niemniej jednak, wykonawcy zmuszani
zostajg w ramach Postepowania do przewidywania czy informacje przekazane przez
Zamawiajgcego sa prawidiowe, a w razie negatywnej konkluzji w tym zakresie,

do oszacowania nieznanych ryzyk z tym zwigzanych w ramach swojej oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest rola wykonawcy weryfikowanie informaciji
przekazanych przez zamawiajgcego, kitére stanowi¢ majg podstawe do okreslenia zakresu
jego swiadczen i wyceny sktadanej przez niego oferty. Informacje obejmujgce taki zakres
danych powinny by¢ jednolite dla wszystkich wykonawcéw, tak aby zamawiajgcy uzyskat
porownywalne i konkurencyjne oferty. Odwotujgcy nie neguje, ze formuta
.zaprojektuj i wybuduj” zaktada pewng elastycznos¢ postanowien opisujgcych przedmiot
zamoéwienia, ktory uszczegotawiany jest w ramach projektéw budowlanych i wykonawczych
przygotowywanych przez wykonawce uzyskujgcego dane zaméwienie. Niemniej jednak,
jak wynika z §15 Rozporzgdzenia, PFU powinien zawiera¢ takie informacje, ktére umozliwig
ustalenie planowanych kosztéw i wycene oferty. Informacje bedgce podstawg wyceny powinny
mie¢ stanowczy charakter, zwtaszcza, ze nie przewidziano mozliwosci ich weryfikacji na

dalszym etapie Postepowania.

Przektadajac powyzsze na stan faktyczny Postepowania Odwotujgcy wskazat,
ze wykonawcy nie majg na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia mozliwosci
wykonania  badan terenowych w celu uzupetnienia wiedzy w  zakresie
warunkéw gruntowo-wodnych. Taka mozliwos¢ zostata im zagwarantowana dopiero na
pbzniejszym etapie, co moga uwzgledni¢ w swojej ofercie. Nie eliminuje to jednak faktu, ze na
etapie sktadania oferty wykonawcy oszacowaé muszg nieznane ryzyka zwigzane z btedami
w udostepnionej dokumentami, przyjmujac a priori czy uzna¢ dokumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego jako prawidtowg czy tez nie. Takie uksztattowanie postanowien
przetargowych powoduje przy tym, ze kazdy z oferentébw moze poczyni¢ inne zatozenia w tym

zakresie, a co za tym idzie przygotowac nieporownywalne wzgledem siebie oferty.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, doszto do naruszenia: art. 29 ust. 112 w zw.
z art. 31 ust. 2i 3 Pzp, §15 Rozporzadzenia, art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353" K.c.,
atakze w art. 7 ust. 1 Pzp.

Kolizje (zarzuty | - IV, zadania 2, 10-17)

Odwotujgcy podat, ze stosownie do pkt 1.4.1.1 lit. C, 1.4.1.7, 1.41.7.1, 1.4.1.7.2,
1.41.7.3, 1.41.74, 1.41.7.5, 1.41.7.6 oraz 1.5.2.1 PFU, Zamawiajgcy przerzuca na
wykonawce ryzyko zwigzane z przebudowg sieci, w tym w szczegolnosci ryzyko zwigzane

z konieczno$cig przebudowy niezinwentaryzowanej sieci na koszt wykonawcy.
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Odwotujgcy oswiadczyt, ze przedmiotowe ryzyko powinno obcigza¢ Zamawiajgcego.
Zgodnie bowiem z trescig § 19 pkt 4 lit. h Rozporzadzenia, zamawiajgcy zobowigzany jest
zamiesci¢ w PFU porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne
zwigzane z przytgczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych,
cieplnych, gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz dr6g samochodowych,
kolejowych lub wodnych.

Przedmiotowe dane sg kluczowe z punktu widzenia wykonawcy do sporzgdzenia
rzetelnej oferty. Tym samym w razie gdyby w toku realizacji kontraktu okazato sie, ze zakres
przebudowy sieci ulegt zmianie w stosunku do opisu przedmiotu zaméwienia, powinno by¢ to

objete ryzykiem Zamawiajgcego.
Koordynacja prac (zarzuty | — IV, zadanie 3)

Odwotujgcy wyjasnit, ze stosownie do pkt 1.4.1.1 PFU Zamawiajgcy natozyt na
wykonawce miedzy innymi nastepujgcy obowigzek:

~Wykonanie potgczenia poczgtkowego i koncowego odcinka drogi ekspresowej z odcinkiem
sgsiednim (i zwigzane z tym ew. zastosowanie tymczasowych rozwigzah w zakresie
organizacji ruchu) nalezy zrealizowa¢ z uwzglednieniem stopnia zaawansowania robot
budowlanych prowadzonych na sasiednim odcinku. W ramach koordynacji i wspétdziatania
Wykonawcy sgsiednich odcinkédw zobowigzani sg\ w zakresie posiadanych mozliwosci,
do ujednolicenia i typizacji rozwigzan projektowych oraz stosowanych materiatow
budowlanych na styku odcinkéw (w zakresie np. ekranéw akustycznych, urzgadzen brd,
os$wietlenia drogowego, itp.). W odniesieniu do opracowan $rodowiskowych Wykonawcy
zobowigzani sg do skorelowania zasiegow przewidywanych oddziatywan na granicy odcinkow,
parametréw urzgdzen ochrony srodowiska (np. wysokosci ekranéw akustycznych, itp.) ,
jak réwniez do uwzglednienia w cenie oferty koniecznosci przyjecia czesci wod opadowych ze
zlewni odcinka sgsiedniego, w tym wod ujetych w system odwodnienia, kanalizacji,
melioracji na sagsiednim odcinku. Jezeli Wykonawcy poszczegdlnych odcinkéw drogi
ekspresowej nie uzgodnig wspdlnych rozwigzan na styku opracowan, to obowigzywaé bedg
rozwigzania wskazane przez Zamawiajgcego, a koszty ich wykonania bedg uwazane jako

uwzglednione w cenie kontraktowe;j.”.

Odwotujacy stwierdzit, ze rozwigzania na styku odcinkdéw znajdujg sie w koncepcji
programowej, ktéra zgodnie z trescig PFU jest wigzaca jedynie w nastepujacym zakresie:

a) sposobu powigzania drogi ekspresowej z istniejgcym uktadem komunikacyjnym,
b) zaprojektowanie i budowa wezta drogowego ,Szastarka” w km okoto 3+276 wedtug
wariantu 2 Koncepcji Programowej,
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c) zaprojektowanie i budowa wezta drogowego ,Modliborzyce” w km okoto 13+028
wedtug wariantu 2 Koncepcji Programowej,

d) lokalizacji, rodzaju, etapowania i zagospodarowania MOP ,Felinbw”,
tj. zaprojektowanie i budowa MOP w km okoto 10+100 strona lewa i prawa,
rodzaju 1, wedtug wariantu zagospodarowania 1 Koncepcji Programowej.

Majgc na uwadze fakt, iz wykonawca danej czesci zamoOwienia nie moze zaktadac,
ze rozwigzanie na styku zostanie uzgodnione przez innego wykonawce innej czesci,
Zamawiajgcy powinien jasno sprecyzowac terminu w jakim wykonawca otrzyma rozwigzania
z sgsiedniego odcinka umozliwiajgce koordynacje, wskazanie osoby odpowiedzialnej za
koordynacje oraz wskazanie przez Zamawiajgcego rozwigzan, kioére beda obowigzywac
wykonawce w przypadku nie uzgodnienia wspélnych rozwigzan na styku z innymi
wykonawcami. Dodatkowo konieczne jest podanie parametréw ilosciowych i jakosciowych dla
wéd opadowych ze zlewni odcinka sasiedniego do ujecia w system odcinka objetego
kontraktem.

Przebudowa innych drég (zarzuty | - IV, zadanie 4)

W ramach pkt 1.4.1.1 PFU (Zakres zasadniczych Rob6t budowlanych przewidzianych
do zaprojektowania i wykonania, str. 15 PFU, tiret pigte) Zamawiajacy zawart nastepujace

postanowienie:

,Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robdt, lecz zgodnie z wszystkimi innymi
wymaganiami okreslonymi w PFU, w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy
zaprojektowac i wykonac w szczegdlnosci nastepujgce Roboty:

— budowe drég Innych niz droga ekspresowa (obstugujace tereny przylegte do inwestyciji
i przywracajgce naruszone potaczenia drogowe) w tym uzgodnienie z ich przysztymi

zarzadcami zakresu budowy tub przebudowy i ustalenie ich przysztej kategorii’

Powyzsze postanowienie jest kolejnym z postanowienh definiujgcych zakres swiadczenh
wykonawcow przez odniesienie sie do nieznanych na etapie sporzadzania oferty okolicznosci,
stad tez aktualnos¢ zachowujg dotychczas poczynione uwagi w tym zakresie. W kontekscie
tego konkretnego zarzutu nie ulega watpliwosci, ze zaden z wykonawcow na etapie sktadania
ofert nie jest w stanie przewidzie¢ i wyceni¢ postulatéw zgtaszanych ad hoc przez zarzadcéw
drogi na etapie realizacji zamdwienia. Zaden z wykonawcow nie posiada wiec de facto
podstaw do wyceny swojej oferty, a ryzyko zwigzane z jej ewentualnym niedoszacowaniem w

tym zakresie jest catkowicie na niego przerzucone.
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Tym samym, pozostawienie postanowienia o takiej tresci w ramach PFU sSwiadczy
o naruszeniu art. 29 ust. 112 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 Pzp oraz §15 Rozporzgdzenia, art. 139
ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353" K.c., a takze art. 7 ust. 1 Pzp.

Wspoétfinansowanie ze srodkéw UE (zarzuty | — IV, zadanie 5)
Stosownie do tresci pkt 1.4.1.1 PFU Zamawiajgcy wskazuje:

~Wystepujgc o warunki techniczne, uzgodnienia projektu itp. Wykonawca zobowigzany jest
pozyskac informacje o wspétfinansowaniu ze $rodkéw UE lub braku wspoéifinansowania
planowanych do przebudowy kolizji z urzgdzeniami i sieciami istniejacej infrastruktury pod
i nadziemnej oraz przebudowy odcinkéw drdg, chodnikéw, Sciezek rowerowych i innych,

w zwigzku z zakazem podwdjnego finansowania wydatkéw.”

Odwotujgcy podnidst, ze zaden z wykonawcoéw nie ma pewnosci czy niezbedne
informacje zostang im udostepnione we witasciwym czasie. Nie sg okreslone konsekwencje
braku terminowego pozyskania tych informacji i konsekwencje ztamania zakazu podwdéjnego
finansowania wydatkéw. Informacje te sg kluczowe dla wykonawcow w celu rzetelnego

sporzgdzenia oferty, uwzgledniajgcej wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia.
Koszty eksploatacji (zarzuty | — IV, zadanie 6)

Zgodnie z pkt 1.4.1.1 PFU podczas projektowania nalezy uwzglednia¢ optymalizacje
rozwigzan technicznych i kosztéw pdzniejszego utrzymania w przewidywanym okresie
eksploatacji drogi ekspresowej Wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia i uzyskania
zatwierdzenia przez = Zamawiajgcego  rozwigzan technicznych  minimalizujgcych
koszty eksploatacji. W przypadku zastosowania rozwigzan innowacyjnych, przed
zatwierdzeniem Projektu Budowlanego, nalezy przedstawi¢ instrukcje utrzymania

i przewidywane koszty eksploatacji danego elementu.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie precyzuje w jaki sposéb oceniat bedzie
optymalizacje i rozwigzania minimalizujgce koszty eksploatacji. Innymi stowy,
Zamawiajgcy naktada na wykonawcow obowigzki w tym zakresie, nie precyzujgc sposobu ich
weryfikacji.

Komunikacja zbiorowa (zarzuty | — IV, zadanie 7)

Zgodnie z pkt 1.4.1.3.2. PFU ruch komunikacji zbiorowej odbywa¢ sie bedzie poza
jezdnig drogi ekspresowej S19, w wiekszosci po istniejacej drodze krajowej DK19 oraz
odcinkami drég innych kategorii. W zakres zaméwienia wchodzi uzgodnienie z wtasciwym
zarzadcg drogi lub organizatorem transportu zbiorowego, zaprojektowanie i budowa zatok
autobusowych oraz miejsc pod wiaty przystankowe, w szczegdlnosci uwzglednienie
koniecznosci przeniesienia istniejgcych zatok autobusowych w nowg lokalizacje w zwigzku
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z np. zmiang przebiegu drogi. Rozbiérke/demontaz istniejgcych wiat przystankowych dokonac
w uzgodnieniu z wiascicielem wiat uwzgledniajgc przekazanie rozebranej/zdemontowanej
wiaty wiascicielowi. Wykonawca powinien wykona¢ infrastrukture obejmujgcg zatoki,
perony i ewentualne dojscia i dojazdy do przystankéw oraz przygotowa¢ miejsca pod

ustawienie wiat przystankowych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowe postanowienie stanowi niejednoznaczne
okreslenie przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca na etapie przygotowania oferty nie ma
bowiem mozliwosci powzigcia informacji o oczekiwaniach organizatora transportu zbiorowego,
czy zarzadcy drogi w tym zakresie. Obecnie Zamawiajacy przerzuca na wykonawce ryzyko
eskalacji wymagan organizatora transportu zbiorowego, czy zarzadcy drogi.

Cieki wodne (zarzuty | - IV, zadania 8-9)

Odwotujgcy podat, ze niezaleznie od powotywanych juz w tresci odwotania
postanowien definiujgcych zakres zobowigzah natozonych na wykonawce przez odniesienie
do tresci przysztych decyzji i uzgodnien, nieznanych na moment sktadania ofert, w ramach
PFU zidentyfikowane zostaty analogiczne postanowienia, uzalezniajgce zakres prac od

warunkow wydanych przez wiascicieli lub zarzgdcéw ciekdéw
a) pkt 1.4.1.5 PFU (,Przepusty dla celéw ekonomicznych i odwodnienia drég”):
Na str. 40 PFU zwarto postanowienie

,<Ostateczne ustalenie danych dotyczgcych doktadnej lokalizacji oraz parametrow
geometrycznych przepustéw bedzie wynika¢ z obowigzujgcych przepisow
techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym),
warunkow technicznych wydanych przez witascicieli lub zarzadcédw dekoéw,
opracowanej dokumentacji hydrologicznej oraz przyjetych przez Wykonawce
rozwigzan wynikajgcych z decyzji srodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach

ponownej oceny oddziatywania na srodowisko.”,
b) pkt 1.4.1.6 PFU (,.Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infiltracyjne”):
Na str. 41 PFU zawarto postanowienie

,2Ostateczna llos¢ zbiornikéw, ich rodzaj, powierzchnia, typ konstrukciji,
usytuowanie, gtebokos¢ oraz pozostate parametry geometryczne bedg wynikac
z obowigzujgcych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu

wodno-prawnym), warunkow wydanych przez wiascicieli tub zarzadcédw ciekow”.

Odwotujacy stwierdzit, ze nieprawidlowym i naruszajgcym przepisy Pzp jest
odwotywanie sie w opisie przedmiotu zaméwienia do nieznanych i niemozliwych do

oszacowania okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na realizacije zamdwienia.
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Powyzsze Swiadczy o naduzywaniu praw podmiotowych przez Zamawiajgcego i skrajnej
nierbwnowadze stron stosunku zobowigzaniowego. Wykonawcy powinni mie¢ bowiem
precyzyjne dane wyjsciowe do przygotowania swojej oferty, przedstawione w sposéb

eliminujgcy potrzebe wnioskowania.

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 koniecznosci czynienia blizej nieokreslonych uzgodnien
z whascicielami czy zarzgdcami ciek6w. Trzeba bowiem zwréci¢ uwage, iz w takim przypadku,
w odroznieniu od decyzji ktérych zakres przedmiotowy definiowany jest ustawowo,
zakres uzgodnien nie moze by¢ w jakikolwiek sposéb przewidziany przez zadnego
z wykonawcow profesjonalnie dziatajacych na rynku. Takie uzgodnienia dotyczy¢é mogag
w praktyce kazdego z elementdw.

Odwotujacy podsumowat, ze swoim dziataniem Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 29
ust. 1i2wzw. z art. 31 ust. 2 3 Pzp oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1
Pzp w zw. z art. 5 i 353" K.c. Jednoczesnie, takie dziatanie Zamawiajgcego wptywajgc na
mozliwosé uzyskania porownywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade

uczciwej konkurencji.
Ditugosci pasow wiaczen i wytaczen na MOP (zarzuty | - IV, zadanie 18)

Zgodnie z trescig pkt 1.4.1.8 PFU podtgczenie miejsc obstugi podréznych do drogi
ekspresowej nalezy wykona¢ za pomocg oswietlonych paséw wigczania i wytgczania.
Dlugos¢ paséw wigczania i wytgczania zostanie ustalona na podstawie zaleceh Audytu BRD,
nie bedzie jednak mniejsza niz wynika to z obowigzujgcych przepiséw prawa. Na terenie MOP
nalezy przyja¢ zasade jednokierunkowej organizacji ruchu, za wyjatkiem odcinka tgczgcego
MOP z droga obstugujaca przylegty teren. Nalezy zapewni¢ aby ukfad jezdni obstugujacych
teren MOP byt tak zaprojektowany, aby byta mozliwos$¢ powrotu dla kazdego typu pojazdéw

w miejsce funkcjonalnie dla niego przeznaczone.

Forma komentowanego postanowienia pozwala Audytorom BRD bez konca wydtuzac
pasy (nie bedzie jednak mniejsza niz wynika to z obowigzujgcych przepisow prawa),
co uniemozliwia rzetelng wycene. Zamawiajgcy nie stawia Audytorom zadnej granicy do jakiej
mogq zazgdac¢ wydtuzenia paséw witaczen i wytgczen. Tym samym przedmiot zamowienia nie

jest precyzyjnie i jednoznacznie opisany.

Infrastruktura techniczna niezwigzana z budowa drogi ekspresowej (zarzuty | — IV,
zadanie 19)

W pkt 1.5.2.1 PFU (,0Og6Ine uwarunkowania projektowe i realizacyjne”), na str. 65 PFU,
Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
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»Za zgodg Zamawiajacego, nalezy dokona¢ uzgodnien projektow dotyczacych infrastruktury
technicznej niezwigzanej z budowg drogi ekspresowej i pozostatych drég, a przebiegajgce;j
w obszarze realizowanego odcinka drogi ekspresowej, jezeli zwrécg sie o to inwestorzy tej

infrastruktur”.

Powyzszym postanowieniem Zamawiajgcy naktada na wykonawce obowigzek
uzgodnienia obcej infrastruktury, niezwigzanej z projektowang drogg, na prosbe podmiotéw
niezaleznych od Zamawiajgcego. Tym samym, sitg rzeczy wykonawca nie ma informaciji
o skali takich dodatkowych zobowigzan (skoro nie sg one zwigzane z budowg drogi
i wytycznymi przekazanymi w tym zakresie), nie majac tez wystarczajgcych danych do ich
rzetelnego uwzglednienia w ramach przygotowywanej przez siebie oferty. Zamawiajacy nie
uregulowat przy tym kwestii zwigzanej z tym czy z tego tytutu mozliwe bedzie zwiekszenie
wynagrodzenia czy czasu na realizacje catego projektu, a w konsekwencji na ten moment
wykonawcy identyfikujg koniecznosé powyzszych uzgodnien jako ryzyko, w ktérym w zadnym
stopniu nie partycypuje Zamawiajgcy.

Swoim dziataniem Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1 i w zw.
z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 Pzp
wzw. z art. 5 i 353" K.c. Jednoczesnie, takie dziatanie Zamawiajgcego wplywajgc na
mozliwos¢é uzyskania porownywalnych i konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade

uczciwej konkurencji.
Odstepstwa (zarzuty | - IV, zadanie 20)

Zgodnie z pkt 1.5.2.1 PFU w przypadku potrzeby procedowania w mysl art. 9 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane Wykonawca jest zobowigzany uzyskac¢ odstepstwa od
przepisbw techniczno-budowlanych w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz

Czasu na Ukonczenie.

Odwotujgcy podat, ze wykonawcy na etapie przygotowania oferty nie sg w stanie
oceni¢ czy wymagania Zamawiajgcego sg mozliwe do spetnienia w swietle obowigzujgcych
przepis6w prawa. Zamawiajgcy powinien oswiadczy¢, ze stawiane przez niego wymagania sg
zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa. Tak sformutowany zapis przenosi cate ryzyko
niezgodnosci wymagan Zamawiajgcego z obowigzujgcymi przepisami na wykonawce.
Wykonawca moze wzig¢ na siebie ryzyko wynikajace z koniecznosci uzyskania odstepstwa
od przepiséw prawa dla rozwigzan wynikajgcych z wtasnych optymalizacji.

Zabezpieczenia akustyczne (zarzuty | - IV, zadania 21 i 23)

Stosownie do pkt 1.4.1.1 lit. A, ppkt 02 PFU, Zamawiajacy wskazat, ze decyzja
Srodowiskowa jest wigzgca z wylgczeniem zabezpieczen akustycznych, lokalizacji i ilosci

przejs¢ dla zwierzat, a takze ewentualnych innych elementéw w zaleznosci od zakresu
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dopuszczalnych lub tez koniecznych zmian przewidzianych w PFU, ktére nalezy
usankcjonowaé w ponownej Ocenie Oddziatywania Przedsiewziecia na Srodowisko.

Co wiecej w pkt 1.5.1.2 PFU wskazat, iz ryzyka zwigzane ze zmiang danych
ilosciowych i lokalizacyjnych zawartych w decyzji sSrodowiskowej, jakie mogg mie¢ miejsce po
wykonaniu opracowan wymaganych od wykonawcy, nie bedg powodowaty zmiany
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie. Co wiecej
Zamawiajgcy wymaga aby szczegdty dotyczace kolorystyki i faktury ekrandéw akustycznych
zostaly uzgodnione z Zamawiajgcym w ramach opracowania Projektu Wykonawczego
(pkt1.5.1.2 PFU).

Odwotujgcy oswiadczyt, ze stosownie do kwestionowane postanowienie oznacza,
ze ryzyko zwigzane z iloscig ekrandéw i przejs¢ dla zwierzat spoczywa na przysziej decyzji,
a danych wynikajacych z tej decyzji wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢. Zamawiajgcy
powinien jednoznacznie okresli¢ ile ekrandw nalezy zatozyé do wyceny. W przeciwnym razie

prowadzi¢ to moze do nieporéwnywalnosci ofert.

Co wiecej, obowigzek uzgodnienia z Zamawiajgcym szczeg6tow na etapie
wykonywania kontraktu daje mu mozliwo$s¢ dowolnego, jednostronnego kreowania
zobowigzan wykonawcy juz po =zawarciu umowy. Zamawiajgcy powinien bowiem
jednoznacznie okreslic parametry jakie ma spetnia¢ przedmiot zaméwienia, a nie na etapie
jego realizacji decydowac¢ o tym czy materialy zastosowane przez wykonawce spetniaja,
W jego ocenie, najwyzsze parametry jakosciowe badz estetyczne.

Powyzsze oznacza, ze zakres prac projektowych i budowlanych natozonych na
wykonawce na podstawie decyzji srodowiskowej, zostanie zdeterminowany trescig decyzji
wydanej w ramach ponownej oceny oddziatywania przedsiewzigcia na srodowisko. Jej tres¢
bedzie w chwili sporzadzania i wyceny oferty nieznana i niemozliwa do przewidzenia nawet
dla profesjonalnego podmiotu dziatajgcego z nalezytg starannoscia. Istnieje przy tym spore
prawdopodobienstwo, ze na skutek przeprowadzenia ponownej oceny oddziatywania
przedsiewziecia na Srodowisko, by sprosta¢ wymogom tam zawartym, niezbedne bedzie
zaprojektowanie i wykonanie innych (nowych/dodatkowych) obiektéw infrastrukturalnych,
ktére nie byty uwzglednione w postanowieniach PFU i dostepnych na moment sporzgdzenia
oferty dokumentow. W konsekwenciji, wykonawca nie posiada na moment sporzadzenia oferty
danych umozliwiajgcych jej wycene i okreslenie wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg

przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie przewidziat jednoczesnie mozliwosci

zmiany warunkow kontraktu na skutek zmiany zakresu $wiadczenia wynikajacej z tresci
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zaktualizowanej decyzji srodowiskowej. Tym samym, Zamawiajacy przerzucit na wykonawce

catos¢ ryzyka wynikajgcego z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robot.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowego
opisu przedmiotu zamowienia, poniewaz zaniechat jego precyzyjnego okreslenia, odwotujgc
sie do przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen, w postaci ostatecznej tresci decyzji
Srodowiskowej, na ktérg wykonawcy nie majg wptywu. Konsekwencje swoich zaniechan
Zamawiajgcy przerzucit przy tym w petnym zakresie na wykonawce, obarczajgc go ryzykiem
wynikajgcym z zaistniatych na tej podstawie zmian.

Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt zaréwno przepisy art. 29 ust. 112 Pzp w zw.
z art. 31 ust. 21 3 Pzp oraz § 15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 5i 353" K.c. Jednoczes$nie, takie dziatanie Zamawiajgcego oddziatuje na mozliwos$¢
uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych ofert.

Audyt BRD (zarzuty | — IV, zagdania 22 | 30)

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w ramach PFU definiuje obowigzki natozone na
wykonawce przez odwotanie sie do wynikow Audytu BRD. Taka konstrukcje zastosowat
w ramach pkt 1.4.1.11 (str. 54 PFU — ,Organizacja ruchu”) wskazujac, ze: ,Zmiany wynikajace
z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24i ust 4 ustawy z dnia 21 marca 1985 r.
o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizacji.”.

Podobng konstrukcje Zamawiajacy zastosowat w pkt 2.3 Specyfikacji na
Projektowanie, wskazujgc: ,Wymagania wynikajgce ze  Stanowiska Zarzadcy
drogi/Zamawiajgcego w sprawie koniecznosci uwzglednienia zasadnych uwag, spostrzezen
i wnioskéw Audytorow BRD w kazdym ww. stadium realizacji projektu infrastruktury drogowej,
sg réwnoznaczne z wymaganiami w stosunku do Wykonawcy niniejszego przedmiotu
zamoéwienia. Nalezy je uwzgledni¢ w opracowywanych Dokumentach Wykonawcy, a takze
wykona¢ wynikajgce z tego czynnosci i Roboty w ramach Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej”.

Odwotujgcy podkreslit, ze Audyt BRD, zgodnie z przepisami ustawy o ruchu drogowym,
przeprowadzany jest na etapie projektowania (co zresztg wprost wynika z powyzszego zapisu
zastosowanego przez Zamawiajgcego w 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 sposéb powigzany z wykonawca, audytor moze by¢ jednak zwigzany z zarzadcg
drogi (vide art. 24k ust. 4-8 ww. ustawy). Jednoczesnie, zgodnie z art. 241 ustawy o ruchu
drogowym, zwienczeniem przeprowadzonego Audytu BRD jest przedstawienie zalecen dla
zarzadcy drogi, ktérych w uzasadnionych przypadkach zarzgdca moze jednak nie uwzglednic.
W praktyce, w oparciu o cytowane przepisy ustawy o ruchu drogowym, Audyt BRD
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przeprowadza GDDKIA, czyli Zamawiajacy, i od niego zalezy jakie dodatkowe elementy

wykonawca miatby ewentualnie wprowadzi¢ do dokumentacji a nastepnie wybudowac.

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

W zwigzku z tym, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, pomimo jednoznacznej
kwalifikacji stosowanych przez niego praktyk zwigzanych z wprowadzaniem do PFU
postanowien o takiej tredci jako nieprawidtowych, konsekwentne opisuje przedmiot
zamoéwienia i warunki przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob wadliwy.
Zamawiajacy zaniechat bowiem precyzyjnego okreslenia opisu przedmiotu zamowienia,
odwotujgc sie do przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen. Konsekwencje swoich
zaniechan Zamawiajgcy przerzucit przy tym w petnym zakresie na wykonawce, obarczajgc go
ryzykiem wynikajacym z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robot, ktére mogag wynikaé
z tresci Audytu BRD.

Swoim dziataniem Zamawiajacy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 11 2 w zw.
z art. 31 ust. 2 i 3 Pzp oraz §15 Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
zart. 5i353" K.c.

Harmonogram prac archeologicznych (zarzuty | — IV, zagdania 24 i 25)

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy przerzucit na wykonawcdéw obowigzek
skoordynowania prac z innymi podmiotami od niego niezaleznymi, przy jednoczesnym braku
przekazania szczegétowych informacji co do zakresu i termindw planowanych prac
archeologicznych. Samo tylko zasygnalizowanie przez Zamawiajgcego takiego obowigzku
uzna¢ nalezy za niewystarczajgce, bowiem brak szczego6towych informacji w tym zakresie
uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie roboét, i tym samym nalezyte przygotowanie

ceny ofertowe;.

Odwotujgcy podkreslit, ze realizacja inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu
0 Scisle przygotowany harmonogram minimalizujgcy ryzyko przestojéw i optymalizujgcy koszty
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projektu. Zaburzenie realizacji takiego harmonogramu wprost wiec przektada sie na ryzyko
gospodarcze, ktére mogtby ponies¢ wykonawca.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, narusza przepis art. 29 ust. 112 w zw. z art. 31
ust. 2 3 Pzp, oraz § 15 Rozporzadzenia.

Kanalizacja Teletechniczna (zarzuty | — IV, zadanie 26)
W pkt 2.1.1.1.3 PFU, Zamawiajacy wskazat, ze”

»olec teletechniczna ma stuzy¢ do komunikacji poszczegoinych urzgdzen i systeméw w pasie

drogowym i nalezy jg zrealizowac¢ poprzez:

—zaprojektowanie oraz wykonanie kanatéw technologicznych stanowigcych ciag
ostonowych elementéw obudowy, studni kablowych oraz innych obiektéw lub
urzgdzen stuzacych umieszczaniu lub eksploatacji urzadzen infrastruktury
technicznej dla catego odcinka drogi ekspresowej wraz z obszarem przylegtym
w zakresie niezbednym do podfgczenia instalowanych i docelowych systeméw
drogowych do CZR. Wykonana kanalizacja teletechniczna powinna mie¢ przekrgj
4x110 mm, a w przypadku stwierdzenia niewystarczajgcej przepustowosci nalezy
zaprojektowacé przekréj zapewniajacy 50% wolnej przestrzeni po wprowadzeniu
niezbednego okablowania. Dia wyzej wymienionych kanatéw technologicznych
nalezy wykona¢ odrebng wycene kosztéw budowy w Zasadniczym Przedmiarze
Robdét Statych”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sformutowanie:

~Wykonana kanalizacja teletechniczna powinna mie¢ przekréj 4x110 mm, a w przypadku
stwierdzenia niewystarczajgcej przepustowosci nalezy zaprojektowaé przekrdj zapewniajgcy

50% wolnej przestrzeni po wprowadzeniu niezbednego okablowania”

jest nieprecyzyjne i pozostawia pewng dowolnos¢ wykonawcy w wycenie przedmiotu

zamdwienia. Spowoduje to, ze oferty bedg nieporéwnywalne.
Analiza wielokryterialna (zarzuty | — IV, zadanie 27)

Stosownie do pkt 1.4, 1.5.1.2 i 2.1.10 PFU pkt 4.6 Specyfikacji na projektowanie
SP.10.30.10:

~Zamowienie obejmuje:

e uzyskanie i opracowanie danych wyjsciowych, w szczegélnosci inwentaryzacje
obiektow i zagospodarowania terenu, inwentaryzacje i waloryzacje zieleni,
uzyskanie mapy do celéw projektowych (w tym réwniez na terenach zamknietych),
opracowanie dodatku oraz uzupetniajgcej dokumentacji geologiczno-inzynierskiej
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i hydrogeologicznej oraz uzupetniajgcych geotechnicznych warunkéw posadowienia
obiektow budowlanych (projekt geotechniczny), opracowania z zakresu analizy
i prognozy ruchu, analizy wielokryterialnej w zakresie ustalenia optymalnych metod

oraz srodkéw ochrony przed hatasem, inne niezbedne;”

()

~Zmiany danych ilosciowych i lokalizacyjnych opisanych w powyzszej decyzji, jakie mogg mie¢
miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowieh zawartych
w Ogélnych i Szczegoélnych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zmiany
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie. llo$¢ ekranow
podana w decyzji srodowiskowej jest wartoscig orientacyjng, a ostateczne ilosci zostang
okreslone po opracowaniu Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na
Srodowisko, Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego. W ramach oceny
oddziatywania na srodowisko nalezy przeprowadzi¢ wielokryterialng analize w zakresie
ustalenia optymalnych metod oraz srodkéw ochrony przed hatasem. Analiza ta musi zostaé

szczeg6towo opisana w Raporcie”.

(..)

»W celu ochrony przed ponadnormatywnym oddziatywaniem akustycznym drogi ekspresowe;j
wzdtuz odcinkéw trasy zlokalizowanych w sgsiedztwie terenéw podlegajgcych ochronie
akustycznej, dla ktérych prognozowane sg przekroczenia standardéw srodowiska w zakresie
dopuszczalnych pozioméw hatasu, nalezy zaprojektowaé i wykonaé zabezpieczenia
przeciwhatasowe (np. ekrany akustyczne, waty ziemne). Zaprojektowanie oraz wykonanie
zabezpieczen przeciwhatasowych poprzedzone musi by¢ wykonaniem analizy
wielokryterialnej w zakresie ustalenia optymalnych metod oraz $rodkéw ochrony przed
hatasem. Zamawiajgcy preferuje stosowanie watéw ziemnych i ekrandéw ziemnych
(konstrukcja ekranu wypetniona gruntem), chyba, Zze nie jest to uzasadnione warunkami
techniczno-ekonomicznymi. Przez warunki techniczno-ekonomiczne uzasadniajgce ww.
rozwigzania nalezy rozumiec¢ takie, ktére nie powodujg wzrostu kosztéw nabycia gruntéw

i wzrostu kosztéw utrzymania po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca w/w analizy wielokryterialnej w zakresie ustalenia optymalnych metod oraz
srodkéw ochrony przed hatasem ustali wagi dla zastosowanych przez siebie kryteriow

W porozumieniu z Zamawiajgcym”.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wymaga wykonania analizy wielokryterialnej,
ktéra bedzie miata wptyw na zakres przedmiotu zamdwienia, nie podajac przy tym wag dla
zastosowanych kryteriow, ktére majg by¢ uzgodnione z Zamawiajgcym, w domniemaniu

w terminie p6zniejszym. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji w ktérej Wykonawcy przyjma rézne
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wagi (np. utrzymaniowe, realizacyjne, zajetosci terenu, ceny gruntu itp.) a tym samym oferty
beda nieporéwnywalne, gdyz zostang sporzgdzone przy réznych zatozeniach.

Krajowy System Poboru Optat (zarzuty | - IV, zagdanie 28)
W pkt 1.4. PFU Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie o nastepujgcej tresci:

W przypadku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji 0 wprowadzeniu poboru optat na odcinku
drogi, bedgcym przedmiotem inwestycji, co bedzie skutkowato budowg KSPO jeszcze
w trakcie trwania realizacji inwestycji, Wykonawca drogi zostanie o tym fakcie poinformowany
przez Zamawiajgcego. Wykonawca inwestycji drogowej jest zobowigzany do
wspotpracowania z Operatorem KSPO w szczegdlnosci w zakresie:

— zapewnienia bezzwiocznego dostepu do terenu realizowanej przez Wykonawce
inwestycji drogowej na potrzeby przeprowadzenia wizji lokalnej i dokonania
ewentualnych pomiaréw przez Operatora KSPO na kazdy wniosek Zamawiajgcego
lub wniosek Operatora KSPO,

— okreslenia, czy w miejscu wskazanym przez Operatora KSPO nie wystepuje kolizja
z infrastrukturg podziemng, np. umocnienia terenu, kanalizacja teletechniczna, itp.,
ktéra moze wptywac na mozliwos¢ dokonania przez Operatora KSPO odwiertéw
pod przysztg infrastrukture KSPO oraz na mozliwos¢ budowy infrastruktury KSPO,
w tym przytgczy energetycznych,

— zapewnienia kazdorazowego i bezzwitocznego dostepu Operatorowi KSPO do
terenu realizowanej przez Wykonawce inwestycji drogowej w ce/u umozliwienia
Operatorowi KSPO wykonania przytaczy energetycznych oraz posadowienia
infrastruktury KSPO. Prace wykonane przez Operatora KSPO, bgdz jego
podwykonawce, nie spowodujg zmian warunkéw GJ udzielonej przez Wykonawce
inwestycji drogowej, jezeli dziatania Operatora KSPO lub jego podwykonawcy nie
bedg mialy wptywu na zmniejszenie funkcjonalnosé przedmiotu zamowienia.
Ewentualna utrata uprawnien Zamawiajgcego z tytutu GJ, spowodowana realizacjag
prac przez Operatora KSPO zwigzanych z budowg KSPO (w tym infrastruktury
przydroznej KSPO, w szczeg6lnos¢, bramownic i przytaczy energetycznych), bedzie
mie¢ wytgcznie charakter czesciowy, tj. ograniczony do konkretnych uszkodzen
spowodowanych bezposrednio lub posrednio przez Operatora KSPO badz jego
podwykonawce. Wykonawca inwestycji drogowej, w ce/u ewentualnego
(czesciowego) zwolnienia sie od odpowiedzialnosci z tytutu GJ, bedzie zobowigzany
do wykazania, ze ewentualne wady nie wynikaja z przyczyny tkwigcej w rzeczy lub
ze nastapity na skutek dziatania Operatora KSPO badz jego podwykonawcy”.

W pkt 2.1.14.5. PFU Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie o nastepujacej tresci:
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LZmiany ilosci lub parametrow, zawarte w Opisie Ogélnym Przedmiotu Zamodwienia,
jakie mogg wystgpi¢ w trakcie opracowywania przez Wykonawce Raportu wykonanego
w ramach ponownej oceny oddziatywania na srodowisko, Projektu Budowlanego i Projektu
Wykonawczego, z uwzglednieniem postanowien zawartych w  Ogolnych
i Szczegblnych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zmiany Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wymaga wspétpracy z przysztym, nieznanym
obecnie Operatorem KSPO. W Swietle postanowien PFU istnieje duze ryzyko, ze w ramach
obligatoryjnej wspotpracy wykonawca bedzie musiat wprowadzi¢ korekty do harmonogramu
realizacji, a takze dokona¢ zmian w opracowanej przez siebie dokumentacji bez prawa do

zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej i wydtuzenia Czasu na Ukonczenie.

Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego, nieuczciwym wydaje sie zapis wg. ktérego
wykonawca ma udowodniaé, ze ewentualne wady nie wynikajg z przyczyny tkwigcej w rzeczy

lub ze nastagpity na skutek dziatania Operatora KSPO badz jego podwykonawcy.
Pozwolenie wodnoprawne (zarzuty | — IV, zgdanie 29)
Stosownie do pkt 2.3 Specyfikacji na projektowanie SP.00.00.00:

+~Wymagania wynikajace z uzyskanej Decyzji pozwolenia wodno-prawnego, nie wytgczajac
innych; ktore moga by¢é natozone w trakcie opracowywania i zatwierdzania
Dokumentow Wykonawcy oraz wnioskowania o udzielenie zezwolenia na realizacje i innych
decyzji administracyjnych wymaganych przepisami prawa, sg rbwnoznaczne z wymaganiami
w stosunku do Wykonawcy niniejszego przedmiotu zamoOwienia. Nalezy je uwzglednic¢
w opracowywanych Dokumentach Wykonawcy, a takze wykona¢ wynikajgce z tego czynnosci
i Roboty w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej”.

Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotowy zapis stanowi probe przerzucenia na
wykonawce ryzyka zwigzanego z zakresem robdt, a co za tym idzie wtasciwym opisem
przedmiotu zamowienia. Wykonawca na obecnym etapie nie jest w stanie przewidzie¢ jakie
ewentualne dodatkowe wymagania mogg zosta¢ okreslone w decyli o pozwoleniu

wodnoprawnym.
Remonty drog (zarzuty | — IV, zadanie 31)

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w pkt 1.4 PFU naktada na wykonawce obowigzek
wykonania remontu odcinka istniejgcej drogi krajowej nr 19 na dtugosci od ok. 2 do ok. 3 km

(w zaleznosci od czesci zamdéwienia).

36



W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien jednoznacznie okresli¢ w jakim miejscu
powinien przeprowadzony by¢ remont. Tylko bowiem jednoznaczne okreslenie odcinka

remontu, pozwoli wykonawcom na rzetelne przygotowanie ofert.
Niedozwolona tres¢ Subklauzuli 4.4 WSK, pkt Ill (zarzut V)

Zgodnie ze zmienionym brzmieniem  Subklauzuli 4.4 WSK, pkt |,

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
Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci obejmujgcego zakres robét wykonanych przez
Podwykonawce Iub dalszego Podwykonawce Iub 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) okredlajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce jako kare za opdznienia; kary takie
mozna okreslac jedynie jako kary za zwioke,

(d)ynakazujgcych  Podwykonawcy Iub dalszemu Podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania lub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu,
bez mozliwos$c¢ jej zamiany na gwarancje bankowa/ubezpieczeniowa lub inng forme
przewidziang w przepisach prawa, w szczegélnosci Pzp,

(e)przewidujgcych, iz tgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy Iub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% wartosci
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,

(f) przewidujacych, iz wszelkie spory mogace wynikng¢ w zwigzku z realizacjg
Umowy podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny,

(g)przewidujacych, iz wilasciwy do rozstrzygania sporéw  wynikajgcych
z Umowy podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polska,

(h)uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia
przystugujacego Wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi

okolicznosciami,
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(i) zobowigzujgcych Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do przejecia ogétu

ryzyk i odpowiedzialnosci, jakie obcigzajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem,

(j) na mocy ktérych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, Podwykonawca lub

dalszy Podwykonawca zrzeka sie wzgledem Wykonawcy uprawnienia do
dochodzenia roszczen dotyczacych Placu Budowy,

(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce

przedtuzenia terminu realizacji Umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez

Zamawiajgcego Czasu na Ukonczenie dla danego asortymentu robot,

() przewidujgcych termin krétszy niz 7 dni na ztozenie przez Podwykonawcy lub

dalszego Podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu,

(m) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,

wytgczajgcych mozliwos¢ dochodzenia przez Podwykonawce lub dalszego
Podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego,

uprawniajgcych Wykonawce, Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do
dokonania potrgcenia swoich niewymagalnych wierzytelnosci,

na mocy ktérych Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zrzeka sie roszczen od
Wykonawcy o wypfate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia
za wykonanie dodatkowych robét lub robot zamiennych,

rozszerzajgcych odpowiedzialno$¢ Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub zaniechania
Wykonawcy lub innych podmiotéw, w szczegdélnos¢ rozszerzajgcych
odpowiedzialnos¢ Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy za szkody na
obiektach budowlanych powstate po zakonczeniu robét przez Podwykonawce lub
dalszego Podwykonawce,

rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére mogg by¢ natozone na
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego
w umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca,

ustalajgcych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy
w wysokos¢ wyzszej niz wysokos¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie
zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca,

wprowadzajgcych okres dtuzszy niz 60 dni na ztozenie przez Wykonawce lub
Podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z Podwykonawcyg lub
dalszym Podwykonawca, Uczac od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od
umowy,

przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogélne wskazanie,

iz w zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez
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Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce -przewiduje sie kary umowne

w okreslonej procentowo oznaczonej wysokosci.
W pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK zastrzezono, iz:

~Zamawiajgcy, w terminie 14 dni od daty otrzymania projektu Umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, zgtosi pisemne zastrzezenia do projektu umowy:
1) niespetniajgcej wymagan okreslonych w punkcie Il niniejszej Subklauzuli”.

Natomiast zgodnie z ostatnim akapitem pkt | tej Subklauzuli:

.Niewypetnienie przez Wykonawce obowigzkéw okreslonych w tej Subklauzuli stanowi
podstawe do natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy przez
Zamawiajgcego lub zgdania od Wykonawcy usuniecia przedmiotowego Podwykonawcy lub
dalszego Podwykonawcy z Placu Budowy. Niniejsze postanowienie nie wytgcza innych
uprawnien Zamawiajgcego okreslonych w Warunkach Kontraktu”.

Zdaniem Odwotujgcego zaskarzone postanowienia pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK
stanowig nieumocowang ustawowo, nadmierng i niedopuszczalng ingerencje w tres¢ swobody
umow zawieranych przez Wykonawce z osobami trzecimi, zgodnie z zasadg przewidziang
w art. 353" K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp. Jej ograniczenie w sposéb zapisany w zaskarzone;j
czesci wzoru umowy nie ma podstaw na gruncie 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" K.c. Zaden przepis ustawy, natura stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane ani tez zasady wspotzycia spotecznego, nie wytaczajg prawa do umowienia sie
przez wykonawce z podwykonawcg zgodnie z postanowieniami, ktére Zamawiajgcy wytgczyt
z tresci umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych.

Analiza postanowien pkt 11l Subklauzuli 4.4 WSK wskazuje, ze Zamawiajgcy nie widzi
sie w tym zakresie w przypisanej mu ustawowo roli gwaranta zaptaty wynagrodzen
podwykonawcow (wynagrodzen naleznych im zgodnie z trescig zawartych uméw
o podwykonawstwo), ale postrzega siebie w roli regulatora stosunkéw cywilnoprawnych
pomiedzy osobami trzecimi i wystepowania jako rzecznik interesow podwykonawcow,
ktorzy tak samo jak wykonawca, samodzielnie oceniajg ryzyko udziatu w realizacji danego
zamoéwienia na warunkach zawartych w podpisanych przez siebie umowach
o podwykonawstwo. Tres¢ ograniczonych lub wytagczonych ze stosowania instytucji prawnych
wskazuje, iz Zamawiajgcy w niedopuszczalny sposéb ogranicza swobode umoéw i czyni to
w bezposrednim interesie podwykonawcow. Uzyskujg oni bowiem wytgcznie za pomocag
Zamawiajgcego gwarancje zapisow prawnych bardzo dla siebie korzystnych. O ile jednak

przepisy Pzp uprawniajg zamawiajgcego do narzucenia pewnych rozwigzan w umowie
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0 udzielenie zamowienia (ta jest zawierana jedynie z wykonawcg), w zakresie dotyczgacym
urzeczywistnienia celu realizacji zamowienia, to nie mogg one prowadzi¢ do ingerencji
w stosunki prawne nawigzywane pomiedzy osobami trzecimi (wykonawcg i podwykonawca)
przez zakazanie stosowania powszechnie obowigzujgcych rozwigzan prawnych nieistotnych
z punktu widzenia prawa zamdéwien publicznych. W ten sposob dochodzi do naruszenia
ustawowej gwarancji swobody kontraktowania w obrocie prawnym, ktéra moze doznac

ograniczenia tylko na podstawie wyraznego przepisu ustawy, a takiego przepisu brak.

Odwotujgcy stwierdzit, ze niedopuszczalnos¢ (niezgodnos¢ z prawem) zaskarzonych
odwotaniem wymagan dotyczacych umowy o podwykonawstwo robo6t wynika z Kilku
niezaleznych od siebie podstaw i przyczyn.

Wymagania z pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK wykraczajg poza ustawowg role
Zamawiajgcego w systemie zamowien publicznych i bez podstawy prawnej zmierzajg do
uksztattowania tresci stosunkéw prawnych, ktérych Zamawiajgcy nie jest strong.

Przewidziane w art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp postawienie przez Zamawiajgcego
w SIWZ wymagan dotyczacych tresci umowy o podwykonawstwo rob6t nie moze naruszac
innych bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw — sg one granicg stosowania tego przepisu.
Granice do ktorej siega¢ mogag wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo robot
budowlanych stanowi art. 353" K.c. Przywotany przepis nie stanowi zwtaszcza dostateczne;
podstawy prawnej do ograniczenia zasady swobody uméw dotyczgcej poszczegodlnych
instytucji prawnych, ktére w Postepowaniu Zamawiajacy ograniczyt lub wytgczyt ze stosowania
w zaskarzonych punktach Subklauzuli 4.4 WSK. Okreslony tym przepisem Pzp skutek
zawarcia w projekcie umowy o podwykonawstwo robdt postanowien sprzecznych
z wymaganiami Zamawiajacego polega na ztozeniu przez Zamawiajgcego sprzeciwu lub
zastrzezen do tej umowy. Instytucja sprzeciwu lub zastrzezeh do projektu umowy o
podwykonawstwo jest z kolei instrumentem realizacji przewidzianej w art. 143c ust. 1 w zw. z
art. 143bust. 1, 34 Pzp zasady odpowiedzialno$ci Zamawiajacego za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy. Oznacza to, ze wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo
rob6t mogg w rozumieniu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp dotyczy¢ tylko kwestii stuzgcych
realizacji instytucji gwarancyjnej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za zaptate wynagrodzen
naleznych podwykonawcom zgodnie z zawartymi przez nich umowami. W konsekwenciji nie
ma podstaw prawnych i nie jest dopuszczalne zakazywanie stosowania lub modyfikowanie
powszechnie dostepnych instytucji prawnych niedotyczacych odpowiedzialnosci solidarnej
Zamawiajgcego. Nie majg z nig przeciez nic wspbdlnego np. umowne prawo odstgpienia,
dokonywanie  rozliczen  bezgotéwkowych,  dozwolona  ustawowo  modyfikacja
odpowiedzialno$ci cywilnej za szkode, prawo do umawiania sie o kary umowne, w tym np. za

nieprzestrzeganie przepisow BHP (czego Zamawiajacy nie przewidziat we wzorze umowy),
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wysokoscig takich kar lub ogdlnie katalogiem kar umownych, jakie strony zgadzajg sie

stosowac w swojej 2-stronnej relacji.

Przewidziana w Pzp szczegélna ochrona podwykonawcédw sprowadza sie do
ustawowych gwarancji zaptaty naleznych im wynagrodzen, lecz nie jest szersza. Z zadnego
przepisu ustawy nie wynika przyznanie Zamawiajgcemu kompetencji do zapewniania
podwykonawcom instrumentow dalej idacej 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 szczegétowego okreslenia zakresu stosowania art. 36 ust. 2 pkt
11 lit. a Pzp oznacza, iz stosowanie go nie moze wykracza¢ poza regulacje umowy
o podwykonawstwo dozwolong w Pzp — Zamawiajgcy moze zatem uszczegotawiaé tylko te
instytucje, ktére sg przewidziane w Pzp dla celéw ochrony wynagrodzen podwykonawcow
(np. procedure zgtaszania podwykonawcow, monitorowania ich roszczen,
zabezpieczania naleznych im pfatnosci itp.), lecz nie moze to dotyka¢ instytucji
wykraczajgcych poza gwarancje zaptaty wynagrodzen podwykonawcéw. Tylko temu celowi
stuzy art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp.

Nowelizacja z dnia 8 listopada.2013 r., zmieniajacg Pzp z dniem 24 grudnia 2013 r.,
miata na celu zapewnienie zamawiajgcym instrumentéw umozliwiajgcych sprawowanie
nadzoru nad prawidtowg realizacjg inwestycji oraz przeptywem Srodkoéw finansowych
pomiedzy wykonawca, podwykonawcag [ dalszymi podwykonawcami,
stanowigcych wynagrodzenie za wykonane w ramach inwestycji roboty budowlane. Nie mozna
zatem tych przepisdw interpretowac tak, ze Zamawiajgcy moze postawi¢ wykonawcy dowolne
warunki co do tresci umowy z podwykonawcg, warunki te bowiem muszg by¢ ograniczone do
realizacji ustawowego celu gwarancji zaptaty wynagrodzen, ale nie moge poza ten cel
wykracza¢ z ingerencja w zasade swobody uméw, kitérg cieszy sie wykonawca.
Narzucanie wykonawcy terminédw na wykonanie umownego prawa odstgpienia od umowy
z podwykonawcg ma sie przeciez nijak do ochrony wynagrodzen podwykonawcédw — jest to
tez doskonaty przyktad tego, jak daleko wykracza Zamawiajgcy poza cele Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze ustawowa rola gwaranta zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy, wynikajgcego z zawartej przez niego umowy o podwykonawstwo (art. 143c
ust. 1i 8 Pzp, art. 647" § 5 K.c.), ani zaden inny przepis prawa, nie uzasadniajg ingerencii
zamawiajgcego w takie podstawowe instytucie prawa cywilnego — oparte na swobodzie
kontraktowania — jak: kary umowne, ich katalog i wysokos¢ (art. 483 K.c.), modyfikacja zasad
odpowiedzialnosci dtuznika (art. 473 K.c.), prawo do zapisu na sad polubowny w kraju lub za
granicg (art. 1154 i art. 1157 K.p.c.), niedopuszczalno$¢ zadania podwyzszenia
wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 § 1 K.c.), prawo do kompensaty wzajemnych
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rozrachunkow (art. 498 § 1 i art. 505 pkt 4) K.c.), czy umowne prawo odstgpienia od umowy
(art. 395 § 1 K.c.). Zadna kompetencja przyznana publicznemu zamawiajgcemu nie uprawnia
go do ingerencji w te instytucje prawne ze skutkiem dla os6b trzecich.

Wprowadzone do wzoru umowy wymagania dotyczgce tresci umowy
o podwykonawstwo rob6t budowlanych sg dodatkowymi zmianami na Kkorzys¢
podwykonawcow, ktérych srodki ochrony sg juz przewidziane w Pzp.

Koronnym argumentem Zamawiajgcego na temat swobody umoéw na gruncie prawa
zamdwien publicznych jest to, iz nikt nie zmusza wykonawcy do sktadania oferty. Po pierwsze
jest to btedne stanowisko, poniewaz wykonawca dziatajgcy na rynku zamdwien publicznych
dziata pod przymusem ekonomicznym, a nie godzac sie na jaskrawo niekorzystne dla siebie
warunki umowne musiatby zadnych ofert nie sktadac i zlikwidowa¢ dziatalnos¢. Po drugie
jednak, stosowane przez Zamawiajgcego ttumaczenie, iz wykonawca nie musi sie zgadzac na
postawione mu w SIWZ warunki i nie sktadac¢ oferty, ma ten mankament, ze mozna (i nalezy)
stosowac je analogicznie dla relacji wykonawca — podwykonawca. Podwykonawca réwniez nie
ma obowigzku przystawac¢ na warunki handlowe lub prawne stosowane przez wykonawce.
Nie ma wiec zadnej réznicy pomiedzy swobodg przystapienia 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 Zamawiajgcy ,chce chroni¢” podwykonawcéw uzasadniajgc to
twierdzeniem, iz ci zawierajg z wykonawcg umowe o podwykonawstwo robét budowlanych
pod przymusem ekonomicznym, to argumentacja taka nie moze sie osta¢, poniewaz —
analogicznie rzecz ujmujgc — pod jeszcze wigkszym przymusem umowy O generalne
wykonawstwo zawiera wykonawca z zamawiajacym, skoro ten jest na krajowym rynku budowy

drdég ekspresowych i autostrad 100-procentowym monopolistg.

Odwotujgcy wskazat, ze podwykonawcy robét nie sg konsumentami,
lecz przedsiebiorcami, co oznacza, iz przepisy o klauzulach abuzywnych (art. 385° K.c.) nie
majg tu zastosowania, a kazda forma uprzywilejowania podwykonawcow wzgledem
wykonawcy (takze przedsiebiorcy) musi mie¢ wyrazne ustawowe podstawy. Podstaw takich
jednak brak w obowigzujgcym prawie zamowien publicznych, wobec czego zamawiajacy

dopuszcza sie naruszenia prawa.

Odwotujacy stwierdzit, ze zachowanie tzw. interesu publicznego w realizacji
zamoéwienia nie moze polegaé na narzucaniu wykonawcy warunkéw umownych,
ktére w jednoznaczny sposob uprzywilejowujg pozycje podwykonawcy ponad gwarancje
ochronne przewidziane dla podwykonawcédw w przepisach prawa. Dziatanie takie godzi w inny
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interes publiczny poniewaz ogranicza zagwarantowane ustawowo prawo do swobodnego
umawiania sie przez uczestnikow rynku ustug budowlanych. Co wiecej, dziatanie takie moze
by¢ uznane za pomoc publiczng w rozumieniu art. 87 ust. 1 [Pomoc publiczna dla
przedsiebiorcow] Traktatu Ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskg z dnia 25 marca 1957 r.
(Dz. Urz. UE. C 1992 Nr 224, str. 1), zgodnie z ktérym:

»Z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w niniejszym Traktacie, wszelka pomoc
przyznawana przez Panstwo Cztonkowskie tub przy uzyciu zasobow panstwowych
w jakiejkolwiek formie, ktéra zaktéca lub grozi zaktéceniem konkurencji poprzez sprzyjanie
niektorym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towardw, jest niezgodna ze wspdlnym
rynkiem w  zakresie, w jakim  wptywa na wymiane handlowg miedzy

Panstwami Czlonkowskimi”.

Zdaniem Odwotujgcego wskutek zabiegéw Zamawiajgcego polski rynek zamdéwien
publicznych staje sie bardziej uprzywilejowany dla branzy podwykonawczej niz rynki innych
panstw cztonkowskich UE, ktoére nie stosujg analogicznych rozwigzan. Ostatecznie zas,
uksztattowanie tresci wymagan do umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych w sposéb
dokonany przez Zamawiajgcego w pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK nalezy uzna¢ za sprzeczne

z art. 5 K.c., poniewaz stanowi naduzycie prawa.

Odwotujgcy przedstawit nastepnie uzasadnienie do zarzutéw dotyczgcych
poszczegoblnych zakazanych postanowien umowy.

(c) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce tub dalszego Podwykonawce jako kare za op6znienia; kary takie
mozna okreslac jedynie jako kary za zwtoke

Zgodnie z art 483 § 1 K.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez

zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Katalog dopuszczalnej ingerencji Zamawiajgcego w postanowienia dotyczace kar
umownych zawiera art 143d ust 1 pkt 7) Pzp w odniesieniu do umowy w sprawie zamowienia
publicznego o roboty budowlane, co oznacza, ze Zamawiajacy nie jest w ogdlle uprawniony
ksztattowac ani katalogu ani wysokosci kar umownych w umowach o podwykonawstwo robét
budowlanych, co bezpodstawnie czyni. Materia kar umownych okreslonych umowag
o podwykonawstwo robo6t budowlanych nie jest w Zzaden 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 podwykonawcg. Nie ma wiec zadnych podstaw
prawnych, by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla oséb trzecich. Wykonawca i podwykonawca sg na
podstawie art. 353" K.c. uprawnieni okresli¢ zasady wzajemnej odpowiedzialnosci z tytutu
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w taki sposéb 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 ingerowac, zas czynigc

to, narusza zasade swobodnego umawiania sie przez wykonawce i podwykonawce.

(d)ynakazujagcych  Podwykonawcy tub dalszemu Podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania tub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu,
bez mozliwos$c¢ jej zamiany na gwarancje bankowa/ubezpieczeniowa lub inng forme
przewidziang w przepisach Prawa, w szczegdlnosci ustawy Prawo zamowien

publicznych

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

(e)przewidujgcych, iz tgczna wysoko$¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy Ilub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% wartosci
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,

Por. uzasadnienie jak dla pkt (c).

(f) przewidujacych, iz wszelkie spory mogace wynikngé w zwigzku z realizacjg
Umowy podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny

Zgodnie z art 1157 K.p.c., jezeli przepis szczeg6lny nie stanowi inaczej, strony mogag
poddac pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory o prawa majgtkowe lub spory o prawa
niemajgtkowe — mogace byc¢ przedmiotem ugody sgdowej, z wyjgtkiem spraw o alimenty.

W braku przepisu szczegdélnego, ktéry stanowitby, ze w umowach o podwykonawstwo
rob6t budowlanych zawartych w ramach realizacji zamoéwien publicznych nie jest
dopuszczalne umowienie sie przez strony takiej umowy o poddanie sporéw pod
rozstrzygniecie sgdu polubownego, Zamawiajgcy nie moze tego zakazac.

(g)przewidujgcych, iz witasciwy do rozstrzygania sporédw  wynikajgcych
z Umowy podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polskg

Zgodnie z art 1154 K.p.c., przepisy tam zawarte stosuje sie, jezeli miejsce
postepowania przed sgdem 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 szczeg6lnego, ktéry stanowitby, ze w umowach o podwykonawstwo
rob6ét budowlanych zawartych w ramach realizacji zaméwieh publicznych nie jest
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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
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia
przystugujacego Wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi

okolicznosciami

Zgodnie z art 473 § 1 i 2 K.c., diuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Niewazne jest
zastrzezenie, iz diuznik 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 uméw i nie ma zadnych podstaw by jg ogranicza¢ ze
skutkiem dla oséb trzecich.

(i) zobowigzujgcych Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do przejecia ogétu
ryzyk i odpowiedzialnosci, jakie obcigzajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (h).

Ubocznie nalezy zauwazy¢, ze nie ma w polskim prawie cywilnym konstrukcji prawne;j
sprzejecia ogétu ryzyk i odpowiedzialnosci” wykonawcy przez podwykonawce. Mozliwe jest
tylko umowne przejecie diugu (art. 519 § 1 K.c.), a na to zawsze wymagana jest zgoda

wierzyciela (ius cogens).

(j) na mocy ktérych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, Podwykonawca lub
dalszy Podwykonawca zrzeka sie wzgledem Wykonawcy uprawnienia do
dochodzenia roszczen dotyczacych Placu Budowy

Por. uzasadnienie jak dla pkt (h).

(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
przedtuzenia terminu realizacji Umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez

Zamawiajgcego Czasu na Ukonczenie dla danego asortymentu rob6t

Zgodnie z art 476 K.c., dtuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia swiadczenia
w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia swiadczenia niezwtocznie po
wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu

Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
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Materia ta nie jest w zaden sposob uregulowana w Pzp, co oznacza, ze przez art. 139
ust. 1 Pzp jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw by jg ogranicza¢ ze
skutkiem dla os6b trzecich.

(i) przewidujgcych termin krétszy niz 7 dni na ztozenie przez Podwykonawcy lub

dalszego Podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu
Por. uzasadnienie jak dla pkt (k).

(m) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,
wytgczajgcych mozliwos¢é dochodzenia przez Podwykonawce Ilub dalszego
Podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego

Wymog taki stanowi wprost naruszenie art. 632 § 1 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

(n)uprawniajgcych Wykonawce, Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do

dokonania potrgcenia swoich niewymagalnych wierzytelnosci

Trudno dopatrzy¢ sie prawnie chronionych interesow Zamawiajacego,
ktérych realizacji miatoby stuzyé pozbawienie wykonawcy prawa do stosowania kompensat

naleznosci niewymagalnych w granicach umoéw zawartych z podwykonawcami.

Stosownie do tresci art 505 pkt 4) K.c., nie mogg by¢ umorzone przez potracenie
wierzytelnosci, co do ktérych potrgcenie jest wytaczone przez przepisy szczegdlne.
Przepis ten ma charakter bezwzglednie wigzgcy. Odwotujgcy podnidst, iz brak przepisu
szczeg6lnego, na podstawie ktérego Zamawiajagcy moégtby zakaza¢ wykonawcy zaméwienia
publicznego dokonywania rozliczen naleznosci, takze tych niewymagalnych, w relacji
umownej, jakg wykonawca nawigzuje z podwykonawcg. Podstawg takg nie jest
w szczegolnosci art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, poniewaz — w braku przepisu szczegdlnego,
o ktérym mowa w art. 505 pkt 4) K.c. znajdujgcego zastosowanie w zakresie prawa zaméwien
publicznych — nie uprawnia on Zamawiajgcego do postawienia wykonawcy zamowienia
wymagan godzacych w zasade swobody umoéw (art. 353" K.c.). Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11
lit. a Pzp nie moze prowadzi¢ do wytgczenia lub ograniczenia zasady swobody umoéw
w zakresie, w jakim nie ma wyraznego przepisu ustawy, ktéry zakazywatby uméwienia sie
przez wykonawce i podwykonawce o stosowanie rozliczen wzajemnych naleznosci

(kompensat umownych).

W aspekcie zasadnosci prawa wykonawcy do umowienia sie z podwykonawca
0 bezgotéwkowg forme rozliczeh, Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz w celu obrony zamawiajgcego
przed niezasadnymi roszczeniami podwykonawcy, mozna powotywac sie na przepis art. 375
§ 1 K.c., zgodnie z ktérym dtuznik solidarny moze sie broni¢ zarzutami, ktére przystuguja mu

osobiscie wobec wierzyciela, jak rowniez tymi, ktdre ze wzgledu na sposéb powstania lub tres¢
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zobowigzania sg wspollne wszystkim dtuznikom. Nalezy do nich zaliczyé m.in. umorzenie
zobowigzania na skutek spetnienia $wiadczenia ze skutkiem zaspokojenia wierzyciela i na
skutek potragcenia. 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 uzna¢ nalezy jednak zarzut umorzenia zobowigzania w nastepstwie
potrgcenia w relacji wykonawca — podwykonawca lub inwestor — podwykonawca. W istocie
zatem posiadanie przez wykonawce prawa do potrgcenia naleznosci przystugujgcych mu
wzgledem podwykonawcy, jest korzystne dla samego Zamawiajacego, ktéry moze korzystac

z szerszego katalogu zarzutéw.

(o)na mocy ktorych Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zrzeka sie roszczen od
Wykonawcy o wypfate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia
za wykonanie dodatkowych robét lub rob6t zamiennych

Por. uzasadnienie jak dla pkt (m).

(p)rozszerzajgcych odpowiedzialnos¢ Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub zaniechania
Wykonawcy lub innych podmiotow, w szczegdlnosci rozszerzajgcych
odpowiedzialnos¢ Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy za szkody na
obiektach budowlanych powstate po zakonczeniu robét przez Podwykonawce lub
dalszego Podwykonawce

Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)

(g)rozszerzajgcych katalog kar umownych, kitére moga byé natozone na
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego
w umowie zawartej pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawca

Por. uzasadnienie jak dla pkt (c).

(r) ustalajgcych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy
W wysokos¢ wyzszej niz wysokos$¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie

zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg
Por. uzasadnienie jak dla pkt (c).

(s)wprowadzajgcych okres dtuzszy niz 60 dni na ztozenie przez Wykonawce lub
Podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z Podwykonawcyg lub
dalszym Podwykonawca, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od

umowy;
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Zgodnie z art 395 § 1 K.c., mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwac
bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie

przez oswiadczenie ztozone drugiej stronie.

Materia ta nie jest w zaden sposéb uregulowana w Pzp, co oznacza, ze przez art. 139
ust. 1 Pzp jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw by jg ogranicza¢ ze
skutkiem dla os6b trzecich.

Brak jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach Pzp, by Zamawiajgcy przez
uksztattowanie tresci SIWZ wptywat na ustalane pomiedzy wykonawcg i podwykonawca
terminy wykonywania umownego prawa odstagpienia, co korzysta z wyrazonej w art. 353" K.c.
gwarancji swobody kontraktowania.

(t) przewidujacych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogélne wskazanie,
iz w zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne

w okreslonej procentowo oznaczonej wysokosci.
Por. uzasadnienie jak dla pkt (c).

Jednoczesnie Odwotujgcy zwrécit uwage na przewidziany w Subklauzuli 4.4 WSK
rygor w postaci zgdania usuniecia z terenu budowy podwykonawcy, na zawarcie umowy
z ktérym Zamawiajgcy sie nie zgodzit, do czego doprowadzi niepodporzadkowanie sie przez
wykonawce niedopuszczalnym i niewaznym w Swietle art. 58 § 3 K.c. wymaganiom
dotyczacym umowy o podwykonawstwo robét. Jesli zatem Zamawiajgcy bedzie zgdat
usuniecia takiego podwykonawcy z terenu budowy, to dopusci sie braku nalezytego
wspétdziatania z wykonawca w realizacji umowy o zamdwienie publiczne, przewidziane do

realizacji za pomocg podwykonawcow (art. 354 K.c., art. 36a ust. 1 Pzp).
Zmieniona Subklauzula 16.2 [Odstapienie przez Wykonawce] (Zarzut VI)

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy zastgpit dotychczasowg tres¢ Subklauzuli 16.2
[Odstgpienie przez Wykonawce] trescia, zgodnie z ktérg, Zamawiajgcy de facto dopuszcza,
bez zadnych istotnych powoddw, mozliwos¢ niewystawienia przez Inzyniera
Swiadectwa Ptatnosci przez tgczny okres 84 dni, jak rowniez mozliwo$é niedokonania zaptaty
naleznego wykonawcy wynagrodzenia przez tgczny okres 142 dni, co stanowi nie tylko
naruszenie zasad wspéizycia spotecznego oraz pewnosci obrotu gospodarczego we
wspétpracy z zamawiajgcym, ale dodatkowo (w zakresie dotyczgcym pkt (a) ww. Subklauzuli)
narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustaw podatkowych, w zakresie momentu
powstania, po stronie wykonawcy, obowigzku podatkowego w VAT. Istotnym jest réwniez iz
wykonawca przez caty ten okres zwigzany jest postanowieniami Kontraktu oraz zawartymi

przez  niego umowami z  podwykonawcami,  dostawcami, ustugodawcami.
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Mozliwos¢ zawieszenia przez wykonawce prac lub roboét zgodnie z Subklauzulg 16.1.
[Uprawnienie Wykonawcy do zawieszenia prac] jest tu bez znaczenia.

Tym samym, odwotujgcy wnioskuje i skrécenie termindbw zwioki/op6znienia
w spetnieniu przez Zamawiajgcego istotnych zobowigzan umownych, umozliwiajgce
wykonawcy skorzystanie z prawa odstgpienia od umowy zawartej z Zamawiajgcym jest w petni

uzasadnione.

W zakresie oczekiwanego przez Odwotujgcego wykreslenia ostatniego akapitu

Subklauzuli 16.2. w brzmieniu:

W przypadkach opisanych powyzej Wykonawca moze odstgpi¢ od Kontraktu po uprzednim
wezwaniu Zamawiajgcego do spetnienia takiego zobowigzania, wyznaczajac jednoczesnie
odpowiedni termin, nie krotszy niz 5 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu.
Wskazane w zdaniu poprzednim wezwanie Zamawiajgcego oraz uptyw wyznaczonego
terminu nastgpi¢ muszg nie pozniej niz w terminie 14 dni od daty wystapienia okolicznosci

uzasadniajgcych odstagpienia”,

wskaza¢ nalezy, iz zapis ten stanowi kompilacje wypowiedzenia umowy, odstgpienia od
umowy w trybie art. 395 § 1 K.c. oraz odstgpienia od umowy w trybie art. 492 K.c.,
nakfadajgc na wykonawce obowigzek wezwania Zamawiajgcego do spetnienia Swiadczenia,
wyznaczenia Zamawiajgcemu 5 dniowego terminu na spetnienia swiadczenia oraz —jak nalezy
domniemywac — ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy w maksymalnym terminie
14 dni od daty wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcej odstgpienie. Pomijajgc juz fakt,
iz termin 14 dni moze by¢ niemozliwy do dotrzymania, z przyczyn catkowicie niezaleznych od
wykonawcy, a lezgcych po stronie Zamawiajgcego, to tak formutowany zapis Subklauzli 16.2
narusza przepis art. 492 K.c.

Odwotujgcy podat, ze przepis art. 395 K.c., w zakresie wyznaczania terminu, nie ma
zastosowania w przypadkach, w ktérych w umowie zastrzezono uprawnienie do odstgpienia
od umowy na wypadek niewykonania zobowigzania w $cisle okreslonym terminie, o ktérym
mowa wart. 492 K.c. Prawo odstgpienia z art. 492 K.c. nie jest bowiem modyfikacjg umownego
prawa odstgpienia, ale modyfikacjg ustawowego prawa odstagpienia.

Zmieniona Subklauzula 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit 1 i 2 (zarzut VII)

Zamawiajgcy zmienit oryginalng wersje Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy]
przez usuniecie tresci pierwszego i drogiego akapitu i zastgpienie jej ponizszg trescia:

,strony postanawiajg, ze Wykonawcy nie przystuguje prawo do przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie, zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub jakiejkolwiek
dodatkowej ptatnosci, o ktérych mowa w niniejszych Warunkach Kontraktu, chyba Zze jest ono
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Wykonawcy nalezne zgodnie 2z zasadami okreslonymi w niniejszej Klauzuli.

Warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy o:
(i) przedtuzenie Czasu na Ukonhczenie lub
(i) zmiane wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub
(iii) dodatkowa ptatnos¢

wedtug jakiejkolwiek Klauzuli niniejszych Warunkéw Kontraktu lub z innego tytutu w zwigzku
z Kontraktem jest zgtoszenie Inzynierowi powiadomienia opisujgcego wydarzenie lub
okolicznos¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia. Powiadomienie takie moze zostac
zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub
powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu lub

okolicznosé.

Jezeli Wykonawca nie zgtosi Inzynierowi powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego okresu
28 dni to roszczenie nie powstaje, Czas na Ukonczenie nie bedzie przedtuzony,
Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania nie bedzie zmieniona, a Wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci”.

Powyzsza zmiana warunkujgca moment ,powstania roszczenia” od faktu
powiadomienia Inzyniera w okreslonym terminie ,,0 okolicznosci tub wydarzeniu powodujgcym
powstanie takiego roszczenia”, jest sprzeczna z powotanymi w petitum odwotania
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa odnoszgcymi sie do przedmiotu zamdwienia.
Skoro bowiem jest nim zaprojektowanie i wybudowanie drogi w ramach zamdéwien
publicznych, to w my$l art. 139 ust. 1 i art. 14 Pzp, zastosowanie majg przepisy art. 627 i 647
K.c. Zarowno umowa o roboty budowlane, jak i umowa o dzieto sg umowami wzajemnymi
w rozumieniu art. 487 § 2 K.c., co oznacza, ze $wiadczenia kazdej ze stron sg ekwiwalentne,
tzn. Swiadczenie jednej z nich jest odpowiednikiem Swiadczenia drugiej. Zatem spetnienie
przez jedng ze stron (wykonawce) swojego swiadczenia, polegajgcego na zaprojektowaniu
i wybudowaniu drogi zgodnie z umowg stanowi tytut do roszczenia o zapfate,
stgd ustanawianie jakiegokolwiek warunku powstania roszczenia jest niedopuszczalne.
Roszczenie to stanowi prawo podmiotowe wykonawcy majgce swoje zrédio w umowie,
do ktérej majg zastosowanie bezwzglednie obowigzujgce przepisy, tj. art. 627, art. 647
i art. 487 § 2 K.c., przyznajgce wykonawcy to uprawnienie i jedynym ,warunkiem” postawania
tego prawa moze by¢ wykonanie swiadczenia wzajemnego w sposéb zgodny z umowa.
Zatem ustanawianie proceduralnego warunku ,powstania roszczenia” narusza te przepisy

i z tego wzgledu jest niewazne.

Odwotujgcy zasygnalizowat, ze polski system prawa cywilnego wskazuje, ze dla

powstania zobowigzania, a w konsekwencji, roszczenia zwigzanego z tym zobowigzaniem,
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istotne sg jedynie dwie kwestie: (1) Swiadczenie musi by¢ mozliwe do spetnienia i musi by¢
oznaczone, przede wszystkim przez tres¢ czynnosci prawnej tworzacej zobowigzanie, a takze
przez odnoszace sie do danego typu zobowigzan przepisy prawa. Skoro zatem zaréwno
Swiadczenia wykonawcy (zaprojektowanie i wybudowanie drogi), jak i $wiadczenia
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 aktéw starannosci,
czego zyczytby sobie Zamawiajgcy, poprzez wprowadzenie komentowanej zmiany

w warunkach Kontraktu.

Co wiecej, Zamawiajgcy ustanawiajgc zaskarzany warunek sam sobie przeczy,
poniewaz — z jednej strony — pisze, ze ,warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy (...) jest
zgtoszenie Inzynierowi powiadomienia”, z drugiej zas, ze warunek ten dotyczy
LPoOwiadomienia opisujgcego wydarzenie lub okolicznos¢ powodujgca powstanie takiego
roszczenia”. Oznacza to, ze Zamawiajgcy ma $wiadomosc, iz to nie zaden warunek powoduje

powstanie roszczenia lecz, ze to okolicznos¢ lub wydarzenie stanowi zrédto jego powstania.

Powyzsze rozwazania dotyczyly roszczenia wykonawcy o dodatkowg zaptate,
jednakze sg one aktualne réwniez w odniesieniu do roszczenia o przedtuzenie terminu
wykonania robét, jak i w zakresie wykonania Kamienia Milowego, jako ze ustanawianie
warunku dla powstania tych roszczen, w tym dwoch wyzej wymienionych, godzi réwniez
w nature stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dzieto oraz umowa o roboty
budowlane oraz jest sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego i jako takie stanowi

naduzycie prawa.

Dlatego tez, biorgc pod uwage cel stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa
o dzieto i umowa o roboty budowlane, ustanowienie warunku dla powstania roszczenia
stanowi przekroczenie granicy swobody uméw, o ktérej mowa w art. 353" K.c.,

skutkujgce niewaznoscig postanowien w tej czesci.

Kazdorazowo trzeba pamietaé, ze dochodzenie roszczen na gruncie polskiego
prawa cywilnego jest procesowym aspektem realizacji praw podmiotowych, ktére przystugujg
jednostce na podstawie przepisu ustawy lub stosunku prawnego, czy tez wynikajg
z okreslonych zdarzen, z ktorymi przepisy prawa lub postanowienia umowy wigzg skutek
powstania prawa podmiotowego. Prawo podmiotowe przystuguje zatem 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 sposéb bezwzglednie wigzacy przepisami K.c.
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(w tym art. 119 K.c.) — nie moga by¢ zmieniane przez czynnos¢ prawng, gdyz zmiana taka jest
niewazna. Wykonawca jest uprawniony dochodzi¢ swoich praw podmiotowych przed organem
wiasciwym ustawowo do ich rozpoznawania (sgadem 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 warunkéw 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 zamowienia — istniejgcych niezaleznie od zgtoszenia Powiadomienia w terminie

28 dni od powstania okolicznosci kreujgcej te prawa.
Zmieniona Subklauzula 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit 6 (zarzut VIII)

W Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK Zamawiajacy usunat catg tres¢
szOstego akapitu Subklauzuli 20.1 i zastgpit jg nastepujgcy trescia:

»W ciggu 42 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez
Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia,
Inzynier przekaze Zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz
ze szczego6towym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia Zamawiajgcego,
zgodnie z Subklauzulg 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera]. Inzynier moze réwniez
zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegétowych informacji uzasadniajgcych

roszczenie”.

Zdaniem Odwotujacego postanowienie to jest niezgodne z art. 455 K.c. w zakresie,
w jakim nie okresla zadnego terminu na spetnienie swiadczenia, ktérego termin nie wynika
z tresci stosunku prawnego pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcg, a jednoczesnie nie

uprawnia Wykonawcy do wniesienia sporu do Komisji Rozjemstwa Sporéw.

Zgodnie z WSK, Subklauzula 3.1. [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera] akapit trzeci,
zdanie drugie:

sInzynier jest zobowigzany uzyskac¢ 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 ktérym mowa w Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy], jest zobowigzany uzyskac pisemne uzgodnienie Zamawiajgcego”.
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Brak wskazania czasu oczekiwania na to uzgodnienie oznacza, iz rozpatrywanie
roszczen wykonawcy w trybie kontraktowym nie jest nieograniczone zadnym terminem.
Powoduje to, ze wykonawca do konca trwania Kontraktu moze nie uzyskac rozstrzygniecia
swoich roszczen, co powoduje stan niepewnosci co do jego sytuaciji prawnej, a takze biezace
problemy zwigzane np. z aktualizacjg Programu, gdy w rozsgdnym terminie nie sg

rozstrzygane roszczenia Wykonawcy o przedtuzenie Czasu na Ukohczenie.

Jest powaznym mankamentem, podwazajagcym sens procedury zgtaszania roszczen
wykonawcy, ze Zamawiajgcy moze praktycznie zablokowac¢ kontraktowg Sciezke ich
dochodzenia. Zarzut ten nalezy powigza¢ z naruszeniem art 5 K.c. (naduzycie prawa),
poniewaz zadne racjonalne wzgledy nie przemawiajg za takim uksztattowaniem zasad

rozpoznawania roszczen wykonawcy.

Brak stanowiska Zamawiajgcego 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 ustawg (art. 353" w zw. z art. 455 K.c.).
Parametr szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia) — zarzut IX

W Tomie Il SIWZ, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci”, Cze$¢ Szczego6towa, pkt 1.1.3.1
,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)” — wymagane wartosci
miarodajnego wspotczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt. 1.2.2.1 ,Miarodajny wspétczynnik
tarcia” (tabela 8), Zamawiajgcy wskazat, ze w okresie GJ, jakiej ma udzieli¢ Wykonawca
w zakresie warstwy Scieralnej nawierzchni na okres 5 lat, miarodajny wspotczynnik tarcia

nawierzchni dla paséw drogi klasy A i S musi wynosi¢ odpowiednio:

— dla pas6w ruchu zasadniczego, dodatkowego i awaryjnego: = 0,40,

— dla pasoéw ruchu witgczania i wytgczania oraz na jezdniach tacznic: = 0,42.

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

naprawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzszy miarodajny wspoétczynnik 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 wykonawcdw stanowi o niemozliwosci Swiadczenia.

Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze Zamawiajacy wyspecyfikowat szczegodtowo

wymagania odnosnie projektowania konstrukcji nawierzchni — pkt. 2.1.2 PFU, jak réwniez
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technologie uktadania warstwy Scieralnej, parametry uzywanych materiatow (np. PSV dla
kruszywa), wtasciwosci mieszanki mineralno-asfaltowej (MMA), itp. — WWIORB, do kt6rych
wykonawca musi sie bezwzglednie zastosowaé. Powyzsze wymagania i technologia zostaty
okreslone na poziomie maksimum, dostepnym na rynku budowlanym. Zatem Zamawiajacy
precyzyjnie okreslit, z jakich materiatbw ma by¢é wyprodukowana mieszanka
mineralno-asfaltowa i jak ma by¢ uktadana. Mimo tego okreslenie parametréw gwarancyjnych
w zakresie szorstkosci przenosi na wykonawce odpowiedzialnos¢ za przyjete przez

Zamawiajgcego parametry materiatowe oraz technologie wykonania.

Ponadto na uzyskiwane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia w czasie
eksploatacji nawierzchni wptyw majg roézne czynniki niezalezne od Wykonawcy robdt,
m.in. wielko$¢ obcigzenia nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilo$¢ pojazdéw ciezarowych),

warunki atmosferyczne (woda, mréz, temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie), itp.

Wobec powyzszego nalezy wskazaé, ze wspomniane czynniki wptywajg na to,
ze dwubiegunowo okreslone przez Zamawiajgcego warunki realizacji przedmiotu umowy,
tj. warunki i dane wyjsciowe oraz parametry docelowe, niemajgce zadnego uzasadnienia
merytorycznego powoduja, iz nalezy je ocenic, jako sprzeczne. Zamawiajgcy powinien okresli¢
w jaki sposéb i z czego wykonawca jest zobowigzany wykonaé przedmiot zamdwienia, albo tez
okresli¢ sam rezultat konieczny do osiggniecia. Podajac oba te elementy, nie moze przerzucac
jednoczesnie odpowiedzialno$ci za rezultat umowy na wykonawce, skoro sam Zamawiajacy
dysponuje wynikami badan, kitdre potwierdzajg, iz jest to obiektywnie niemozliwe do
osiggniecia.

W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, zasadne bytoby nieokreslanie w ogodle
miarodajnego wspotczynnika tarcia nawierzchni w okresie GJ. Dlatego w pierwszej kolejnosci
Odwotujgcy wnioskuje o usuniecie tego wymagania z dokumentéw kontraktowych.

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 przywotuje sie czesto jako przykiad wzorca jakosci wykonywania
infrastruktury drogowej. Co wazne, na skutek prowadzonych na szerokg skale badan,
wymagania stosowane w Europie (z wyjgtkiem Polski) w zakresie parametréw wspétczynnika
tarcia zostaty w ciggu ostatnich lat zmienione zaréwno przez obnizenie wartosci miarodajnego
wskaznika, jak i ustalenie dopuszczalnych odchylen parametrow wynikéw oraz okreslenie
innych metod pomiarowych.

Aktualnie wymagany przez Zamawiajacego poziom wspétczynnika tarcia jest
nieosiggalny i niemozliwy do uzyskania na catym odcinku drogi, a taki warunek zostat
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w wymaganiach SIWZ postawiony. Badania Instytutu Badawczego Drog i Mostow (,IBDiM”)
wykazaty, ze jest to wskaznik znaczgco zawyzony w stosunku do przeliczonego z wymagan

stosowanych np. w Niemczech.

Odnoszac sie do przywotywanych wymagan niemieckich przeliczonych przez IBDiM
na nasz system pomiarowy, parametr graniczny w okresie gwarancji wynosi w Niemczech
0,37. 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 parametrow. Oznacza to, ze wskaznik wymagany przez
Zamawiajgcego jest dla jezdni gtéwnej o 0,06 wiekszy niz Niemczech, zas dla tacznic i paséw
wigczen i wytaczen o 0,08. Nie ma réwniez uzasadnienia technicznego réznicowanie
parametréw dla jezdni gtéwnej i facznic, gdyz tacznice i pasy wigczen i wytagczen wykonywane
sg z takiej samej mieszanki, jak jezdnia gtowna.

Istotne jest rowniez to, ze w systemie oceny nawierzchni stosowanej przez GDDKIA,
tzw. DSN — Diagnostyka Stanu Nawierzchni, okresla sie klasy parametrow.
Najwyzsze parametry obejmujg klasy A i B, przy czym klasa B jest wedtug systemu oceny DSN
stanem zadowalajgcym, charakteryzujgcym ,nawierzchnie nowe, odnowione (...)
nawierzchnie nie wymagajace zabiegow” (zatgcznik do Zarzadzenia nr 34
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 30 kwietnia 2015 r., tabela 6.1,
str. 37). Parametr graniczny dla tej klasy wynosi 0,36. Oznacza to, ze w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy po okresie 5-letniego uzytkowania wymaga, by parametr szorstkosci byt
znaczaco wyzszy, niz dopuszczalny dla drog nowych i odnowionych.

Parametr 0,36, zgtaszany przez Odwotujgcego, jako zgdanie alternatywne,
wynika z obowigzujgcego ww. dokumentu GDDKIA i jest 0 0,02 wyzszy, niz dopuszczalny na

koniec okresu gwarancji w Niemczech.

Z przeprowadzonych przez IBDiM badan, opracowanych w ,Sprawozdaniu z realizacji
pracy TD-88” z czerwca 2009 r. wynika, ze wiekszo$¢ drég juz w momencie odbioru nie
spetniato parametru 0,4, ktéry w obecnym postepowaniu Zamawiajacy wymaga po okresie
5 lat. Badania dla tej pracy wykonywane byty opong Barum Bravuris, zatem dla poréwnania
do dzisiejszych wymagan, odnoszonych do opony PIARC, wyniki przedstawione w zatgczniku
do tej pracy powinny by¢ przemnozone przez wspotczynnik 0,974, czyli powinny by¢ jeszcze
nizsze. Wspotczynnik szorstkosci charakteryzuje sie tym, ze zmniejsza sie on w czasie
uzytkowania, dlatego po okresie 5 lat wyniki przedstawione w zatgczniku do pracy IBDIM
bytyby dodatkowo znaczaco nizsze.

Oznacza to, ze wykonanie drogi w sposob odpowiadajacy w 100% wszystkim

wymaganiom Kontraktu, zastosowanie nakazanej technologii i uzycie wymaganych
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materiatéw, nie daje zadnej gwarancji na to, iz wspétczynnik szorstkosci osiggnie wymagany
poziom. Przeciwnie, dotychczasowe badania pokazujg, ze jeszcze przed uptywem petnego
okresu gwarancji poziom danego wskaznika znaczgco sie obniza ponizej wartosci okreslonych

jako graniczne w dokumentach gwarancyjnych.

Niemozliwosci wykonania s$wiadczenia dowodzg réwniez badania naukowcow
z Politechniki Biatostockiej publikowane w 2016 r. Badania obejmowaty 11 odcinkow
testowych, w tym 4 odcinki, gdzie warstwa Scieralna (gérna warstwa nawierzchni) wykonana
byta w technologii SMA. Nalezy zaznaczy¢, ze warstwa Scieralna na przedmiotowej drodze
musi by¢ zgodnie z umowg wykonana w technologii SMA. Badania wykazaty, ze zadna z drog
wykonanych w technologii SMA przy pomiarach z predkoscig 60 km/h (tj. takich jak wymaga
dokument gwarancyjny) nie osigga parametru 0,4 (str. 3055 tabela 4 pozycje od 1 do 4 oraz
wykres na str. 3056 Fig.5.b.). Nalezy jednak podkresli¢, ze badanie te byly 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 tej sprawie) juz po dwoch latach nie spetniata
parametru, ktérego dla tej inwestycji Zamawiajgcy oczekuje po pieciu latach.

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

nawierzchni wynosit 4, a nie 5 lat.

Zdaniem Odwotujgcego przyczyny powyzszego zjawiska (tj. braku mozliwosci
utrzymania parametry szorstkosci w diuzszym czasie) wynikajg z tego, ze na uzyskiwane
wartosci miarodajnego wspofczynnika tarcia w czasie eksploatacji nawierzchni,
zasadniczy wptyw majg rdézne czynniki obiektywne, niezalezne od wykonawcy robot, w tym
m.in. wielko$¢ obcigzenia nawierzchni ruchem, struktura ruchu (ilo$¢ pojazdéw cigzarowych),

warunki atmosferyczne (woda, mréz, temperatura), utrzymanie nawierzchni (np. w zimie).

Nie mozna réwniez poming¢ i tej okolicznosci, ze tak okreslony poziom wspotczynnika
tarcia na poziomie = 0,40 i = 0,42 nie wynika z zadnej normy prawnej, a stanowi jedynie

dowolnie narzucony wykonawcom obowigzek umowny, nie poprzedzony zadnymi badaniami

56



w tym zakresie — przeciwnie, postawiony wbrew wynikom przeprowadzonych badan.
Tak okreslony parametr nie jest poparty zadng realng potrzebg Zamawiajgcego ani tez
uzytkownikéw drog, nie wptywa tez na prawidtowos¢ wykonania zamoéwienia, 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.

Tymczasem jedna z naczelnych zasad prawa cywilnego, jakg jest zasada swobody
umdw wyrazona w art. 353" K.c., pozwala stronom stosunku obligacyjnego na uksztattowanie
tresci umowy w sposob zgodny z ich wolg, jednakze nie bezwzglednie dowolny,
bowiem postanowienia umowy nie mogg sprzeciwia¢ sie naturze danego stosunku prawnego,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Istota udzielanej gwarancji jakos$ci polega na zapewnieniu przez gwaranta,
ze wykonany przez niego przedmiot umowy posiada (i bedzie posiadat przez okres proby)
okreslone wifasciwosci umozliwiajgce jego normalne uzytkowanie, zgodnie z funkcjg
i przeznaczeniem. Jednakze rowniez w tym przypadku, zobowigzania gwaranta, pomimo ze
majg charakter bardzo daleko idacy, nie mogg wykracza¢ poza granice przewidziane
w art. 353" K.c., bowiem stanowityby przyktad zobowigzania niewykonalnego, nierealnego,
niemozliwego do wykonania. Gwarant nie moze przyja¢ na siebie zobowigzan, ktore nie sg
obiektywnie mozliwe do dotrzymania. W takim przypadku nastgpitby bowiem skutek
przewidziany w art. 387 § 1 K.c., ktéry powiada, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest

niewazna.

Jak wykazano powyzej, okreslone przez Zamawiajgcego parametry wskaznika
miarodajnego wspoétczynnika tarcia, nie sg mozliwe do osiggniecia, co potwierdzajg
przytoczone w pierwszej czesci wyniki badan prowadzonych nie tylko przez wykonawcow, ale
takze niezalezne instytuty (IBDiM), Politechnike 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 Odwotujgcego, wprowadzenie wspétczynnika tarcia na zawyzonym,
nieuzasadnionym technicznie i uzytkowo poziomie, ma na celu wytgcznie przerzucenie na
wykonawce ryzyka i kosztéw zwigzanych z nieosiggnieciem postulowanego poziomu
szorstkosci, a przez to, stworzenie podstawy dla roszczen w okresie gwarancyjnym

0 obnizenie wynagrodzenia z powodu rzekomej niewtasciwej jakosci wykonanych prac.
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Odwotujgcy zatgczyt do odwotania nizej wskazane dokumenty wnoszac
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z ich tresci, na okolicznosci, ktére przytoczone

zostaty powyzej:

1. opracowanie IBDIM z dnia 14 marca 2016 r. pn.: ,Wymagania dotyczgce
wspotczynnika tarcia nawierzchni drogowych” (dowéd ,017),

2. opracowanie IBDiM z czerwca 2009 r. pn.: ,Sprawozdanie z realizacji pracy TD-88
pt.:Analiza zmienno$ci wiasciwosci przeciwposlizgowych warstwy Scieralnej
nawierzchni w poczgtkowym okresie jej eksploatacji’ wraz z zatgcznikiem nr 2 —
~Wyniki pomiarow w badaniach poréwnawczych urzadzeniami SRT-3 i SCRIM”
(dowod ,,027),

3. wyciag z publikacji pn.: ,Evaluation of skid resistance using CTM, DFR and SRT-3
devices” (dowdd ,03"),

4. tabela witasna z opracowaniem wynikbw badan przeprowadzonych przez
Politechnike Biatostocka (dowdd ,047).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujac, jak nizej.

Dokumentacja geologiczno-inzynierska i hydrogeologiczna (zarzuty | — IV, zadanie 1)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest nieaktualny, poniewaz w dniu 25 listopada 2016 r.
dokonat stosownej zmiany SIWZ.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze w Tomie |l SIWZ, Rozdziat 4 — Warunki Ogoélne
Kontraktu oraz Rozdziat 5 — WSK (Subklauzula 1.9) okre$lone zostaty zasady postepowania
w przypadku stwierdzenia przez wykonawce btedéw w dokumentach Zamawiajgcego
wskazanych jako wigzgce w PFU. Tym samym nie moze by¢é mowy o przeniesieniu na

wykonawce ryzyka zwigzanego z btedami w dokumentacji geologiczno-inzynierskiej.

Nie mozna zapomina¢ réwniez, ze Postepowanie dotyczy inwestycji realizowanej
w systemie ,projektuj i buduj’, co oznacza, iz pewne rozwigzania projektowe,
techniczne i technologiczne moga by¢ jedynie sugerowane na tym etapie przez
Zamawiajgcego. Natomiast wykonawca jest uprawniony do ich zaproponowania
i zrealizowania (przy spetnieniu  wszystkich wymogéw SIWZ) w ostatecznym,
zmodyfikowanym ksztafcie.

Zamawiajgcy podat, ze wedtug art. 31 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia na roboty
budowlane opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Nie jest wiec sprzeczny z Pzp wymaog stosowania sie
do specyfikacji technicznej, ktéra naktada obowigzek przeprowadzenia dodatkowych badan
geologicznych.
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Jednoczesnie zwrécit uwage, ze niezaleznie od formy dokumentowania badan
podtoza, prace geologiczne i geotechniczne wykonywane na potrzeby inwestycji drogowych
zawsze majg charakter punktowy (wynika to wprost z postanowien Instrukcji badan podtoza
gruntowego budowli drogowych i mostowych oraz Polskich Norm PN-EN 1997-1: Eurokod 7
Projektowanie geotechniczne — Cze$¢ 1: Zasady ogo6lne, PN-EN 1997-2 Eurokod 7
Projektowanie geotechniczne — Czes¢ 2: Rozpoznanie i badania podtoza gruntowego).
SzczegoOtowe okreslenie rodzaju i stanu gruntu, przelotu poszczegblnych warstw,
czy gtebokos¢ wystepowania zwierciadta wody gruntowej dotyczy wytgcznie poszczegdinych
punkiow badawczych lokalizowanych ~w odniesieniu do rozwigzan danego
stadium projektowego. Na bazie wynikéw przeprowadzonych badan budowany jest
model geologiczny, tj. model obrazujgcy mozliwy i przypuszczalny przebieg warstw w podtozu
miedzy poszczeg6lnymi punktami badawczymi. Niezaleznie od ilosci i rozstawu punktéw
badawczych wzdtuz drogi czy w poblizu obiektu inzynierskiego przebieg granic wydzielen
miedzy punktami jest interpretacjg dokumentatora, ktéry — bazujgc na swoim doswiadczeniu —
tworzy model lokalnych warunkéw gruntowo-wodnych.

Badania, niezaleznie od zakresu, pokazujg jedynie przyblizony obraz warunkéw
gruntowo-wodnych, dlatego mozliwa jest obecnos¢ miedzy dwoma sagsiadujgcymi ze sobag
punktami badawczymi gruntu o odmiennej genezie, czy odmiennych parametrach

fizyczno-mechanicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego w oparciu o przekazane przez niego dokumenty
doswiadczony wykonawca jest w stanie oceni¢ i przewidzie¢ zmiennos¢
warunkéw gruntowo-wodnych wynikajgcych ze zmian potozenia zwierciadta wéd podziemnych
wywotanego naturalnymi  wahaniami  sezonowymi  okreslonymi w  dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej i uwzgledni¢ je w ofercie. Ponadto wptyw na zmiany stanu gruntéw
ma takze przez wykonawce technologia prowadzenia prac i wykonania robot.
Zamawiajgcy podkreslit, ze postanowienie pkt 1.4.1.1 PFU jest w tym zakresie w petni zgodne
z warunkami kontraktu okreslonymi w Tomie Il SIWZ, Rozdziat 4 — Warunki Ogoine Kontraktu
oraz 5 — Warunki Szczeg6lne Kontraktu (Subklauzula 4.12).

Kolizje (zarzuty | - IV, zadania 2 i 10-17)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty sg nieaktualne, poniewaz w dniu 25 listopada 2016
r. dokonat stosownej zmiany SIWZ (zmiana SIWZ nr 1).

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku niezainwentaryzowanych Kkolizji
ujawnionych na etapie realizacji robét zastosowanie bedg miaty odpowiednie klauzule WSK,
w szczegolnosci Subklauzula 13, lub odpowiednie przepisy Pzp, w zaleznosci od sytuaciji.
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Zamawiajgcy podkreslit jednoczesnie, ze przedmiotowe zamodwienia bedzie
realizowane w systemie ,Projektuj i Buduj”, a to oznacza, ze wykonawca bedzie zobowigzany
do wykonania projektu budowlanego, na podstawie ktérego bedzie zobowigzany do uzyskania
na rzecz zamawiajgcego decyzji ZRID. | to na tym etapie, tj. wykonywania projektu
budowlanego oraz uzyskiwania decyzji ZRID wykonawca bedzie zobowigzany do uzyskania
wszystkich wymaganych prawem decyzji i uzgodnien.

Zamawiajgcy na etapie Koncepcji Programowej dokonat uzgodnieh rozwigzan
projektowych, wszystkie opinie i uzgodnienia znajdujg sie w SIWZ w Tomie V
.Materiaty Informacyjne”. Ponadto Zamawiajgcy, chcac utatwi¢ wykonawcy wiasciwe
skalkulowanie oferty, wskazat w pkt 1.4.1.7.1, 1.4.1.7.2, 1.41.7.3, 1.41.7.4, 1.41.7.5,
1.4.1.7.6 PFU na podstawie jakich dokumentéw i wymagan nalezy wyceni¢ przedmiotowy
zakres prac. Nalezy wskazaé, iz przywotane przez odwotujgcego zapisy dotyczg
uszczegobtowienia wymagan w zakresie usuniecia kolizji z infrastrukturg techniczna,
dla ktérych uzyskano wstepne uzgodnienia, jak réwniez uszczegétowienia wymagan
w zakresie wyburzen obiektéw budowlanych.

Nalezy zauwazy¢, ze to od ostatecznych rozwigzan projektowych zaproponowanych
przez wykonawce bedzie zaleze¢ ksztatt systemu odwodnienia, ilosci i rozmiar zbiornikow, itp.
Profesjonalni wykonawcy, jakim bez watpienia sg podmioty zaproszone do sktadania ofert sg
w stanie bez wiekszych probleméw wyceni¢ ten zakres projektu i robdt Przedmiotowy zakres

prac jest standardem w zamdwieniach realizowanych w systemie projektu i buduj.
Koordynacja prac (zarzuty | — IV, zadanie 3)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty sg nieaktualne, poniewaz w dniu 25 listopada 2016
r. dokonat stosownej zmiany SIWZ (zmiana SIWZ nr 1).

Kwestie koordynacji prac na styku odcinkéw regulujg postanowienia Subklauzuli 4.6
WSK, zgodnie z ktdérg ,Wykonawca zobowigzuje sie, przy udziale Zamawiajgcego,
do wspétpracy z wykonawcami sagsiednich odcinkéw Ilub innymi wykonawcami
(np. systeméw poboru optat, Krajowego Systemu Zarzadzania Ruchem itp.),
celem minimalizowania utrudnien w zakresie realizacji Rob6t objetych opisem przedmiotu
zamoéwienia. W przypadku niezastosowania sie do powyzszego, Wykonawca bedzie
odpowiedzialny na zasadach ogélnych za szkody wyrzgdzone na skutek swojego dziatania lub

zaniechania”.

Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze przedmiotowe zamdwienia bedzie realizowane
w systemie ,Projektuj i Buduj”, a to oznacza, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania
projektu budowlanego, na podstawie ktérego bedzie zobowigzany do uzyskania na rzecz
zamawiajgcego decyzji ZRID. | to na tym etapie, tj. wykonywania projektu budowlanego oraz
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uzyskiwania decyzji ZRID wykonawca bedzie zobowigzany do okreslenia m.in. parametréw
ilosciowych i jakosciowych wéd opadowych ze zlewni znajdujgcych sie na styku odcinkéw.

Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, ze koncepcje rozwigzan zostalty zawarte w SIWZ
w Tomie V ,Materiaty Informacyjne”. Niemniej jednak to od rozwigzan projektowych przyjetych
przez wykonawce bedzie zalezat ostateczny ksztatt tych rozwigzan. Realizacja zaméwienia
w systemie  projektuj i buduj oznacza, iz pewne rozwigzania projektowe,
techniczne i technologiczne moga by¢ jedynie sugerowane na tym etapie przez
Zamawiajgcego. Natomiast wykonawca jest uprawniony do ich zaproponowania
i zrealizowania (przy spetnieniu  wszystkich wymogow SIWZ) w ostatecznym,
zmodyfikowanym ksztalcie.

Zamawiajgcy chcac utatwic wykonawcy wiasciwe skalkulowanie oferty wskazat
w pkt 1.4.1.1 PFU na podstawie jakich dokumentow i wymagan (wszystkie wymagania
okreslone w PFU) nalezy wyceni¢ przedmiotowy zakres prac. Takie rozwigzanie jest
standardem i dobrg praktykag w ramach postepowan realizowanych w systemie
projektuj i buduj. Profesjonalni wykonawcy, jakim bez watpienia sg podmioty zaproszone do
sktadania ofert, sg w stanie bez wiekszych probleméw wyceni¢ ten zakres obowigzkow.

Przebudowa innych drég (zarzuty | - IV, zadanie 4)
Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut jest bezpodstawny.

Podat, ze Postepowanie dotyczy inwestycji realizowanej w systemie projektuj i buduj,
CO oznacza, ze pewne rozwigzania projektowe, techniczne i technologiczne moga by¢ jedynie
sugerowane na tym etapie przez Zamawiajgcego. Natomiast wykonawca jest uprawniony do
zaproponowania i zrealizowania (przy spetnieniu wszystkich wymogoéw SIWZ) w ostatecznym,
zmodyfikowanym ksztatcie. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy w toku prac
projektowych (etap Koncepcji Programowej) dokonat uzgodnien rozwigzan projektowych,
wszystkie opinie i uzgodnienia znajdujg sie w SIWZ w Tomie V ,Materiaty Informacyjne”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania projektu
budowlanego, na podstawie ktbérego bedzie zobowigzany do uzyskania na rzecz
zamawiajgcego decyzji ZRID. | to na tym etapie, tj. wykonywania projektu budowlanego oraz
uzyskiwania decyzji ZRID wykonawca bedzie zobowigzany, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa (Prawo budowlane, specustawa drogowa, tj. ustawa z dnia 10 kwietnia
2003 r. o szczegoblnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég
publicznych, Dz.U.2015.2031 j.t. ze zm.), do uzyskania wszystkich wymaganych prawem
decyzji i pozwolen.

Zamawiajgcy chcac utatwic wykonawcy wiasciwe skalkulowanie oferty wskazat
w pkt 1.4.1.1 PFU na podstawie jakich dokumentow i wymagan (wszystkie wymagania

61



okreslone w PFU) nalezy wyceni¢ przedmiotowy zakres prac. Profesjonalni wykonawcy,
jakim bez watpienia sg podmioty zaproszone do sktadania ofert sg wstanie bez wiekszych
probleméw wycenic ten zakres projektu i robét. Przedmiotowy zakres prac jest standardem

w zamoéwieniach realizowanych w systemie projektuj i buduj.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy jest uprawniony, takze w ramach
zamoOwienia realizowanego w systemie projektuj i buduj do wskazania swoich wymagan,
ktére muszg by¢ przez wykonawce zachowane. Zamawiajgcy jako gospodarz Postepowania
i podmiot zainteresowany otrzymaniem produkiu (w postaci drogi) zgodnego ze swoimi
wymogami okreslonymi w SIWZ, jest w petni uprawniony do okreslenia wigzgcego zakresu
optymalizacji dokumentaciji.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, ze dokonujgc oceny tego, czy sposéb okreslenia
przedmiotu zamdwienia zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, nalezy brac
pod uwage catoksztait postanowien SIWZ, a nie jedynie ich fragmenty. Nie ma bowiem
watpliwosci, iz kontekst, w jakim dane wyrazenia zostaty uzyte determinuje ich znaczenie

i w jego ramach oceniac nalezy stopien jednoznaczno$ci.
WspoéHfinansowanie ze srodkéw UE (zarzuty | — IV, zadanie 5)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest nieaktualny. Zamawiajgcy dokonat w dniu
25 listopada 2016 r. stosownej zmiany SIWZ (zmiana SIWZ nr 1).

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze nie natozyt zadnego katalogu kar dotyczgcego
wypetnienia przez wykonawce przedmiotowego zobowigzania. Zakaz podwojnego
finansowania wydatkow w ramach funduszy europejskich dotyczy kwalifikowania wydatkéw
przez Zamawiajacego przeznaczonych do refundacji srodkéw z UE.

Powyzsze zostalo opisane zaréwno w podreczniku POIiS, jak i wytycznych
Ministra Rozwoju zawartych w dokumencie ,Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw
w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci na lata 2014-2020".

Rola wykonawcy sprowadza sie jedynie do wystgpienia o udzielenie informaciji

o wspotfinansowaniu lub braku wspétfinansowania kolidujgcego elementu infrastruktury.
Koszty eksploataciji (zarzuty | — IV, zadanie 6)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut, wobec dokonanej w dniu 25 listopada 2016 r. zmiany
postanowien SIWZ, jest nieaktualny.

Ponadto Zamawiajgcy po raz kolejny odwotat sie do formuty, w jakiej realizowane
bedzie przedmiotowe zamoéwienie i konsekwencji z tego wynikajacych. Zaznaczyt,
ze udostepnit wykonawcy materiaty niezbedne do wyceny oferty w Tomie V dokumentacji oraz,
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ze wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania projektu budowlanego, na podstawie
ktérego bedzie zobowigzany do uzyskania na rzecz zamawiajgcego decyzji ZRID.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy powielit argumentacje z uzasadnienia wniosku

o oddalenie poprzedniego zarzutu.
Komunikacja zbiorowa (zarzuty | — IV, zadanie 7)
W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny.
Zamawiajgcy powotat sie na wskazang powyzej argumentacje.
Cieki wodne (zarzuty | — IV, zadania 8 i 9)
W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny.

Zamawiajgcy, poza argumentem odnoszacym sie do formuty zamowienia, wskazat,
zew pkt 1.4.1.5i 1.4.1.6 PFU podat na podstawie jakich dokumentow i wymagan nalezy
wyceni¢ przedmiotowy zakres prac. Podkreslit, ze wymagania wtascicieli/zarzgdcow ciekow
dotyczg jedynie warunkéw technicznych prac do wykonania. W Zzadnym razie nie mozna
uznadé, iz tak okreslony obowigzek wykonawcy narusza przepisy Pzp. Nalezy zauwazyc, iz to
od ostatecznych rozwigzan projektowych zaproponowanych przez wykonawce bedzie zaleze¢
ksztatt systemu odwodnienia itp. Profesjonalni wykonawcy, jakim bez watpienia sg podmioty
zaproszone do sktadania ofert, sg w stanie bez wigkszych probleméw wycenic¢ ten zakres
projektu i robo6t. Przedmiotowy zakres prac jest standardem w zamdwieniach tego typu.

Dilugosci paséw wiaczen i wytaczen MOP (zarzuty | — IV, zadanie 18)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest nieaktualny, poniewaz w dniu 25 listopada 2016 r.
dokonat odpowiedniej zmiany postanowien SIWZ (zmiana nr 1).

Nastepnie Zamawiajgcy ponownie przywotat streszczong powyzej argumentacje

dotyczaca formuty w jakiej realizowane bedzie zaméwienie.

Infrastruktura techniczna niezwigzana z budowa drogi ekspresowej (zarzuty | — IV,
zadanie 19)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny.

Wyjasnit, ze wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania projektu budowlanego,
na podstawie ktérego bedzie zobowigzany do uzyskania na rzecz Zamawiajgcego
decyzji ZRID, a nastepnie do wykonania robét drogowych. Na kazdym z tych etapéw moze
dojs¢ do sytuacji, okreslonej w art 32 lub 39 ustawy o drogach publicznych. Z tego tez wzgledu
okreslenie przedmiotowego zobowigzania wykonawcy w SIWZ jest zasadne i konieczne.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze profesjonalni wykonawcy, jakimi bez watpienia sg podmioty
zaproszone do sktadania ofert sg w stanie bez wiekszych probleméw wyceni¢ ten zakres
obowigzkow, zwlaszcza ze wigze sie on jedynie z uzgodnieniami projektdéw infrastruktury
technicznej. Nie jest to wiec obowigzek powodujgcy konieczno$¢ wykonania
dodatkowych prac. Przedmiotowy obowigzek jest réwniez standardem w zamoéwieniach
realizowanych w systemie projektuj i buduij.

Odstepstwa (zarzuty | - IV, zadanie 20)

Zamawiajgcy poinformowat o zmianie SIWZ dokonanej w dniu 25 listopada 2016 r.,

wobec czego uznat zarzuty za bezpodstawne.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca w trakcie przygotowania dokumentaciji
projektowej drogi ekspresowej moze, takze w ramach dozwolonej optymalizacji,
przyja¢ rozwigzania projektowe, ktére mogg wymagac uzyskania odstepstwa, zgodnie z art. 9
Prawa budowlanego. Nalezy pamietaé, ze do ew. procedury odstepstwa moze doj$¢ m.in.
na podstawie przyjetych przez wykonawce rozwigzan projektowych.

Tym samym Zamawiajgcy jest uprawniony do wymagania od wykonawcy wycenienia
ryzyka ewentualnego wystgpienia przez wykonawce o odstepstwo na podstawie jego
wtasnych rozwigzan projektowych. Takie rozwigzanie jest uczciwe, wtasciwie rozktada miedzy
stronami ryzyka na kontrakcie i nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i zasady zachowania uczciwej konkurencji. Profesjonalni wykonawcy, jakim bez watpienia sg
podmioty zaproszone do sktadania ofert sg w stanie bez wiekszych probleméw wyceni¢

ewentualne ryzyko w tym zakresie.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze Odwotujacy zgda, aby to na Zamawiajgcego zostato
przerzucone petne ryzyko zwigzane z przyjetymi przez wykonawce rozwigzaniami
projektowymi wymagajgcymi uzyskania odstepstwa. W ocenie Zamawiajgcego takie podejscie

jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i zasadami uczciwosci kupieckie;.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze w sytuacji, gdy organ nie wyda zgody na odstepstwo
powstate z inicjatywy wykonawcy, to zrealizuje on projekt zgodnie z przepisami
techniczno-budowlanymi, co jest wymagane zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia.
Przepisy prawa i rozporzadzenia wigzgce wykonawce sg przywotane w Rozdziale Il pkt 2.1
PFU, ppkt 3) Rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie (Dz.U.2016.124).

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze w kwestii braku zgody na odstepstwo lub opdznien
w uzyskiwaniu odstepstwa wynikajacego z winy urzedu beda miaty zastosowanie odpowiednie
postanowienia WSK.
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Zabezpieczenia akustyczne (zarzuty | - IV, zadania 21 i 23)
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty sg bezpodstawne.

Poza odwotaniem sie do formuty realizacji zamowienia Zamawiajgcy zaakcentowat,
ze jednoznacznie okreslit w PFU, ze wymieniona w pkt 1.4.1.1 lit. A decyzja sSrodowiskowa jest
wigzgca, tj. na jej podstawie wykonawca dokonuje wyceny oferty, jednoczesnie dopuszczajgc
mozliwos¢ dokonania przez wykonawce zmiany w lokalizacji i ilosci zabezpieczen
akustycznych, przej$¢ dla zwierzat i innych elementow, ktére to zmiany nalezy usankcjonowaé
w ponownej ocenie oddziatywania przedsiewziecia na $rodowisko. Jezeli w wyniku
optymalizacji rozwigzan, czy tez w wyniku koniecznych do wprowadzenia zmian okaze sie,
ze ilo$¢ urzadzen ochrony srodowiska bedzie inna niz wskazana w obecnie posiadane;j
decyzji Srodowiskowej, to woédwczas wynagrodzenie wykonawcy zostanie skorygowane

w zaleznosci od przypadku, zgodnie z postanowieniami Kontraktu.
Audyt BRD (zarzuty | — IV, zagdania 22 i 30)

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty sg nieaktualne, jako ze dokonana zostata zmiana
postanowien SIWZ (zmiana nr 1 z dnia 25 listopada 2016 r.).

Harmonogram prac archeologicznych (zarzuty | — IV, zadanie 24)
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty sg bezpodstawne.

Przedmiotowy zarzut dotyczy wykazu dokumentow wskazanych w pkt. 1.4.1.1 lit. A
PFU jako dokumenty wigzgce wykonawce. W ppkt 03 wymieniono decyzje
Lubelskiego Konserwatora Zabytkéw z dnia 6 lutego 2014 r., ktérg ustalone zostaty niezbedne
do przeprowadzenia badania archeologiczne.

Kwestie kosztu nadzoru i badan archeologicznych szczego6towo reguluje pkt 1.5.1.1
PFU ,Warunki wykorzystania terenu w fazie realizacji’, zgodnie z ktorym ,W trakcie
prowadzenia Robét ziemnych Zamawiajgcy zapewni staty nadzoér archeologiczny.
Wykonawca winien wspoétpracowa¢ z nadzorem archeologicznym, wytonionym przez
Zamawiajgcego, informujgc o terminach robdt ziemnych oraz umozliwiajgc wstep na plac
budowy. Ponadto Wykonawca winien wspoétpracowaé na etapie realizacji inwestycji
zwykonawcami  badan  archeologicznych ~ (sondazowych i  wykopaliskowych),
wytonionymi przez Zamawiajgcego, umozliwi¢ im wstep na plac budowy oraz dostosowac
harmonogram robét do terminéw prac archeologicznych. Badania sondazowe i wykopaliskowe
(na podstawie decyzji WKZ) zostang zlecone przez i na koszt Zamawiajgcego”.

Harmonogram prac archeologicznych (zarzuty | — IV, zadanie 25)
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W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest nieaktualny. Zamawiajgcy dokonat w dniu
25 listopada 2016 r. stosownej zmiany SIWZ (zmiana SIWZ nr 1). W tej chwili zarzut stat sie
bezpodstawny.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut dotyczy badan archeologicznych
(wykopaliskowych) zleconych przez Zamawiajgcego, a niemozliwych do zakonczenia przed
uzyskaniem decyzji ZRID. Szczego6towa lokalizacja stanowisk zostata wskazana w decyzji
konserwatora zatgczonej do PFU w pkt. 1.4.1.1 lit. A, ktéra jest dla wykonawcy dokumentem
wigzgcym. Wykonawca zawsze jest zobowigzany do dostosowania zakresu prac budowlanych
i zwigzanego z tym harmonogramu rob6t do okolicznosci faktycznych powstatych na budowie,

jednakze znajgc powyzsze dane okreslone w PFU, jest w stanie ocenic ryzyko z tym zwigzane.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze w przypadku wystgpienia stanowisk
archeologicznych niewskazanych w PFU na etapie prac budowlanych, wykonawca jest
uprawniony do ztozenia roszczenia zgodnie z Subklauzulg 20.1 WSK.

Kanalizacja Teletechniczna (zarzuty | — IV, zadanie 26)
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty sg bezpodstawne.

W pkt 2.1.1.1.3. PFU ,Budowa sieci i urzadzen teletechnicznych” jednoznacznie
okreslono wymagania dla kanalizacji teletechnicznej. Podkresli¢ nalezy, ze wskazane w tym
punkcie wymagania sg zgodne z rozporzgdzeniem Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia
21 kwietnia 2015 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ kanaty
technologiczne (Dz.U.2015.680).

Analiza wielokryterialna (zarzuty | — IV, zadanie 27)
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty sg bezpodstawne.

Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit w pkt 1.4 PFU ,Opis ogélny przedmiotu
zamowienia”, 1.5.1.2 ,Ustalenie lokalizacji i parametréw urzgdzen ochrony srodowiska”
i 2.1.10 ,Zabezpieczenia akustyczne”, ze obliguje wykonawce do przeprowadzenia analizy
wielokryteriainej w zakresie hatasu. Zalecane kryteria oraz wytyczne konieczne do wykonania
przedmiotowej analizy  zostaly podane w tre$ci  specyfikacji SP.10.30.10
.Raport o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko wymagany do wniosku o wydanie
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej”. Jednocze$nie jednoznacznie
okreslono, ze ustalenie wag kryteriow jest obowigzkiem wykonawcy w porozumieniu
z Zamawiajgcym. Zamawiajgcy, majac na wzgledzie zobowigzanie wykonawcy do
sporzgdzenia projektu budowlanego zaznaczyt réwniez, iz nie znajgc ostatecznych rozwigzan
projektowych dopuszcza zastosowanie innych kryteriow niz zalecane, co jednoczes$nie

uniemozliwia ustalenie wag na obecnym etapie. Zamawiajgcy bezsprzecznie zaznaczyt
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natomiast, ze wielokryterialng analize nalezy przeprowadzi¢ w celu ustalenia optymalnych
metod oraz srodkow ochrony przed hatasem i, ze analiza ta musi zosta¢ szczegétowo opisana
w Raporcie o oddziatywaniu na srodowisko wykonanego w ramach ponownej oceny

oddziatywania na srodowisko.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w oparciu o wyniki przedmiotowej analizy wykonawca
nie dokonuje wyceny oferty. Zamawiajgcy ponad wszelkg watpliwosc¢ okreslit w pkt 1.4.1.1 lit. A
PFU, iz decyzja srodowiskowa jest wigzaca, tj. na jej podstawie wykonawca dokonuje wyceny
oferty, jednoczesnie dopuszczajagc mozliwos¢ dokonania przez wykonawce zmiany
w lokalizacji i ilosci m.in. zabezpieczeh akustycznych, ktére to zmiany nalezy usankcjonowaé
W ponownej ocenie oddziatywania przedsiewziecia na srodowisko. Dodatkowo Zamawiajgcy
zwraca uwage na fakt, iz wyniki analizy wielokryterialnej sg instrumentem utatwiajgcym
wykonawcy podjecie decyzji o zastosowaniu optymalnych rozwigzan zabezpieczajgcych,

zaroéwno pod wzgledem funkcjonalnym jak i finansowym.
Krajowy system poboru optat ( (zarzuty | — IV, zadanie 28)
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty sg bezpodstawne.

Odwotujgcy zapomina, iz w zakresie zasad wspotpracy z Operatorem KSPO
obowigzujg réwniez postanowienia Subklauzuli 4.6 WSK, z ktérych wynika m.in,,
ze ,Operator bedzie musiat uzgodni¢ i skoordynowac wszelkie swoje rozwigzania techniczne
i harmonogramy robdt, w jakikolwiek sposéb zwigzane =z infrastrukturg przydrozna,
z Wykonawcg i przedktada¢ Zamawiajgcemu do zatwierdzenia po uprzedniej informaciji
Inzyniera Kontraktu. Rozwigzania techniczne Operatora nie mogg wptywaé na zmiane

Warunkdéw Kontraktu”.
Pozwolenie wodnoprawne (zarzuty | — IV, zagdanie 29)

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty sg bezpodstawne, a argumentacja w tym zakresie

jest analogiczna, jak w przypadku wczesniej omdwionych zarzutéw.
Remonty drég (zarzuty | - IV, zadanie 31)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest nieaktualny. Zamawiajgcy dokonat w dniu
25 listopada 2016 r. stosownej zmiany SIWZ (zmiana SIWZ nr 1).

Niedozwolona tres¢ Subklauzuli 4.4 pkt Ill WSK (zarzut V)
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wskazat, ze aktualna tres¢ pkt Ill Subklauzuli 4.4 WSK obowigzuje na
kontraktach GDDKIiA w wersji niezmienionej od listopada 2015 r. i w tym tez zakresie ma
zastosowanie w toczgcych sie postepowaniach przetargowych.
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Katalog postanowien zakazanych w umowach podwykonawczych,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, zostat opracowany w znacznej mierze na
podstawie propozycji sSrodowiska budowlanego. GDDKIA otrzymata przedmiotowg propozycje
postanowien umownych (zwang ,.Zbiér dobrych praktyk oraz wzorcowych klauzul w umowach
podwykonawczych o roboty budowlane dotyczacych obiektu liniowego”) za pismem
Ogoblnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa (,OIGD”) z dnia 7 maja 2015 r.
Zgodnie z informacjg wskazang w przedmiotowym pismie, celem wypracowania dobrych
praktyk zostat powotany specjalny zesp6t, w ktérego pracach brali udziat ,zaréwno cztonkowie
OIGD jak rowniez zaproszeni przedstawiciele Odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze na podstawie ww. propozycji branzy budowlanej, zostaty
wprowadzone m.in. postanowienia ujetej w lit. n, 0, p, g, 1, s, t, ktére aktualnie sg przedmiotem
zaskarzenia. Pozostaly zakres zaskarzonych postanowien w Subklauzuli 4.4 WSK zostat
opracowany w oparciu o doswiadczenie GDDKIA z realizacji umow z poprzedniej perspektywy
finansowej, a przede wszystkim zidentyfikowanych wéwczas probleméw kontraktowych przy
zatwierdzaniu uméw podwykonawczych, jak réwniez skali dokonanych przez Zamawiajgcego
wyptat poszkodowanym podwykonawcom, dostawcom i ustugodawcom w ramach solidarnej
odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 647" § 5 K.c. oraz ustawy z dnia 28 czerwca 2012 r.
o sptacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcow wraz z pozniejszymi
zmianami. Wiasnie ze wzgledu na skale probleméw, o ktérych mowa powyzej,
ustawodawca za sprawg nowelizacji Pzp z dnia 8 listopada 2013 r., zdecydowat sie objgc
szerokg ochrong podwykonawczg rowniez podmioty swiadczgce ustugi i dostawy.

Ponadto, dokonujac weryfikacji i zatwierdzania uméw podwykonawczych w ramach
aktualnie realizowanych kontraktéw drogowych, GDDKIA zidentyfikowata szereg postanowien
w umowach podwykonawczych, ktére wprowadzaty nierbwnowage stron przez przenoszenie
na podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéw poszczegdlnych ryzyk z umowy
z generalnym wykonawcg, badz ktére to postanowienia multiplikowalty wymagania,
jakie stawia GDDKIiA wykonawcom robét.

Na podstawie przedmiotowej analizy zostaty wprowadzone zaskarzone postanowienia
z pkt ci e. Zostaty one wprowadzone do WKS juz w 2014 r. na skutek wspomnianej nowelizacji
PZp w zakresie podwykonawstwa, ktéra umozliwita regulowanie w SIWZ wymagan
Zamawiajgcego dotyczacych umoéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sag roboty
budowlane.

Celem Zamawiajgcego wprowadzania ww. postanowien, byta cheé zrdéwnania
wymagan jakie stawiane sg podwykonawcom z analogicznymi wymaganiami wynikajgcymi

z umowy zamawiajgcego z generalnym wykonawcg. W tym przypadku WSK przewidujg
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mozliwo$¢ naliczenia i potrgcenia kar umownych jedynie jako kary za zwioke, a zatem
wykonawca posiada znacznie korzystniejsze warunki umowne w przedmiotowym zakresie,

niz te ktére narzuca swoim kontrahentom.

Podobnie, w przypadku limitu kar umownych, WSK ustanawiajg go w wysokosci 20%
wartosci umowy wykonawczej, podczas gdy w licznych umowach podwykonawczych
nierzadko takowy limit kar mozliwych do naliczenia podwykonawcy nie byt w ogodle
przewidziany w umowie bgdZz oscylowat na poziomie nawet 50% wartosci umowy
podwykonawczej. Limity kar umownych zostaty wprowadzone do WSK stosowanych przez
GDDKIA na wniosek wykonawcow, postulat ten byt bowiem wielokrotnie zgtaszany przez
przedstawicieli stowarzyszen budowlanych w Polsce, w tym m.in. PZPB, SIDIiR, OIGD.
Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom srodowiska branzowego, Zamawiajgcy wprowadzit juz
kilka lat wczesniej limit kar umownych na poziomie 20 % warto$ci umowy brutto.
Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze wykonawcy w dalszym ciggu postulujg o zmniejszenie
limitu kar umownych, nawet do 10% wartosci umowy netto, co nie ma przetozenia w relacjach

na linii wykonawca — podwykonawca.

Zamawiajgcy odwotat sie nastepnie do przyktadéw potwierdzajgcych opisang powyzej
praktyke nierownego traktowania podwykonawcéw, ze wskazaniem na wysokos¢ dokonanych
wyptat (1) na podstawie przepisu art. 647" K.c. i (2) specustawy:

1. A4 —w. Krzyz — w. Debica Pustynia: (1) 116.472.406,05 zt, (2) 81.584.384,43 zt,

2. A1 Torun — Strykdw, odc. Czerniewic — Brzezie: (1) 35.111.274,76 z,
(2) 643.985,59 zt,

3. S8 Rawa Mazowiecka — granica woj. todzkiego i mazowieckiego:
(1) 846.123,55 zt,

4. A1 odc. Sojki — Kotliska: (1)54.462.880,19 zi, (2) 7.850.595,48 zt,

5. A2 Strykéw — Konotopa: (odc. A) — Kontynuacja roboét: (1) 1.212.551,72 zt.

W odniesieniu do lit. d Zamawiajacy wyjasnit, ze ujete w niej postanowienie zostato
wprowadzone do WSK juz w 2014 r., na skutek nowelizacji Pzp w zakresie podwykonawstwa,
ktéra umozliwita regulowanie w SIWZ wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych uméw
o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane.

Celem Zamawiajgcego byta cheé¢ zréwnania wymagan jakie stawiane sa
podwykonawcom z analogicznymi wymaganiami wynikajgcymi z umowy Zamawiajgcego
z generalnym wykonawcg. W tym przypadku WSK przewiduja mozliwos¢ wniesienia przez
wykonawce zabezpieczenia wykonania w formach okreslonych w art. 148 Pzp. Ponadto,
wykonawca jest réwniez uprawiony do zmiany formy zabezpieczenia zgodnie z art. 149 Pzp.

Tym samym brak zgody wykonawcéw na przyznanie analogicznych uprawnien
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podwykonawcom i dalszym podwykonawcom jest niezrozumiaty. Wykonawca posiada bowiem
kolejny raz znacznie korzystniejsze warunki umowne w przedmiotowym zakresie, niz te ktére

narzuca swoim kontrahentom.

W odniesieniu do lit. g Zamawiajgcy podat, ze celem wprowadzania do WSK tego
postanowienia byto utatwienie podwykonawcom dochodzenie swoich roszczen. Dotyczy to
w szczegolnosci matych podmiotéw, ktérych Swiadomosé prawna moze by¢ mniejsza. W takim
przypadku, majgc na wzgledzie wysokie koszty postepowania, zapis na sad (powszechny lub
polubowny) poza granicami kraju w wielu przypadkach moze wytacza¢ mozliwos¢ skorzystania
z takiej opcji przez poszkodowane przez wykonawcéw podmioty, co z kolei ma réwniez
bezposrednie przetozenie na zwigkszenie wysokosci zobowigzan finansowych regulowanych

przez Zamawiajgcego w ramach solidarnej odpowiedzialnosci.

W zakresie postanowien ujetych w lit. h, i, j, k, | Zamawiajgcy przytoczyt postanowienia
z umowy podwykonawczej duzej firmy budowlanej i zestawit je z tredcig zaskarzonych

w odwotaniu postanowien WSK dochodzac do wniosku, ze:

— uniezalezniajg one byt finansowy podwykonawcow od okreslonych dziatan
Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy,

— brak okreslania w umowach podwykonawczych przestanek wydtuzania terminéw
realizacji uméw, czy tez automatyczne wytgczanie uprawnien wykonawcy do
dodatkowego wynagrodzenia jest przyktadem wprowadzenia skrajnej nierbwnowagi
stron umowy podwykonawczej; dla porownania umowa z generalnym wykonawcg
wskazuje na konkretne przestanki do wystgpienia przez wykonawce z roszczeniem
o przedtuzenie lub dodatkowg ptatnosc,

— podwykonawcy wyceniajg przerzucane na nich ryzyka w swojej ofercie, a to z kolei
moze mie¢ bezposrednie przetozenie réwniez na kwestie faktycznego
przekraczania wartosci tych umow powyzej wartosci umowy
z generalnym wykonawca,

— pomimo ze zamawiajgcy nhie jest strong umowy podwykonawczej, zaakceptowanie
umowy, w ktérej pojawityby sie ww. postanowienia moze mie¢ w przysztosci rowniez
negatywny wptyw na zobowigzania finansowe GDDKIA, m.in. z tytutu solidarnej

odpowiedzialnosci.

Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 25 listopada 2016 r. dokonat zmiany
SIWZ przez:

— wykreslenie lit. f,
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— nadanie lit. g nastepujgce brzmienia ,przewidujgcych, iz wiasciwy do rozstrzygania
sporow wynikajgcych z Umowy podwykonawczej bedzie sgd, w tym polubowny,
z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polska”,

— nadanie lit. m nastepujacego brzmienia ,w przypadku gdy Umowa podwykonawcza
bedzie rozliczana ryczattowo, wytgczajacych mozliwos¢ dochodzenia przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia
ryczattowego na drodze sgdowe;j”.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie zgadza sie réwniez z tezg Odwotujgcego jakoby
,wymagania dotyczgce tresci umowy Wykonawcy z Podwykonawcg robét budowlanych
(zawarte w pkt 1ll) naruszaty prawo Wykonawcy, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania,
zwlaszcza ze wymagania te nie dotyczg istotnych postanowien umowy o roboty budowlane
ani kwestii zwigzanych z odpowiedzialnoscig solidarng Zamawiajgcego okreslong w art. 647!
§ 5k.c.”.

W przedmiotowym zakresie nalezy wskazac, iz tres¢ uméw podwykonawczych, a co
za tym idzie ptyngce z nich zobowigzania finansowe stron takiej umowy, majg bezposredni
wplyw na odpowiedzialno$¢ solidarng Zamawiajgcego okreslong zgodnie z art. 647" § 5 K,c.
Majac na wzgledzie doswiadczenia Zamawiajgcego z realizacji kontraktow w poprzedniej
perspektywie finansowej, w szczegolnosci skale dokonanych przez GDDKIA wyptat
poszkodowanym podwykonawcom, dostawcom i ustugodawcom, teza Odwotujgcego nie
znajduje potwierdzenia w faktach.

Dziatajgc celem nalezytego zabezpieczenia interesu Skarbu Panstwa,
Zamawiajgcy stanagt na stanowisku, ze wymagania dotyczace uméw o podwykonawstwo
(bedace przedmiotem zaskarzenia) sg uzasadniong ingerencjg w tres¢ zawieranych umoéw
stuzgcych realizacji zamowienia publicznego. Takie podejscie jest rowniez zgodne z intencjg
ustawodawcy, bowiem w uzasadnieniu do projekiu nowelizacji Pzp w zakresie
podwykonawstwa wskazano, ze ,Pomimo tego, ze kwestie zwigzane z relacjami prawnymi
zachodzacymi pomiedzy wykonawcg zamoéwienia publicznego i podwykonawcami oraz
pomiedzy podwykonawcg i dalszymi podwykonawcami, powinny co do zasady podlegac
zasadzie swobody umoéw, stosunki te i sposob ich uregulowania majg zasadniczy wptyw na
jakos¢ i efektywno$¢ realizacji zamowien publicznych, a wiec odnoszg sie do sfery
publicznoprawnej uregulowanej w ustawie Pzp. Stad tez zamawiajgcy, dziatajac w interesie
publicznym, nie powinni pomijac na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
stosownych regulacji, dotyczgcych stosunkéw wykonawca - podwykonawca —
dalszy podwykonawca, jako kluczowych dla bezpieczenstwa realizowanych zamoéwien
publicznych, i niezakiéconego ich wykonywania. Wykonanie czesci zaméwienia przez

podwykonawce lub dalszego podwykonawce nastepuje na rzecz wykonawcy, stuzy jednak
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spetnieniu zobowigzan zaciggnietych przez wykonawce w stosunku do zamawiajgcego,
stgd tez zamawiajgcy powinien mie¢ wptyw na tres¢ i sposob realizacji zamdwienia w ramach

podwykonawstwa.”.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w art. 647" § 1 K.c. wskazano, ze w umowie o roboty
budowlane strony ustalajg zakres robét, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za
pomocg podwykonawcow. Oznacza to, iz zgodne z powyzszg norma jest postanowienie
umowy wytgczajace podwykonawstwo w ogdle (umowienie sie na osobiste wykonanie catego
zakresu umowy). Sporne pozostaje w dokirynie, czy na gruncie przepiséw Pzp
prawo wykonawcy do korzystania z podwykonawcéw istnieje jedynie na etapie ofertowania;
CO oznaczatoby, ze zakres wskazany w ofercie jest wigzacy i jego zmiana wymaga zgody
zamawiajgcego, czy tez prawo do korzystania z podwykonawstwa przystuguje wykonawcy az
do zakonczenia realizacji zamdwienia, niezaleznie od tresci oferty w tym zakresie. Nawet jezeli
przyja¢ drugie stanowisko, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze zasadniczo odméwié
udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia, to jednak bezspornym pozostaje fakt, ze Pzp
daje mu prawo do okreslenia okolicznosci, w ktdrych nie wyrazi on zgody na zawarcie takiej
umowy. Zgodnie z art. 143b ust. 3 pkt 1 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek zgtosi¢ zastrzezenia
do projektu umowy o podwykonawstwo na roboty budowlane, jezeli nie spetnia ona wymagan
okreslonych uprzednio w SIWZ na podstawie art. 36 ust. 2 pkt 11 Pzp. Jednoczesnie przepis
art. 143d ust. 1 ustawy Pzp zawiera otwarty katalog, statuujgcy minimalne wymagania co do
treSci umowy o roboty budowlane. W pkt 6 ww. przepisu ustawodawca nakazat

zamawiajgcemu okreslenie zasad jakim powinny odpowiada¢ umowy o podwykonawstwo.

Kwestig sporng wedlug Odwotujgcego jest to jaki zakres takich okolicznosci
zamawiajgcy ma prawo wskazac. Odwotujgcy podnosi, ze zakres ochrony podwykonawcow
ogranicza sie jedynie do ,ustawowej gwarancji zaptaty naleznych im wynagrodzen”, lecz nie
moze by¢ szerszy. Jest to twierdzenie sprzeczne z brzmieniem przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11
lit. a Pzp, ktory ksztattuje uprawnienie zamawiajgcego. Stanowi ono odzwierciedlenie
rozréznienia 2 sytuacji, w ktérych zamawiajgcy nie wyraza zgody na zawarcie umowy
0 podwykonawstwo, a okreslonych w art. 143 b ust. 3 pkt 1 i 2, tj. niespetniania wymagan
okreslonych w SIWZ (na podstawie art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp) oraz niespetniania wymagan
odnosnie terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, okreslonych w art. 143b ust. 2 Pzp
(maksymalny, 30-dniowy termin). Przyjety w Pzp model implikuje wiec, iz zakres ochrony
podwykonawcéw moze by¢é szerszy niz owe wskazane przez odwotujgcego
~gwarancje dotyczgce zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy”. Przepisy Pzp wyrdzniajac
dwie niezalezne przestanki warunkujgce brak akceptacji projektu umowy o podwykonawstwo
rob6t budowlanych; jedng o charakterze fakultatywnym (art. 143b ust. 3 pkt 1 Pzp),
drugg obligatoryjng (art. 143b. ust 3 pkt 2 Pzp).
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Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, nalezy zauwazyc¢, ze rozwiniecie przepisu art. 143b
ust. 3 Pzp stanowig przepisy art. 143d ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp. Potwierdzajg one powyzej
zakreslong dystynkcje; nakazujg one uwzgledni¢ zamawiajgcemu w tresci umowy o roboty
budowlane: termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
(pkt 5) oraz zasady zawierania uméw o podwykonawstwo lub z dalszymi podwykonawcami
(pkt 6). Zdaniem Zamawiajacego przepis art. 143d ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi przepis szczegdélny
w stosunku do 647" § 3 K.c. (spos6b wyrazenia zgody na zawarcie umowy). Modyfikuje on
zatem 0g6Ilng zasade w ten sposéb, ze brak zgody zamawiajgcego na zawarcie umowy
podwykonawczej musi znajdowaé oparcie w przewidzianych przed zawarciem umowy
okolicznosciach. Zakre$lajgc granice uprawnienia zamawiajgcego do odmowy zawarcia
umowy o podwykonawstwo ustawodawca postuguje sie pojeciem ,zasad”, jednak ich tres¢
okresla sam zamawiajgcy. Jest on przy tym skrepowany jedynie ogélnymi zasadami
wynikajacymi z przepiséw Pzp, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO.

Zmieniona Subklauzula 16.2 WSK (zarzut VI)

Zamawiajgcy podat, ze prawo cywilne przewiduje kilka sposobdw ustania stosunku
zobowigzaniowego pomiedzy stronami, tj.: odstgpienie od umowy, rozwigzanie umowy oraz

jej wypowiedzenie.

Ustawowe sposoby unicestwienia stosunku zobowigzaniowego przewidziane zostaty
w poszczegdlnych przepisach kodeksu cywilnego i na warunkach oraz po spetnieniu
przestanek tam przewidzianych. Dla umowy o roboty budowlane przewiduje sie:

a) ustawowe prawo odstgpienia od umowy o roboty budowlane — art. 631, art. 635,
art. 636 § 2, art. 637, art. 644 w zw. z 656 K.c.,

b) ustawowe prawo odstgpienia od umowy wzajemnej (art. 491-494 K.c.) w przypadku:
zwioki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej (art. 491 K.c),
niewykonania zobowigzania w terminie w umowie okreslonym (art. 492 K.c),
czy zawinionej niemozliwosci spetnienia Swiadczenia (art. 493 K.c),

C) umowne prawo odstgpienia — art. 395 K.c.

W odniesieniu do art. 492 K.c. nalezy uznaé, iz jest to przepis dyspozytywny.
Ponadto stanowi on legis specialis w stosunku do art. 395 § 1 K.c, ale tylko w zakresie
wskazania dodatkowej przestanki odstgpienia, polegajgcej na niewykonaniu przez dtuznika
Swiadczenia w oznaczonym terminie. Zastosowanie przez strony art. 492 K.c. jako umownego
prawa odstgpienia wymaga zatem wskazania w umowie przestanki niewykonania umowy

w okreslonym terminie.
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Zastrzezenie w umowie uprawnienia do odstgpienia od umowy wzajemnej na wypadek
niewykonania zobowigzania w Scisle okreslonym terminie jest rzecza oczywista, w petni

dopuszczalng i zgodng z przepisami prawa cywilnego (art. 395 i 492 K.c.).

Zamawiajgcy podkreslit, ze WSK precyzujg przestanki skorzystania z tego uprawnienia.
Subklauzula 15.1 okresla prawo Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do poprawy dajgc
mu na to okreslony termin, a Subklauzula 15.2. zawiera sankcje w postaci prawa odstgpienia
od umowy w przypadku nie wykonania w terminie wezwania w trybie Subklauzuli 15.1.
Natomiast Wykonawca jest uprawniony do odstgpienia od umowy na podstawie
Subklauzuli 16.2 w przypadkach tam opisanych i po uprzednim wezwaniu zamawiajgcego do

usuniecia naruszen w terminie nie krétszym niz 5 dni.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze jest w petni uprawniony do uzaleznienia w umowie
prawa wykonawcy do wykonania umownego prawa do odstgpienia po uprzednim wezwaniu
go do usuniecia naruszenia. Takie okreslenie umownego prawa do odstgpienia nie narusza
Zzadnego przepisu ius cogens prawa cywilnego, a tym samym jest dopuszczalne w $wietle
art. 353" K.c.

Dokiryna i orzecznictwo przyjmujg natomiast, ze nie jest wymagane zadne
uzasadnienie odstgpienia. Uprawniony ma petng swobode dokonania odstgpienia, chyba ze
strony przewidziaty mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienia jedynie w okreslonych wypadkach,
np. po ziszczeniu sie okreslonego warunku zawieszajagcego (art. 89 K.c).
Umowne prawo odstgpienia jest zatem co do zasady prawem bezwarunkowym, ktére przybraé
moze takze posta¢ uwarunkowang, jezeli mianowicie zgodnie z zastrzezeniem jedna ze stron
moze je wykonac wtedy, gdy druga spetni swoje swiadczenie nienalezycie albo w ogéle go nie
wykona (lex commissoria — art. 492 K.c).

Dodatkowo, z uwagi na pewnos¢ obrotu prawnego podkreslanego w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego i sgdow powszechnych, dopuszczalne jest, aby termin w trakcie ktérego
wykonawca mégt skorzystaé z umownego prawa do odstgpienia nie przekraczat 14 dni,
w trakcie ktérych wykonawca jest réwniez zobowigzany do wezwania Zamawiajgcego do
usuniecia naruszenia. Tak okreslona tres¢ Subklauzli 16.2 ma bowiem na celu ograniczenie
do minimum sytuacji pozostawania przez Zamawiajgcego w stanie niepewnos$ci, co do
trwatosci stosunku umownego, ktérego przedmiotem jest przeciez wykonanie zaméwienia
istotnego dla interesu publicznego. Nie mozna przy tym abstrahowac¢ od faktu, iz Zamawiajgcy
jest zobowigzany, jako jednostka sektora finansow publicznych, pod rygorem
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, do terminowego
regulowania swoich zobowigzan finansowych. Ponadto za$, jako statio fisci jednej i jednolitej
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osoby prawnej — Skarbu Panstwa, jest w petni wyptacalny. W praktyce nie istnieje wiec ryzyko,

iz wykonawca nie otrzyma naleznego mu wynagrodzenia za wykonane i odebrane prace.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz kwestionowana przez Odwotujgcego tresé

Subklauzuli 16.2 WSK jest zgodna z prawem, a odwotanie w tym zakresie jest bezpodstawne.

Ponadto Zamawiajacy poinformowat, ze w dniu 25 listopada 2016 r. dokonat zmiany
SIWZ w zakresie lit. b Subklauzuli 16.2 WSK, w ktérej pierwotny 84-dniowy termin ulegt
skrdceniu o potowe.

Zmieniona Subklauzula 20.1. WSK, akapit 1 i 2 (zarzut VII)
W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z tezg Odwotujgcego jakoby ustanowienie warunku dla
powstania roszczenia stanowi przekroczenie granicy swobody umoéw, o ktérej mowa

w art. 353" K.c., skutkujgce niewaznoscig postanowien w tej czesci.

Na wstepie Zamawiajgcy podat, ze tylko umawianie sie co do innego okresu
przedawnienia niz ustawowo przewidziany, jest objete zakazem zawartym w art. 119 K.c.,
ale nie dotyczy to wymagalnosci roszczenia, od ktérej, zgodnie z art. 120 § 1 Kc,,
zalezy rozpoczecie terminu przedawnienia. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze tym bardziej
dopuszczalne jest umowne okreslenie okolicznosci, od ktérych w ogdle zalezy powstanie
roszczenia, a co za tym idzie Subklauzulg 20.1 WSK jest zgodna z obowigzujgcymi przepisami
prawa. W umowie wskazane zostaty okolicznosci, ktérych zaistnienie skutkuje mozliwoscig
skorzystania przez wykonawce z okreslonych uprawnien umownych (takich jak przedtuzenie
Czasu na Ukonczenie, uzyskanie dodatkowej ptatnosci lub zmiana Wymaganej Minimalnej
llosci Wykonania). Zakwestionowane w odwotaniu postanowienie Subklauzuli 20.1 WSK
uzaleznia skorzystanie przez wykonawce z tych uprawnien od dochowania przez niego aktu
starannosci w postaci zgtoszenia w okreslonym terminie powiadomienia o zamiarze
skorzystania z tych uprawnien (zwanego w terminologii FIDIC
spowiadomieniem o roszczeniu”). Niezachowanie przez wykonawce tych wymogow wytacza
mozliwos¢ skorzystania przez niego z tych uprawnien umownych. Takie brzmienie
przedmiotowych postanowien Subklauzuli 20.1 miesci sie w zakresie swobody stron

w ksztattowaniu postanowienn umownych.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga fakt, iz zaskarzone sformutowanie stosowane
w WSK jest pochodng analogicznego postanowienia zawartego w Warunkach Ogolnych
Kontraktu FIDIC, tj. ,Powiadomienie bedzie dane najwczesniej, jak to mozliwe, ale nie pozniej
niz 28 dni po tym kiedy Wykonawca dowiedziat sie, lub powinien byt dowiedzie¢ sig, o tym
wydarzeniu lub okolicznosci. Jezeli Wykonawca nie da powiadomienia o roszczeniu w ciggu

takiego okresu 28 dni, to Czas na Wykonanie nie bedzie przedtuzony, Wykonawca nie bedzie
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uprawniony do dodatkowej ptatnosci, a Zamawiajgcy bedzie zwolniony z catej
odpowiedzialnosci w zwigzku z takim roszczeniem. W przeciwnym razie beda miaty
zastosowanie ponizsze postanowienia niniejszej Subklauzuli”. Zamawiajacy stosuje zatem

w zakresie procedury roszczeniowej standardy FIDIC.

Wiasciwos¢ stosunku zobowigzaniowego tgczacego strony, tj. umowa na projekt
i budowe drogi ekspresowej, ktory jest ztozony i skomplikowany, m.in. z uwagi na zakres
rzeczowy i czasowy, wymaga, aby Zamawiajacy i Inzynier Kontrakiu mieli mozliwos¢
odniesienia sie i zbadania okolicznosci faktycznych skutkujgcych roszczeniem wykonawcy.
W sytuacji, w ktérej wykonawca nie datby powiadomienia o tych okolicznosciach
Zamawiajgcemu oraz Inzynierowi Kontraktu w rozsgdnym 28-dniowym terminie i zgtosit
roszczenie wynikajgce z tych okoliczno$ci w terminie np. 2-3 lat od ich zaistnienia,
Zamawiajgcy oraz Inzynier Kontraktu nie mieliby mozliwosci oceny i analizy tego roszczenia.
Brak tej mozliwosci wynikatby przede wszystkim z faktu, ze nie mieliby oni mozliwosci
sprawdzenia w danym momencie i czasie, czy faktycznie dana okolicznos¢ ma wptyw na czas

na ukonczenie oraz zaakceptowang kwotg kontraktowa.

Subklauzuli 20.1 WSK nie mozna interpretowa¢é w oderwaniu od pozostatych
postanowien umowy, w szczegdélnosci postanowien WSK odnoszacych sie do niej.

Skoro strony, w tym Zamawiajacy, sg, zgodnie z przepisami K.c, zobowigzane do
wspotdziatania w wykonaniu zobowigzania, to Wykonawca nie moze stawia¢ Zamawiajgcego
przed faktami dokonanymi i zgtasza¢ w stosunku do niego roszczen, ktére nie moga by¢ przez
niego wtasciwe ocenione (w tym uznane). Zamawiajgcy podkreslit, ze 28-dniowy termin na
powiadomienie o0 roszczeniu, ustalony przez strony w umowie pomiedzy generalnym
wykonawcg a Zamawiajgcym, okresla czas, do kiedy strona moze skutecznie wystgpic¢
z zadaniem przedtuzenia Czasu na Ukonhczenie, dodatkowej ptatnosci lub zmiany
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania, termin ten zostat juz niejednokrotnie uznany przez

za umowny termin zawity.

Zdaniem Zamawiajgcego instytucji przedawnienia nie nalezy rowniez myli¢
z terminami zawitymi, ktérych uptyw powoduje odmienne skutki. Podkresli¢ nalezy, ze terminy
wprowadzone w  ogllnych i szczeg6lnych  warunkach  kontrakiu nie sg
terminami przedawnienia. Z tego tez wzgledu, nie mozna moéwi¢ o sprzecznosci umownych

terminéw zawitych z ustawa, w szczegoélnosci z art. 119 K.c.

W zakresie mozliwosci stosowania terminéw zawitych, warte podkreslenia jest rowniez,
iz sam ustawodawca korzysta z regulacji podobnej do Subkiauzuli 20.1 WSK,
czego przyktadem moze by¢ chociazby art. 563 K.c. (terminy reklamacyjne a uprawnienie
z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy). Majgc na wzgledzie powyzszg argumentacije nalezy
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stwierdzi¢, ze umowne uregulowanie terminu na powiadomienie 0 roszczeniu miesci sie

w granicach swobody umow.
Zmieniona Subklauzula 20.1 WSK, akapit 6 (zarzut VIII)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest nieaktualny. Zamawiajgcy dokonat w dniu
25 listopada 2016 r. stosownej zmiany SIWZ, dodajgc w tresci Subklauzuli 20.1 WSK nizej

wskazang tresc:

,<Zamawiajacy podejmie decyzje w terminie 90 dni od dnia doreczenia stanowiska
Inzyniera Kontraktu wraz z wszystkimi wymaganymi dokumentami i informacjami.
Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania od Inzyniera Kontraktu lub Wykonawcy dalszych
niezbednych informacji. Przedstawienie Zadania przez Zamawiajgcego przerywa bieg
90-dniowego terminu”.

Parametr szorstkosci nawierzchni — miarodajny wspétczynnik tarcia (zarzut 1X)
W ocenie Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wartosci przeciwposlizgowe nawierzchni drogowych maja
bezposredni wptyw na bezpieczenstwo wszystkich uzytkownikow drég — wynika to wprost
z przepiséw rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie. Wskazane nim warunki techniczne przy zachowaniu m.in. przepiséw prawa
budowlanego, przepiséw o drogach publicznych oraz ustalen Polskich Norm, majg zapewni¢
spetnienie podstawowych wymagan m.in. w zakresie bezpieczenstwa uzytkowania.
Obowigzujgce regulacje stanowig, ze nawierzchnia jezdni drogi budowanej Iub
przebudowywanej musi spetnia¢ wymagania w zakresie réwnosci podtuznej,
rownos$ci poprzecznej i wtasciwosci przeciwposlizgowych, przy czym minimalne wartosci
miarodajnego wspotczynnika tarcia nawierzchni dla konkretnej predkosci zablokowanej opony
wzgledem nawierzchni okresla zatgcznik nr 6 do wspomnianego rozporzadzenia. Tak wiec
spetnienie wymagan wiasciwosci przeciwposlizgowych nawierzchni drogowych wynika

z przepisdéw prawa i jest obligatoryjne dla drog klas od A do G.

Realizujgc swe ustawowe obowigzki, majac na wzgledzie bezpieczenstwo ruchu
drogowego, Zamawiajgcy wskazuje, ze wskazany w Tomie Il SIWZ, Rozdziat |l
.,awarancja Jakosci”, Czes¢ Szczegbétowa, pkt 1.1.8.1 ,Szorstkos¢ nawierzchni
(miarodajny wspoétczynnik tarcia)”, wymagane wartosci miarodajnego wspofczynnika tarcia
(tabela nr 2) oraz pkt 1.2.2.1 ,Miarodajny wspofczynnik tarcia (tabela 8)”
miarodajny wspoétczynnik tarcia w okresie GJ kwestionowany przez Odwotujacego stanowi
zaledwie ok. 80% wartosci wymaganej przepisami obowigzujgcego rozporzgadzenia.
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Dopuszczalna wartos¢ graniczna w okresie obowigzywania GJ, okreslona w Rozdziale
ll, Czesci Szczegdtowej, pkt 1.1.3.1. ,Szorstkos¢ nawierzchni (miarodajny wspétczynnik
tarcia)” — wymagane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt 1.2.2.1
,Miarodajny wspotczynnik tarcia tabela nr 8)”, wynika z opracowanych przez IBDIM
i rekomendowanych przez  Ministra  Infrastruktury ~ wymagan technicznych  pn.
.Nawierzchnie asfaltowe na drogach publicznych. WT-2 Nawierzchnie asfaltowe 2008,
skorygowanych (przeliczonych) na stosowane obecnie opony testowe PIARC”.
Zgodnie z rozdziatem 8.7.3 ww. wymagan przy ocenie wiasciwosci przeciwposlizgowych
nawierzchni drég klasy Z i drog wyzszych klas powinien by¢ okreslony wspétczynnik tarcia na
mokrej nawierzchni przy catkowitym poslizgu opony testowej (o rozmiarze 185/70 R14 —
opona Barum Bravura), ktéry przed uptywem okresu gwarancyjnego nie powinien by¢
mniejszy niz wymagania wskazane w tabeli 62, ktorej treS¢ zostata przez Zamawiajgcego

przytoczona.

Nalezy podkresli¢, ze wskazane dopuszczalne wartosci miarodajnego wspotczynnika
tarcia wymagane przed uptywem okresu gwarancyjnego opieraty sie wczesniejszych pracach
naukowych i projektach miedzynarodowych IBDiM i poparte byty wnikliwg analizg bedgcych
w posiadaniu Instytutu danych. Powotujgc sie na tre$¢ raportu z realizacji pracy TD-93
pt. ,Aktualizacja zaleznosci funkcyjnych w pomiarach urzgdzeniem SRT-3 miedzy wartosciami
wspotczynnika tarcia uzyskiwanymi na oponach PIARC i Barum Bravuris”, ktéry powstat
w zwigzku zaprzestaniem produkcji dotychczas wykorzystywanych opon testowych,
Zamawiajgcy wskazat, ze podany w Tomie Il SIWZ, Rozdziat Il ,Gwarancja Jakosci”,
Czesc¢ Szczegotowa, pkt 1.1.3.1 ,Szorstkosé nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)” —
wymagane wartosci miarodajnego wspétczynnika tarcia (tabela nr 2) oraz pkt 1.2.2.1
,Miarodajny wspotczynnik tarcia (tabela 8)” miarodajny wspotczynnik tarcia okreslony dla drég
Ai S na poziomie wskazanym w Tomie Il SIWZ wynika z przeliczenia dopuszczalnych wartosci
miarodajnego wspbétczynnika tarcia z WT-2 Nawierzchnie asfaltowe 2008 (pomiar na oponach
testowych 185/70 R14) na stosowane obecnie opony testowe PIARC (zalecane przez World
Road Association) za pomocag wzoréw korelacyjnych opracowanych przez IBDiM.

Zamawiajgcy przedstawit nastepnie wyniki przeliczeh w wariancie rekomendowanym
przez IBDIM (wymagania na koniec okresu gwarancyjnego) — tab. nr 29 z raportu z realizacji
pracy TD-93.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze jako najwiekszy inwestor rynku infrastrukturalnego
w kraju (w latach 2004-2013 zrealizowat zadania drogowe za 140.340.107,70 tys. zt, w latach
2014-2023 planowana jest realizacja zadan drogowych za ok. 107 mld zt) posiada
doswiadczenia wystarczajgce do stwierdzenia, ze kwestionowany miarodajny wspotczynnik

tarcia w okresie obowigzywania gwarancji jest jak najbardziej mozliwy do osiggniecia,
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czego dowodzg pomiary regularnie prowadzone przez wyspecjalizowane laboratoria drogowe
Zamawiajgcego, ktorych wyniki z lat 2010-2014 przedstawiono w tresci odpowiedzi na

odwotanie.

W opinii Zamawiajgcego dowodzi to, ze doswiadczony wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ na catym odcinku nawierzchnie zachowujgcg wymagang (dopuszczalng przez
Zamawiajgcego) wartos¢ miarodajnego wspétczynnika tarcia przez caty okres gwarancji,
tj. przez 5 lat.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 31 ust. 2 Pzp w przypadku gdy przedmiotem
zamoOwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych jest zobowigzany do
opisania przedmiotu zaméwienia za pomocg PFU. Wydane na podstawie art. 31 ust. 4 Pzp
Rozporzadzenie definiuje w PFU jako opracowanie stuzace do ustalenia planowanych kosztow
prac projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie
obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych, zawierajgce: strone tytutowa,
czesé opisowa, w ktoérej zamawiajacy okresla m.in. wymagania w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia dotyczace przygotowania terenu budowy, architektury, konstrukcji, instalacji,
wykonczenia, zagospodarowania terenu, oraz czes¢ informacyjng. Opis wymagan, o ktérych
mowa powyzej — poza cechami obiektu dotyczgcymi rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych
i wskaznikow ekonomicznych — obejmuje warunki wykonania i odbioru rob6t budowlanych
(WWIORB) odpowiadajgce zawartosci Specyfikacjom Technicznym Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych (STWIORB).

PFU obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie
ukonczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. Majac na wzgledzie powyzsze Zamawiajgcy
wskazat, ze pkt 2.1.2 PFU okreslit m.in. nastepujace wymagania odnoszgce sie projektowanej

konstrukcji nawierzchni:

— konstrukcja nawierzchni musi zosta¢ zaprojektowana na okresy eksploatacji
przewidziane w Rozporzadzeniu Ministra transportu i Gospodarki Morskiej z dnia
2 marca 1999 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac
drogi publiczne i ich usytuowanie,

— projekt konstrukcji nawierzchni nalezy wykona¢ na podstawie analiz ruchu
uzgodnionych z Zamawiajgcym,

— projektowanie nalezy wykonac przy zatozeniu najmniej korzystnych warunkéw oraz
uwzgledni¢ wszelkie ryzyka, projekcie konstrukcji nalezy przewidzie¢ udziat w ruchu
pojazdéw nienormatywnych stanowigcych nie mniej niz 3,00% wszystkich
pojazdow.

79



Biorgc pod uwage postanowienia PFU niezrozumiatym dla Zamawiajgcego jest
podnoszenie przez Odwotujgcego wptywu ,r6znych czynnikéw niezaleznych pod Wykonawcy”
(np. wielkosci obcigzenia ruchem, struktury ruchu, warunkéw atmosferycznych etc.) na
uzyskiwane wartosci miarodajnego wspoétczynnika tarcia w trakcie eksploatacji, skoro rolg
wykonawcy jest zaprojektowanie konstrukcji nawierzchni uwzgledniajgcej te czynniki,
co wynika wprost z PFU.

Odnoszac sie natomiast do okreslonych w WWIORB wymagan dotyczacych
materiatdéw i ich jakos$ci, sprzetu, srodkéw transportowych, warunkdédw wykonania robét, badan
i kontroli jakosci nalezy wskazac, ze sg to wymagania minimalne w stosunku do wymagan,
jakie majg by¢ zawarte w opracowanych przez wykonawce STWIORB. Wykonawca realizujgcy
inwestycje, majgc na uwadze Kkonieczno$¢ zapewnienia parametrow jakosciowych
wymaganych przez Zamawiajagcego w okresie GJ, ma prawo zastosowa¢ materiaty

o wyzszych/lepszych parametrach, niz wskazano w WWIORB.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego istnieje wiele przyktadow
inwestycji, ktére spetnialy wymagania w zakresie parametréw funkcjonalnych przez caty okres
gwarancji. Zamawiajgcy podkresla rowniez, ze zapewnienie bezpieczenstwo wszystkich
uzytkownikébw drég krajowych i autostrad to ustawowy obowigzek Zamawiajgcego.
Tym samym kazdy wykonawca uczestniczacy w Postepowaniu jest swiadomy wymagan
funkcjonalnych, jakie musi spetnia¢ nawierzchnia budowanych drég. W opinii Zamawiajgcego
niedopuszczalne jest zrezygnowanie z wymagan dotyczacych miarodajnego wspétczynnika
tarcia w okresie gwarancyjnym — moze sie to bezposrednio przetozy¢é na zapewnienie

bezpieczenstwa na drogach.

Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie nizej wskazane dokumenty,
wnoszgc o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z ich tresci na okolicznosci,

ktére przytoczone zostaty powyzej:

1. pismo OIGD z dnia 7 maja 2015 r. (dowdd ,Z17),
2. wykaz zmian postanowien SIWZ (dowod ,Z2”).

W pismie procesowym z dnia 28 listopada 2016 r. Odwotujgcy sformutowat, w zakresie
zarzutu IX odwotania, wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
sgdowego ze specjalnosci drogownictwo (inzynieria Igdowa), na okoliczno$¢ ustalenia
nieistnienia w Swietle aktualnej wiedzy technicznej technologii budowy nawierzchni drogowych
wykonanych z betonu cementowego umozliwiajgcych utrzymanie parametrow szorstkosci
nawierzchni opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, w szczegélnosci w GJ i PFU przez
okres co najmniej 5 do 10 lat od oddania drogi do uzytkowania, bez koniecznosci
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przeprowadzania okresowego uszorstnienia nawierzchni drogi w zaleznosci od faktycznego

natezenia ruchu drogowego oraz sposobu eksploatacji drogi.

Odwotujgcy uzasadnit wniosek koniecznoscig ustalenia okolicznosci faktycznej
wymagajgcej wiadomosci specjalnych z zakresu drogownictwa (inzynierii ladowej), ktéra ma
istotne, zasadnicze i przesgdzajgce znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.
Jedynie powotanie biegtego ze specjalnosci drogownictwa (inzynierii Igdowej) sposréd osob
wpisanych na liste biegtych sgdowych pozwoli na obiektywne ustalenie aktualnego stanu
techniki budowlanej i rozstrzygniecie czy istnieje technologia budowy nawierzchni drogowych
wykonanych z betonu cementowego umozliwiajgca utrzymanie parametrow szorstkosci
nawierzchni opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, w szczego6lnosci w GJ i PFU przez
okres co najmniej 5 do 10 lat od oddania drogi do uzytkowania, bez koniecznosci
przeprowadzania okresowego uszorstnienia nawierzchni drogi w zaleznosci od faktycznego
natezenia ruchu drogowego, innych czynnikbw wptywajgcych na utrate wiasciwosci
nawierzchni drogowej oraz sposobu eksploatacji drogi. Negatywna odpowiedz na powyzsze
pytania udzielona przez biegtego wprost potwierdzitaby zasadno$¢ odwotania.
Pozytywna odpowiedZ przesadzitaby o koniecznosci oddalenia odwotania. Jednak bez
zasiegniecia informacji specjalistycznych stwierdzenie istnienia takiej technologii wymagatoby
poleganiu jedynie na zapewnieniach Zamawiajacego, ktéry nie wskazat na istnienie konkretnej
technologii w tym zakresie, ani nie wskazat na aktualne dane wskazujgce na istnienie
przyktadu drogi wykonanej w takiej technologii, w przypadku ktérej zachowany bytby
wymagany poziom szorstkosci przez okres 5 do 10 lat bez dokonywania uszorstnienia

nawierzchni drogi betonowej cementowe;j.

Odwotujgcy podat, ze biegty miatby udzieli¢ odpowiedzi na co najmniej nastepujgce
pytania:

1. Czy w swietle aktualnej wiedzy technicznej istnieje technologia budowy nawierzchni
drogowych wykonanych z betonu cementowego umozliwiajgca utrzymanie
parametréw szorstkosci nawierzchni opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ,
w szczegolnosci w GJ i PFU przez okres co najmniej 5 do 10 lat od oddania drogi
do uzytkowania, bez koniecznosci przeprowadzania okresowego uszorstnienia
nawierzchni drogi w zalezno$ci od faktycznego natezenia ruchu drogowego oraz

sposobu eksploatacji drogi?
oraz

2. Jakie czynniki majg znaczenie dla utraty przez nawierzchnie drogi wykonanej

z betonu cementowego wtasciwosci parametru szorstkosci?
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Ponadto, odnoszac si¢ do stanowiska Zamawiajgcego, Odwotujacy stwierdzit,
ze wyniki badan zawarte w tresci odpowiedzi na odwotanie zostaty przedstawione wybidrczo,
w  sposéb  nierzetelny, bez uwzglednienia  rzeczywistego  zuzycia  drogi.
Ponadto przedstawiono badania nieaktualne. W opinii Odwotujgcego taka prezentacja badan
wprowadza w bitad ikreuje obraz nieodpowiadajgcy rzeczywistosci. Zamawiajgcy nie
zaprezentowat réwniez zadnych badan z okresu odpowiadajgcego okresowi gwarancji dla
Postepowania.

Odwotujgcy zawnioskowat rowniez do Zamawiajgcego o przekazanie aktualnych badan
przeprowadzonych w roku 2016, zwtaszcza dla drég betonowych, ktére mogg stanowic
odniesienie dla odcinka objetego odwotaniem: S-8 na odcinku Piotrkéw Trybunalski —
Warszawa (w odpowiedzi na odwotanie przekazane dane nieaktualne sprzed 2 lat),
oraz wykonanych 5-10 lat temu m.in: A4 Wroctaw — Krzyzowa oraz np. S-18,
A2 Swiecko — Nowy Tomysl.

Uzasadniajgc ww. wniosek Odwotujgcy podkreslit, ze na podstawie danych zawartych
w dokumencie GDDKIA ,Raport o stanie technicznym nawierzchni sieci drég krajowych na
koniec 2015 roku” (str. 20) Zamawiajgcy wigczyt do systemu diagnostyki nawierzchnie
betonowe w 2007 roku. Powinien wiec dysponowac¢ i przedstawi¢ warto$ci parametru
szorstkosci z wielu lat np. po 9 latach od oddania betonowej nawierzchni Autostrady A-18
Olszyna — Golnice (70,9 km jezdni p6tnocnej).

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystapienia zgtosili:

1. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

2. wykonawca Energopol-Szczecin S.A. z siedzibg w Szczecinie,

3. wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Strabag sp. z 0.0.
z siedzibg w Pruszkowie, Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0. 0. z siedzibg we
Wroctawiu,

4. wykonawca MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedzibg w Krakowie,

5. wykonawca PORR Polska Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie,

6. wykonawca Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska w sprawie. Uczestnicy
postepowania odwotawczego wsparli stanowisko Odwotujagcego wnoszgc o uwzglednienie

odwotania.

Odwotujgcy dodatkowo wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci
zarzadzenia Nr 7 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 9 maja 2016 r.
w sprawie stosowania wymagan technicznych na drogach krajowych dotyczacych wykonania
warstw nawierzchni asfaltowych oraz zatgcznika do zarzgdzenia nr 47 Generalnego Dyrektora
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Drog Krajowych i Autostrad z dnia 25 wrzesnia 2014 r. pn.: Nawierzchnie asfaltowe na drogach
krajowych, WT-2 2014 — czes¢ |: Mieszanki mineralno-asfaltowe. Wymagania techniczne
(dowéd ,05”), na okolicznos¢ opisania przedmiotu zaméwienia w sposdb wytgczajgcy
wykonawcom swobode w doborze metod i Srodkéw jego realizacji w odniesieniu do

nawierzchni.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

I. Rozstrzygniecie o zgtoszonych przystapieniach i przestankach wniesienia odwotania
z art. 179 ust. 1 Pzp

Izba postanowita dopusci¢ wszystkich wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienia do
udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcych po stronie
Odwotujgcego stwierdzajgc, ze spetnili oni przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust.
2 Pzp.

Sktad orzekajacy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.
Il. Omoéwienie materiatu dowodowego i stanu faktycznego sprawy

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zatgcznikami oraz
dokumentdéw zatgczonych do odwotania, odpowiedzi na odwotanie i ztozonych do akt
postepowania odwotawczego na rozprawie, z wytgczeniem dowodu O3, ktéry zostat ztozony
w jezyku obcym z pominieciem jego ttumaczenia (por. § 19 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, Dz.U.2014.964 j.t.). Na ich podstawie skiad orzekajacy stwierdzit,
ze stan faktyczny (brzmienie zaskarzonych postanowien SIWZ) nie byt przedmiotem

toczonego sporu i nie wymaga odrebnego omowienia.
lll. Zakres zarzutéw podlegajacych merytorycznemu rozpoznaniu

Sktad orzekajgcy uwzglednit przy orzekaniu, ze Odwotujgcy cofnat na rozprawie
zarzuty oznaczone w odwotaniu w nastepujacy sposéb: zarzuty | — IV, zgdanie 2, 5, 18, 20, 31
i zarzut VIII. W konsekwencji braku miedzy stronami sporu w powyzszym zakresie zarzuty te

nie podlegaty merytorycznemu rozpoznaniu.

Wydajac rozstrzygniecie lzba nie mogta ponadto poming¢, w swietle przepisu art. 191
ust. 2 Pzp, dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 25 listopada 2016 r. zmiany postanowien
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SIWZ w zakresie, w jakim odnosita sie ona do przedmiotu zaskarzenia (zob. dowod Z2).
Majac na wzgledzie okoliczno$¢, ze w chwili zamknigcia rozprawy czes¢ zaskarzonych
postanowien SIWZ nie istniata (zostata zastgpiona nowg trescia), czemu nie towarzyszyto
cofniecie odnoszgcych sie do nich zarzutéw, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze przesadzanie o ich
zasadnosci nie jest celowe. Nawet gdyby okazato sie bowiem, ze ktérykolwiek z tej kategorii
zarzutéw byt zasadny, to — biorac pod uwage przepis art. 192 ust. 2 Pzp — odwotanie nie
mogtoby zosta¢ uwzglednione z uwagi na brak wptywu stwierdzonych naruszen na wynik

Postepowania.
IV.Rozstrzygniecie o podlegajacych merytorycznemu rozpoznaniu zarzutach odwotania
Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

IV.1. Uwagi ogolne odnoszace sie do zarzutéw dotyczacych OPZ (zarzuty I-IV
odwotania)

Stosownie do przepisu art. 31 ust. 2 Pzp, jezeli przedmiotem zaméwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia

za pomocg PFU.

Wspomniany dokument zostat zdefiniowany przez wskazanie celdéw, ktérych realizacji
ma stuzy¢, a wynikajgcych z § 15 Rozporzadzenia. W swietle wspomnianego przepisu PFU
stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych,
przygotowania oferty szczeg6lnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac
projektowych.

Merytoryczna zawartos¢ PFU opisana zostata w § 18 i 19 Rozporzgdzenia przez

wskazanie na elementy sktadowe czesci opisowej i informacyjnej tego dokumentu.

Zgodnie z § 18 ust. 1 Rozporzgdzenia czes¢ opisowa zawiera (1) opis ogdiny
przedmiotu zamowienia i (2) opis wymagan zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu
zaméwienia. W ramach opisu ogdélnego przedmiotu zamdéwienia podaje sie informacje
dotyczace charakterystycznych parametrow okreslajgcych wielko$¢ obiektu lub zakres robét
budowlanych,  aktualnych  uwarunkowan  wykonania  przedmiotu  zamdwienia,
ogélnych i szczegbétowych wtasciwosci funkcjonalno-uzytkowych (§ 18 ust. 2 Rozporzadzenia).
Z kolei wymagania zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia definiowane sg
przez opis wymagan dotyczacych przygotowania terenu budowy, architektury, konstrukciji,
instalacji, wykonczenia i zagospodarowania terenu, obejmujgcy cechy obiektu dotyczgce
rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i wskaznikow ekonomicznych i warunki wykonania
i odbioru rob6t budowlanych odpowiadajgce zawartosci specyfikacji technicznych wykonania
i odbioru robét budowlanych (§ 18 ust. 3 i 4 Rozporzadzenia).
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Czesc¢ informacyjna PFU scharakteryzowana zostata w § 19 Rozporzadzenia przez
wskazanie na jej niezbedne elementy w postaci dokumentdédw potwierdzajgcych zgodnosé
zamierzenia budowlanego 2z wymaganiami wynikajacymi z odrebnych przepisow,
o$wiadczenia zamawiajgcego stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania nieruchomoscig
na cele budowlane, przepiséw prawnych i norm zwigzanych z projektowaniem i wykonaniem
zamierzenia budowlanego i innych posiadanych informacji i dokumentow niezbednych do
zaprojektowania rob6t budowlanych.

Zestawienie powyzszych regulacji prowadzi, w ocenie sktadu orzekajgcego,
do wniosku, ze PFU jest dokumentem stanowigcym w pewnej mierze ogoélne wytyczne
i zaktadane funkcjonalnosci obiektu (ad casum drogi), co odréznia go od dokumentacii
projektowej okreslajgcej szczegbdtowo zakres i sposéb wykonania przedmiotu zamdwienia
(por. przepisy Rozdziatu Il Rozporzadzenia). Powyzsze mozna zilustrowac¢ przyktadem
odnoszacym sie do § 19 pkt 4 Rozporzadzenia, ktéry stanowi o posiadanych przez
zamawiajgcego (nie zas wszystkich istniejgcych, czy mozliwych do pozyskania) informacjach
i dokumentach niezbednych do zaprojektowania robét budowlanych w zakresie przyktadowo

wskazanym w lit. a —i.

Ergo stwierdzi¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamowienia za pomocg PFU zaktada
pewng niedookreslonos¢ tego opisu wynikajgcg z uprawnienia wykonawcy do okreslenia
szczegO6towych rozwigzan technicznych na etapie sporzadzania projektu budowlanego.
Odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego ogranicza sie zatem do przygotowania PFU w zgodzie
z przytoczonymi powyzej przepisami Rozporzadzenia, wobec czego zarzuty stawiane opisowi
przedmiotu zamowienia muszg wskazywa¢ na ich naruszenie. Izba uznaje za
niewystarczajgce jedynie ogdlne odwotanie sie do przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp stanowigcego
generalne wytyczne dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia, jako ze doznajg one
konkretyzacji wtasnie na gruncie przepisbw Rozporzadzenia. W przedmiotowej sprawie
Odwotujgcy, poza ogbélnym wskazaniem na powyzszg regulacje oraz odwotanie sie do § 15
Rozporzadzenia, zawierajgcego — jak wskazano — funkcjonalng definicje PFU, nie wskazat
zasadniczo (poza zarzutem zwigzanym z kolizjami) na naruszenie przepiséw Rozporzadzenia

charakteryzujgcych PFU.

Dokonujgc oceny poprawnosci opisu przedmiotu zamoOwienia na zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych nie mozna pomijaé¢ przyjetej przez zamawiajgcego formuty
wynagrodzenia wykonawcy. W przypadku ryczattu, przez odestanie zawarte w art. 14 Pzp,
zastosowanie znajduje przepis art. 632 § 1 K.c., z ktérego wynika, ze wykonawca nie moze
zgda¢ od zamawiajgcego podwyzszenia wynagrodzenia nawet jesli w czasie zawierania
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru i kosztow prac. Dowodzi to, ze nieujecie

wszystkich elementow kosztotwodrczych w opisie przedmiotu zaméwienia nie musi pozostawac
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W sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp, co jest szczeg6lnie widoczne w przypadku
zamowien realizowanych w formule zaprojektuj i wybuduj, ktéra — wobec mozliwosci przyjecia
réznych koncepcji realizacji przedmiotu zaméwienia, w ramach jego opisu wynikajgcego z PFU
— wrecz zaktada pewng nieporéwnywalnosc ofert, dla ktérych wspélnym mianownikiem bedzie

cel, ktéry ma zostac¢ osiaggniety, ale juz niekoniecznie metody jego osiagniecia.

Z wynagrodzeniem ryczattowym wigze sie obcigzajgce wykonawce ryzyko wyrazajgce
sie koniecznoscig okreslenia wynagrodzenia, ktére pbézniej, co do zasady, nie bedzie
podlegato zmianie. Nalezy jednak zauwazy¢, ze element ten zostat pozostawiony catkowitej
swobodzie wykonawcy i jest swoistym remedium na nierdwnos¢ uprawnien i obowigzkow stron
umowy o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérej wynagrodzenie ma charakter ryczattu.
Trzeba mie¢ wreszcie na wzgledzie i ten skutek przyjecia ryczattowego modelu wynagradzania
wykonawcy, ze w sytuacji, gdy wykona on jakies roboty w zakresie mniejszym niz zaktadany
na etapie sporzgdzania oferty, bgdz nie wykona jakichs robét w ogodle (chociazby z uwagi na
ich zbednos¢ dla prawidiowej realizacji przedmiotu zamdwienia ujawniong na etapie
wykonania umowy), to nalezne mu bedzie wynagrodzenie w pierwotnej ustalonej przez niego

wysoKkosci.

Co wiecej, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy przyjmujac formute
ryczattu, ktérego wysoko$¢ — jak wskazano - =zasadniczo nie podlega zmianom,
przewidziat w szeregu postanowien WSK odstepstwa od tej zasady, przyznajgc wykonawcy
uprawnienia do wystgpienia do niego o przedtuzenie Czasu na Ukonczenie,

czy Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej (zob. przyktadowo Subklauzule 4.12, czy 13.1 WSK).

Co zas$ dotyczy oceny opisu przedmiotu zamoéwienia przez pryzmat przepiséw art. 353"
K.c. oraz art. 5 K.c. (przez odestanie zawarte w przepisach art. 14 i 139 Pzp) Izba zwraca
uwage, ze samo powotanie sie na uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw
w ramach stosunku umownego nie narusza zasady swobody umoéw. Trzeba mie¢ bowiem na
wzgledzie, ze nawet w klasycznych (ij. powstajgcych poza sferg zamdwien publicznych)
stosunkach cywilnoprawnych faktyczna nieréwnos¢ stron umowy nie wymaga zadnego
uzasadnienia, jezeli sytuacja taka objeta jest ich zgodng wola. O ile jednak we wspomnianej
powyzej sferze jest to jedynie jedna z ewentualnosci, o tyle na gruncie zaméwien publicznych
nierobwnosc¢ stron stanowi regute, ktérej zrodta — czego odwotujgcy nie biorg niejednokrotnie
pod uwage — upatrywa¢ nalezy nie tylko w szczegllnym statusie zamawiajacego,
jako dysponenta $rodkéw publicznych, ale roéwniez w okolicznosci, ze co do zasady
zamawiajgcy nie ma swobody wyboru kontrahenta, z ktérym zawrze umowe o udzielenie

zamowienia publicznego.
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W konsekwenciji li tylko stwierdzenie istnienia nieproporcjonalnosci, czy tez obarczenia
wykonawce wiekszoscia, badz nawet wszystkimi ryzykami zwigzanymi z realizacja
zamdwienia, nie jest wystarczajgce. Konieczne jest wykazanie, ze powyzszy stan rzeczy
narusza konkretny przepis prawa, jest sprzeczny z naturg stosunku lub jego nasilenie
przekracza dopuszczalny poziom wynikajacy z zasad wspétzycia spotecznego
obowigzujgcych przy stosunkach danego rodzaju. Odwotanie ktére na takie naruszenia nie
wskazuje uznaé¢ nalezy jedynie za wyraz dgzenia do uksztattowania stosunku obligacyjnego
w sposo6b bardziej korzystny dla odwotujgcego, co wyklucza mozliwosé jego uwzglednienia.
Nalezy przy tym pamieta¢, ze pozycja wykonawcy, nawet w zamdwieniach publicznych,
nie jest catkowicie przymusowa, tzn. jest on wytgcznie uprawniony do podjecia decyzji
w przedmiocie ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego, a nadto — jak wspomniano
— ma swobode w ustalaniu wysokosci wynagrodzenia, ktére zamierza uzyska¢ za jego

realizacje.

Odnoszac sie do poszczegoinych zarzutdéw odwotania dotyczacych OPZ Izba zwazyta,
€O nastepuije.

IV.2. Zarzuty -1V, zadanie 1 (dokumentacja geologiczno-inzynierska
i hydrogeologiczna)

Zarzuty nie potwierdzity sie.

Podkresli¢ nalezy, ze dokumentom ktérych kompletno$c¢ i rzetelno$¢ zostata przez
Odwotujgcego zakwestionowana Zamawiajgcy nadat walor wigzgcych (argument z pkt 1.4.1.1
lit. A PFU, pkt 08 i 09). Ergo, Zamawiajgcy zasadnie powotat sie na Subklauzule 1.9 WSK
opisujacg procedure postepowania w przypadku btedow w Wymaganiach Zamawiajgcego
wynikajgcych z przywotanej dokumentacji, zgodnie z ktérg wykonawca, w razie poniesienia
kosztu lub doznania opdznienia, bedzie uprawniony do wystgpienia o przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie i Pfatnos¢ pokrywajacg poniesiony koszt (z wytaczeniem zysku, co wynika
z modyfikacji omawianej subklauzuli dokonanej przez Zamawiajgcego).

W konsekwenciji zarzuty odwotania nie mogty sie ostaé, a zgdang przez Odwotujgcego

zmiane uznac¢ nalezato za skonsumowang trescig przedmiotowej subklauzuli.
IV.3. Zarzuty I-IV, zadania 10-17 (kolizje)
Zarzuty okazaly sie trafne.

Pomijajac, za wzgledow wskazanych w pkt Il uzasadnienia wyroku,
merytoryczng ocene wprowadzonej przez Zamawiajgcego zmiany generalnej zasady
odnoszacej sie do kolizji, ujetej w pkt 1.4.1.7 PFU, sktad orzekajacy stwierdzit, ze pozostajg
Z nig w sprzeczno$ci postanowienia pkt 1.4.1.7.4 —1.4.1.7.6 PFU, dotyczace przebudowy sieci
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i urzgdzen, w tym usuniecia kolizji, w zakresie — odpowiednio — sieci energetycznych,

urzadzen melioracyjnych i innych sieci i urzadzen.

Zgodnie z ogdlng regutg obowigzujacg w odniesieniu do przebudowy instalacji
i infrastruktury (pkt 1.4.1.7 PFU) brak skutku w postaci przedtuzenia Czasu na Ukonczenie
i zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej dotyczy¢ ma wytgcznie zmian w zakresie
przebudowy sieci, w tym usuniecia kolizji, ktére nie zostaty zidentyfikowane w opracowanej
przez wykonawce dokumentacji projektowej, pomimo ze przy zachowaniu przez niego
nalezytej starannosci powinny zosta¢ zidentyfikowane. Z kolei w przytoczonych powyzej
postanowieniach szczego6towych zmiany w zakresie przebudowy sieci/urzadzehn nie bedg
powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, a w przypadku sieci
energetycznych — rowniez Czasu na Ukonczenie, niezaleznie od towarzyszacych tym

zmianom okolicznosci.

W konsekwencji sktad orzekajgcy stwierdzit niespojnosé postanowien SIWZ
uzasadniajgcg nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z ww. postanowien PFU wspomnianych

klauzul, o czym orzeczono w pkt 1.2 — 1.4 sentencji wyroku.
IV.4. Zarzuty I-IV, zagdanie 3 (koordynacja prac)
Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana pkt 1.4.1.1 PFU wyczerpywata zadanie 3 lit.
b (str. 4 odwotania), za$ lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia pozostatych Zzgdan
Odwotujgcego.

Skiad orzekajgcy stwierdza, ze kwestie oznaczenia terminu, w ktérym wykonawca
otrzyma od innego uczestnika procesu inwestycyjnego rozwigzania umozliwiajgce
koordynacje prac oraz wskazania przez niego osoby odpowiedzialnej za koordynacje powinny
by¢ ustalone pomiedzy wykonawcami zobowigzanymi do skoordynowania prowadzonych
przez siebie rob6t i brak jest argumentow przemawiajgcych za zaangazowaniem
Zamawiajgcego w owe ustalenia. Izba jest zdania, ze stawianie wykonawcom tego typu
oczekiwan jest uzasadnione posiadanym przez nich statusem profesjonalnych uczestnikéw

obrotu gospodarczego.

W odniesieniu do ostatniego z Zzadan zwigzanych z przedmiotowymi zarzutami
(okreslenie parametréw ilosciowych i jakosciowych dla wdd opadowych ze zlewni odcinka
sgsiedniego do ujecia w system odcinka objetego kontraktem) skfad orzekajgcy uznat,
ze uzasadnienie odwotania (str. 22-23) catkowicie pomija tg kwestie, wobec czego jej
zasadnos¢ nie mogta zosta¢ rozwazona. Obowigzkiem Odwotujgcego byto przedstawienie
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla podniesionych w odwotaniu zarzutéw (argument z §
4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
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regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Dz.U.2014.964 j.t.), czemu nie
sprostat w odniesieniu do podstaw faktycznych zarzutu.

IV.5. Zarzuty I-IV, zagdanie 4 (przebudowa innych drég)
Zarzuty nie potwierdzity sie.

Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym w ocenie zakwestionowanego postanowienia
pkt. 1.4.1.1 PFU (str. 15 PFU), w zakresie w jakim naktada na wykonawce obowigzek
zaprojektowania i wybudowania drég innych niz droga ekspresowa (obstugujgcych tereny
przylegte do inwestycji i przywracajgce naruszone potgczenia drogowe), w tym uzgodnienia
z przysztymi ich zarzgdcami zakresu budowy i przebudowy i ustalen ich przysztej kategorii.
Zamawiajgcy trafnie wskazywat na zawarty w pkt 1.4.1.3.2 PFU zakres kwestionowanego
zobowigzania wykonawcy, a wyrazane przez Odwotujgcego w tej kwestii obawy o tozsamos¢
obowigzkéw wynikajacych z przywotanych postanowien PFU nie doznaly konkretyzaciji

w postaci wskazania na konkretne roznice pomiedzy nimi.

W pozostatym zakresie lzba odsyta do rozwazan zawartych w pkt V.1

niniejszego uzasadnienia.
IV.6. Zarzuty I-1V, zagdanie 6 (koszty eksploataciji)
Zarzuty odwotania Izba uznata za trafne.

Zdaniem sktadu orzekajgcego, nawet przy uwzglednieniu przywotanej przez
Zamawiajgcego zmiany tresci pkt 1.4.1.1 PFU, wykonawca nie ma wiedzy jakie okolicznosci
stanowi¢ mogg podstawe odmowy zatwierdzenia proponowanych przez niego rozwigzan,

niezaleznie od tego, czy majg one charakter innowacyjny, czy tez nie.

W powyzszym zakresie konieczne stato sie zatem doprecyzowanie postanowien SIWZ
przez wskazanie na okolicznosci, ktére bedg uprawniaty Zamawiajgcego do odmowy
zatwierdzenia koncepcji proponowanej przez wykonawce, o czym orzeczono w pkt 1.1

sentencji wyroku.

Co zas dotyczy oczekiwania przedstawienia Zamawiajgcemu instrukcji utrzymania
i przewidywanych kosztéw eksploatacji rozwigzania innowacyjnego sktad orzekajacy uznaje
ten wymaog za uzasadniony, jako ze w takich przypadkach Zamawiajgcy moze nie mie¢ wiedzy
0 szczeg6tach proponowanego mu rozwigzania, co z kolei moze spowodowaé niezasadng

odmowe jego zatwierdzenia.

W kwestii braku definicji rozwigzania innowacyjnego Izba stwierdza, ze zarzut taki nie
zostat sformutowany w odwotaniu, wobec czego nie mogt by¢, w swietle przepisu art. 192 ust.
7 Pzp, przedmiotem orzekania.
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IV.7. Zarzuty I-IV, zadanie 7 (komunikacja zbiorowa)

IV.8. Zarzuty I-IV, zadania 8 i 9 (cieki wodne)

IV.9. Zarzuty I-IV, zadanie 19 (infrastruktura techniczna niezwigzana z budowa drogi
ekspresowej)

Zarzuty z pkt IV.7 — IV.9 powyzej podlegaty oddaleniu.

W powyzszym zakresie Izba odsyta do rozwazan zawartych w pkt IV.1 uzasadnienia.
IV.10. Zarzuty I-1V, zadania 21 i 23 (zabezpieczenia akustyczne)

Zarzuty okazaty sie niezasadne

Nie ulega watpliwosci, ze decyzja srodowiskowa zaliczona zostata do dokumentow
o charakterze wigzgcym oraz, ze Zamawiajgcy przewidziat jednoczesnie wytgczenie
wigzgcego charakteru zawartych w niej informacji dotyczgcych zabezpieczen akustycznych
(zob. pkt 1.4.1.1 lit. A pkt 02 PFU). Z powyzszego, wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego,
nie wynika obowigzek przewidzenia przez wykonawce na etapie sporzgdzania oferty
wymagan, ktére wowczas nie bedg znane, a ktére moga w omawianym zakresie wptywac na

wymiar swiadczenia wykonawcy wynikajgcego z decyzji Srodowiskowej.

W pozostatym zakresie |zba odsyta do argumentacji przedstawionej w pkt V.1

uzasadnienia.
IV.11. Zarzuty I-IV, zagdania 22 i 30 (audyt BRD)

Izba, wobec dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany pkt 1.4.1.11 PFU i pkt 2.3
Specyfikacji na Projektowanie SP.00.00.00, odsyta w tym zakresie do rozwazan zawartych

w pkt Il niniejszego uzasadnienia.
IV.12. Zarzuty I-1V, zadania 24 i 25 (harmonogram prac archeologicznych)
Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia zarzutdw.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze z pkt 1.4.1.1 lit. A pkt 03 — 04 PFU wynika
wigzacy wykonawce charakter dokumentow odnoszacych sie do badan archeologicznych
i wynikajgcy z nich zakres niezbednych prac powinien stanowi¢ podstawe wyceny oferty
wykonawcy. Jak trafnie wskazywat Zamawiajacy we wspomnianym dokumencie z pkt 03
zawarto informacje dotyczgce lokalizacji stanowisk archeologicznych.

Ponadto, w swietle dokonanej modyfikacji Subklauzuli 2.1, Zamawiajgcy wskazat na
ogélny termin udostepnienia terenu stanowisk archeologicznych (120 dni od daty wydania
decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci lub 150 dni od daty, w ktérej decyzja
ZRID, ktérej nie zostat nadany rygor natychmiastowej wykonalnosci, stata sie ostateczna).
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Odwotujgcy nie przedstawit Izbie argumentéw przemawiajacych za koniecznoscia
dalszego uszczegoétawiania tego postanowienia przez wskazanie termindéw udostepnienia

poszczegdblnych dziatek, na ktérych sytuowane sg stanowiska.
IV.13. Zarzuty I-IV, zadanie 26 (kanalizacja teletechniczna)
Zarzuty nie mogty sie ostac.

Skiad orzekajagcy uznat, ze na podstawie kwestionowanego postanowienia PFU nie
sposéb twierdzi¢ o niebezpieczenstwie otrzymania przez Zamawiajgcego nieporownywalnych
ofert. I1zba doszta réwniez do wniosku, ze nawet gdyby jednak tak byto (za czym nie
przemawiajg jednak zadne argumenty), to proponowana przez Odwotujacego modyfikacja
pkt 2.1.1.1.3 PFU nie doprowadzitaby do usuniecia tego stanu rzeczy.

W pozostatym zakresie Izba odsyta do wywodow ujetych w pkt IV.1 uzasadnienia
w czesci dotyczgcej formuty zaprojektuj i wybuduj.

IV.14. Zarzuty I-IV, zadanie 27 (analiza wielokryterialna)
Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze stanowisko Odwotujgcego o mozliwosci przyjecia przez
wykonawcow roznych wag dla kryteriow odnoszacych sie do analizy byto btedne.
W szczegolnosci zwrdécono uwage, ze postanowienie SIWZ, z ktérego Odwotujgcy wyciagnat
taki wniosek odnosi¢ nalezy do wykonawcy, ktdry uzyska przedmiotowe zamdwienie, nie za$
do wykonawcow ubiegajgcych sie o jego udzielenie. Innymi stowy dotyczy ono etapu realizaciji

inwestyciji, nie zas przygotowania oferty.

Co wiecej, przywotany w nim obowigzek wspotpracy Zamawiajgcego i wykonawcy
w ustaleniu wag dla przyjetych w analizie kryteribw nie zostat obwarowany zadng sankcja,
wobec czego nalezy go poczytywa¢ za zobowigzanie stron umowy do wspétdziatania,

co wynika z wzajemnego charakteru umowy w sprawie zamowienia publicznego.
IV.15. Zarzuty I-IV, zadanie 28 (KSPO)
Zarzuty nalezato oddali¢.

Zdaniem sktadu orzekajgcego twierdzenie o istnieniu duzego ryzyka koniecznosci
wprowadzenia przez wykonawce zmian do harmonogramu realizaciji
i opracowanej dokumentacji, bedacych nastepstwem wspétpracy z operatorem KSPO,
byto chybione. Zamawiajgcy trafnie przywotat w odpowiedzi na odwotanie (str. 23 pisma
procesowego) Subkaluzule 4.6 pkt (iii) WSK, z ktérego wynika, ze przyjete przez operatora

KSPO rozwigzania techniczne nie mogg wptywac na zmiane warunkow kontraktu, co stanowi
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dla wykonawcy dostateczne zabezpieczenie przed powstaniem ryzyk opisanych w tym

zarzucie odwotania.

W odniesieniu do twierdzenia o nieuczciwosci postanowienia naktadajgcego na
wykonawce obowigzek wykazania, ze ewentualne wady nie wynikajg z przyczyn tkwigcych
w rzeczy lub ze nastgpity z na skutek dziatania operatora KSPO lub jego podwykonawcy
Izba wskazuje, ze Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie Zzadnej merytorycznej

argumentacji.
IV.16. Zarzuty I-IV, zadanie 29 (pozwolenie wodnoprawne) — zarzuty byty nietrafne
Zarzuty podlegaty oddaleniu.
W powyzszym zakresie Izba odsyta do rozwazan zawartych w pkt IV.1 uzasadnienia.
IV.17. Zarzut V — niedozwolona tres¢ Subklauzuli 4.4 WSK, pkt IlI

Zarzut okazat sie chybiony. Skiad orzekajgcy nie stwierdzit, aby zaskarzona czes¢
Subklauzuli 4.4 WSK naruszata przepisy przywotane w petitum odwotania.

Przede wszystkim podkreslic nalezy, ze btedne byto przekonanie Odwotujacego,
jakoby dopuszczalny zakres ingerencji Zamawiajgcego w umowy podwykonawcze wynikat
wytgcznie z solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia, o ktérej mowa w przepisie
art. 647' § 5 K.c.

Wyjasnienia wymaga, ze zgodnie z art. 647' K.c. roboty budowlane mogg by¢
wykonane przez wykonawce albo samodzielnie albo przy pomocy (udziale) podwykonawcdow.
W drugim przypadku trzeba mie¢ na uwadze m.in., ze — po pierwsze — z umowy wykonawcy
z inwestorem (zamawiajgcym) musi wynika¢ zakres podwykonawstwa (art. 647' § 1 K.c.),
po drugie — zawarcie umowy wykonawcy z podwykonawca, jak réwniez podwykonawcy
z dalszym podwykonawcg, wymaga uzyskania przynajmniej milczacej zgody — odpowiednio —
inwestora albo inwestora i wykonawcy (art. 647' § 2 i 3 K.c.), po trzecie — ze zawierajgcy
umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce (art. 647'§ 5
K.c.). Podkreslenia wymaga przy tym, Zze odmienne postanowienia umow pomiedzy
inwestorem (zamawiajacym) a wykonawca, dotyczace uméw wykonawcy z podwykonawca
czy tez dalszym podwykonawca, sg — w zakresie uregulowanym w komentowanym przepisie
— z mocy prawa niewazne (art. 647' § 6 K.c.). W kwestii omawianego zarzutu istotne jest
przede wszystkim, ze z przytoczonego powyzej przepisu wynika obowigzek przedstawienia
inwestorowi (zamawiajgcemu) umoéw  podwykonawczych (projektéw  umow),

skorelowany z przystugujgcym mu prawem ingerowania w ich tresc.

92



W zwigzku z istnieniem mozliwosci dokonywania wspomnianej ingerencji,
wyrazajgcej sie prawem zgtaszania przez Zamawiajgcego sprzeciwu lub zastrzezen,
koniecznym jest ustalenie jej dopuszczalnego zakresu. W tym miejscu nalezy odwotac sie,
jak to uczynit sam Odwotujgcy, do przepisu art. 353" K.c. wskazujgcego nie tylko na swobode
uméw, ale réwniez na jej ograniczenia (tres¢ lub cel umowy nie moze sprzeciwia¢ sie
wiasciwosci  (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego),
pamietajgc przy tym, ze zasada ta na gruncie zaméwien publicznych rozumiana jest

specyficznie (zob. wywody zawarte w pkt IV.1 uzasadnienia).

Nastepnie, odnoszac sie do regulacji obowigzujgcych na  gruncie
zamowien publicznych, nalezy zauwazy¢, ze w art. 36 ust. 2 pkt 11a Pzp ustawodawca okresilit,
ze w przypadku, gdy przepisy Pzp nie stanowig inaczej, SIWZ zawiera, w przypadku zamdwien
na roboty budowlane, wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego

odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okresla takie wymagania.

Z powyzszym uprawnieniem zamawiajgcego zwigzany jest wynikajgcy z przepisu
art. 143b ust. 1 Pzp, a cigzgcy na wykonawcy, podwykonawcy lub dalszym podwykonawcy
zamoéwienia na roboty budowlane, obowigzek przedstawienia zamawiajgcemu
projektu umowy na podwykonawstwo robo6t budowlanych, jezeli zamierzajg oni takowag
zawrzeé. Dodatkowo, jezeli inicjatywe w omawianym zakresie przejawia podwykonawca lub
dalszy podwykonawca, ma on obowigzek zatgczy¢ do projektu umowy zgode wykonawcy na
jej zawarcie w brzmieniu wynikajagcym z tresci projektu. W takiej sytuacji obowigzkiem
zamawiajgcego, w swietle przepisu art. 143b ust. 3 Pzp, jest zgtoszenie w okreslonym terminie
pisemnych zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktéra: (1) nie spetnia wymogéw
okreslonych postanowieniami SIWZ lub (2) przewiduje termin zaptaty wynagrodzenia dtuzszy
niz okreslony w art. 143b ust. 2 Pzp. Juz chociazby ze wspomnianego odestania wynika,
w przekonaniu sktadu orzekajgcego, jednoznacznie, ze zamawiajgcy ma prawo okresli¢

skonkretyzowane postanowienia jakie majg zosta¢ zawarte w umowie o podwykonawstwo.

Izba podkresla w tym miejscu, ze podziela wyrazone w odpowiedzi na odwotanie
stanowisko, ze przepis art. 143b ust. 3 Pzp przewiduje dwie odrebne przestanki odmowy
zaakceptowania przez zamawiajgcego wzoru umowy o podwykonawstwo. Jedna z nich,
okreslona w art. 143 ust. 3 pkt 2 Pzp, ma charakter obligatoryjny, zwigzany z naruszeniem
przepisu art. 143b ust. 2 Pzp, natomiast druga 9art. 143b ust. 3 pkt 1 Pzp) -
fakultatywny (zalezny od woli zamawiajgcego, co wynika z przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a
in fine Pzp). Istotne jest jednak, ze druga z ww. przestanek zwigzana jest z uprawnieniem
zamawiajgcego do okreslenia wymagan dotyczgcych umowy o podwykonawstwo w zakresie
robét budowlanych, zatem — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — wykracza poza

93



gwarancyjng role zamawiajgcego w odniesieniu do wyptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy.

Na marginesie mozna zauwazy¢ jaki jest stosunek komentowanych regulacji K.c. i Pzp.
Zgodnie z art. 143c ust. 8 Pzp przepisy art. 143a — 143d Pzp nie naruszajg praw i obowigzkow
zamawiajgcego, wykonawcy, podwykonawcy i dalszego podwykonawcy wynikajgcych
z przepiséw art. 647" K.c. W ocenie Izby powyzsze przepisy okreslajg zatem procedure
postepowania przy wykonywaniu umowy o zaméwienie publiczne na roboty budowlane
w sytuacji korzystania przez wykonawce z podwykonawstwa w zakresie ustalania kregu
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow oraz procedure bezposredniej wyptaty przez
zamawiajgcego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom w przypadku,
gdy od zapfaty tego wynagrodzenia uchyla sie wykonawca, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca. W konsekwencji Izba staneta na stanowisku, ze przepisy Pzp w sposéb
jednoznaczny i catosciowy regulujg podstawy do zgtoszenia przez zamawiajgcego zastrzezen
i sprzeciwdw, wystepowania z zgdaniem zmian w umowach o podwykonawstwo oraz sankciji

jaka moze dotkng¢ wykonawce z powodu niedochowania przewidzianej w nich procedury.

Podsumowujac, z zestawienia powyzszych regulacji wynika prawo zamawiajgcego
do okreslenia zasad zawierania uméw o podwykonawstwo bez wskazania na dopuszczalny
zakres tego uprawnienia. Jego ograniczen nie sposéb upatrywaé — jak chciat tego Odwotujacy
— w uzasadnieniu do projektu nowelizacji Pzp, na mocy ktérej wprowadzono oméwione
powyzej przepisy. W jej tresci znalazto sie wprawdzie stwierdzenie, ze kwestie relacji
prawnych pomiedzy wykonawcg, a podwykonawca, czy podwykonawca, a dalszym
podwykonawcg powinny by¢ ksztattowane z uwzglednieniem zasady swobody umoéw, niemniej
jednak z zastrzezeniem, ze powyzsze obowigzuje jedynie co do zasady. Oznacza to, ze nie
jest to bezwzglednie obowigzujgca reguta i — w ocenie sktadu orzekajgcego — sytuacjg, w ktérej
nie znajdzie zastosowania bedzie skorzystanie przez zamawiajgcego z uprawnienia do
okreslenia wymagan dotyczgcych uméw o podwykonawstwo w zakresie rob6t budowlanych,
zgodnie z przepisem art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp. Co wiecej, we wspomnianym uzasadnieniu
do projektu nowelizacji wskazano na istotne przyczyny wyposazenia zamawiajgcego w takg
kompetencje, zwigzane z wptywem relacji prawnych pomiedzy uczestnikami procesu
inwestycyjnego (wykonawcow — podwykonawcéw — dalszych podwykonawcoéw) na jakosé
i efektywnos¢ realizacji zamoéwien publicznych. Stwierdzono w nim wprost, ze ,zamawiajacy,
dziatajgc w interesie publicznym, nie powinni pomija¢ na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosownych regulacji, dotyczgcych stosunkéw wykonawca -
podwykonawca — dalszy podwykonawca, jako kluczowych dla bezpieczenhstwa realizowanych
zamoOwien publicznych i niezaktéconego ich wykonywania. Wykonanie czesci zaméwienia

przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce nastepuje na rzecz wykonawcy,
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stuzy jednak spetnieniu zobowigzan zaciggnietych przez wykonawce w stosunku do
zamawiajgcego, stad tez zamawiajgcy powinien mie¢ wptyw na tre$¢ i sposob realizacji
zamoOwienia w ramach podwykonawstwa.” (zob. uzasadnienie do projektu ustawy z dnia
8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm RP VII kadenciji,
nr druku 1179, LEX/el.).

Co jednak najistotniejsze ustawodawca nie zdecydowat sie na ograniczenie
zamawiajgcego w Kkorzystaniu z powyzszego uprawnienia, limitujgc je chociazby,
zgodnie z intencjg Odwotujgcego, do umozliwienia mu wptywu na postanowienia umow
o podwykonawstwo w zakresie, w jakim dotyczg solidarnej odpowiedzialnosci zamawiajgcego
wynikajgcej z art. 647" § 5 K.c. Powyzsze nie moze wprawdzie uzasadnia¢ wniosku, ze prawo
zamawiajgcego do ksztattowania omawianych stosunkéw prawnych jest niczym
nieskrepowane, poniewaz jego granice stanowi¢ bedg bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa. Izba jest jednak zdania, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby wykonujgc uprawnienie
wynikajgce z przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a Pzp, zamawiajgcy ksztattowat prawa i obowigzki
strony umowy o podwykonawstwo w zakresie regulowanym sferg przepiséw
o charakterze dyspozytywnym, wybierajgc niejako za strony umowy okreslone rozwigzania.
Nalezy sie wprawdzie zgodzi¢ =z Odwotujgcym, ze stanowi to ingerencje
w swobode kontraktowania, jednakze odbywa sie ona za przyzwoleniem ustawodawcy,
ktéry — jak wspomniano — pozostawit zamawiajgcemu swobode w okresleniu wymagan
dotyczacych uméw o podwykonawstwo, ktéra stuzy¢é ma urzeczywistnianiu celéw

wzmiankowanej wczesniej nowelizacji Pzp.

Powyzszy wywoOd nie pozostawat bez wpltywu na uznanie bezzasadnosci
przedmiotowego zarzutu, jako ze Odwotujacy tylko w przypadku jednego zakazanego przez
Zamawiajgcego postanowienia umownego (lit. n) powotat sie na przepis bezwzglednie
obowigzujgcy (art. 505 pkt 4 K.c.), w pozostatym zakresie argumentujgc zasadniczo,
ze wymienione klauzule uznane przez Zamawiajgcego za niedozwolone dotyczg sfery objetej
swobodg uméw. Z kolei w przypadku wspomnianego wyjatku sktad orzekajgcy zwrocit uwage,
ze odsyta on do przepis6w szczegolnych wytgczajgcych potrgcenie, ktérych wskazania prézno

szukaé w tresci odwotania.

Majgc na wzgledzie przedstawiong powyzej argumentacje Izba uznata dowod Z1 za

nieprzydatny do rozstrzygniecia o omawianym zarzucie odwotania.
IV.18. Zarzut VI — zmieniona Subklauzula 16.2 [Odstapienie przez Wykonawce]

Zarzut okazat sie nietrafny.
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Rozwazenia wymagaly trzy kwestie zwigzane z trescig zaskarzonej subklauzuli WSK
— terminy okreslone w lit. (a) i (b) Subklauzuli 16.2 oraz 14-dniowy termin na wykonanie przez
wykonawce prawa odstgpienia od umowy.

Zamawiajgcy zmodyfikowat termin okreslony w lit. (b) Subklauzuli 16.2 WSK
zgodnie z zgdaniem odwotania. Wobec tego skierowany przeciw jej pierwotnemu brzmieniu
zarzut, nawet gdyby sie potwierdzit, pozostawatby — wobec nieistnienia w dacie orzekania
zaskarzonego postanowienia SIWZ - bez wptywu na wynik Postepowania
(zob. przepis art. 192 ust. 2 Pzp).

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego rzekomo zbyt
dtugiego terminu z lit. (a) Subklauzuli 16.2 WSK. Odwotujacy — poza ogdlnikowym
stwierdzeniem o naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego i przytoczeniu przepisu art. 353!
K.c. oraz art. 5 K.c. — nie przedstawit argumentacji uzasadniajgcej oczekiwang przez niego
zmiane kwestionowanego terminu. Wobec powyzszego Izba odsyta w tym zakresie do

rozwazan zawartych w pkt 1V.1 niniejszego uzasadnienia.

Sktad orzekajgcy nie podzielit réwniez argumentacji Odwotujgcego odnosnie
postanowienia zastrzegajgcego wykonawcy 14-dniowy termin na wykonanie przez
wykonawce prawa odstgpienia od umowy. W powyzszym zakresie |zba nie dopatrzyta sie
powoddw, dla ktérych uksztattowanie umownego prawa odstapienia od umowy (art. 395 K.c.),
upodabniajgce je w istocie do przewidzianego w przepisie art. 492 K.c. tozsamego
uprawnienia wynikajgcego z przepiséw K.c., bytoby niedopuszczalne. Podkreslenia rowniez
wymaga, ze zakwestionowane okreslenie umownego prawa odstgpienia nie wytgcza
mozliwosci skorzystania z innych niz wynikajgca z przepisu art. 492 K.c. ustawowych

mozliwosci odstgpienia od umowy.

Izba odméwita wiarygodnosci twierdzeniom Odwotujgcego odnosnie niewystarczajgcej
dtugosci terminu na wykonanie omawianego prawa. Zwrocono bowiem uwage, ze zdarzenia
(okolicznosci) powodujgce rozpoczecie biegu 14-dniowego terminu nie dotyczg sytuacii
nagtych, powstajacych ,z dnia na dzien”, a zwigzane sg z istnieniem (utrzymywaniem)
okreslonych w lit. (a) — (c) Subklauzuli 16.2 WSK stanéw przez pewien okres czasu, co przeczy
twierdzeniom Odwotujgcego o koniecznosci pochopnego podejmowania przez wykonawce
decyzji o odstgpieniu od umowy.

IV.19. Zarzut VIl - zmieniona Subklauzula 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK,
akapit 1 2 (zarzut VII)

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zdaniem Izby Odwotujacy niezasadnie utozsamit instytucje przedawnienia roszczen ze

zrzeczeniem sie uprawnienia wynikajgcego z braku wykonania obowigzku przekazywania
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Zamawiajgcemu informacji istotnych dla zapewnienia terminowego wykonania umowy.
W pierwszym przypadku chodzi o niemoznos$¢ skutecznego zgtaszania roszczen z racji uptywu
czasu od wydarzenia powodujgcego powstanie roszczenia, w drugim — o konsekwencije
niewykonania powinnosci umownej (niedochowania aktéw starannosci) w okreslonym czasie.
Nie ulega przy tym watpliwosci, ze w sytuacji, w ktdérej wspomniana procedura zostanie przez
wykonawce zachowana roszczenie przedawnia¢ sie bedzie na zasadach ogdlnych,

wynikajgcych z przywotanych w petitum odwotania przepiséw K.c. o przedawnieniu roszczen.

Co wiecej, lzba zwraca uwage, ze zakwestionowana przez Odwotujgcego procedura
ujeta w Subklauzuli 20.1 WSK nie dotyczy roszczen zwigzanych z essentialia negotii umowy
o roboty budowlane. W szczegdlnosci nie niweczy ona ani wzajemnego charakteru takiej
umowy, ani, co do zasady, jej odptatnosci, wobec czego przedstawiong w odwotaniu
argumentacje dotyczacg powstania wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia uznaé¢ nalezato
za chybiong. Sporna subklauzula dotyczy bowiem, w omawianym aspekcie
(odptatno$ci i wzajemnosci umowy), roszczenia o dodatkowg ptatnos¢, co odnosic¢ nalezy do
zaptaty za wykonanie rob6t, ktére nie zostaty ujete w przewidzianym umowg wynagrodzeniu
wykonawcy. Powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, nalezy odnies¢ takze do pozostatych
wymienionych w Subklauzuli 20.1 WSK roszczen, dla ktérych przewidziano zaskarzong
procedure. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze w tym zakresie Odwotujacy nie przedstawit
argumentow o sprzecznosci przedmiotowej subklauzuli z przepisami prawa. Przesadza to,

ze roszczenia ujete w komentowanym postanowieniu WSK majg charakter dodatkowy.

W konsekwencji Izba stwierdza, ze zgtoszenie takiego dodatkowego roszczenia w celu
jego dochodzenia na warunkach kontraktu nie jest obowigzkiem, a uprawnieniem wykonawcy.
Jezeli zatem wykonawca, w zwigzku z okreslonym zdarzeniem uprawniajgcym go do
zgtoszenia takiego roszczenia (np. uprawniajagcym do zadania przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie) zaniecha wykonania przystugujgcego mu uprawnienia, to strony moga w umowie
przewidzie¢ taki skutek tego zaniechania, jakim jest wtasnie brak powstania wspomnianego,
niezgloszonego, roszczenia. Zrodiem takiego uregulowania jest, zdaniem sktadu
orzekajgcego, przepis art. 353" K.c., nie dopatrzono sie bowiem, aby tres¢ lub cel omawianej
subklauzuli sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia

spotecznego.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze przewidziane przez Zamawiajgcego akty starannosci
dotyczg roszczen, ktérych zrédtem sg postanowienia umowy, co nie wylgcza,
chociazby w zakresie zgdania dodatkowej ptatnosci, oparcia go o przepisy K.c. dotyczgce
materii bezpodstawnego wzbogacenia.
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IV.20. Zarzut IX — parametr szorstkosci nawierzchni (miarodajny wspétczynnik tarcia)
Zarzut podlegat oddaleniu.

W ocenie Izby zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia nie byta kwestia techniczna,
ktorej ustalenie wymagatoby wiadomosci specjalnych, a odpowiedz na pytanie natury prawnej,
ti. czy Zamawiajacy jest uprawniony do oczekiwania, aby w okresie gwarancji jakosci
przedmiot zaméwienia zachowywat okreslone witasciwosci opisane w tresci gwarancji. Nie byty
bowiem w sprawie sporne okolicznosci, ze — po pierwsze — wybudowanie drogi, dla ktorej
osiggniety zostanie parametr szorstkosci nawierzchni na poziomie wymaganym przez
Zamawiajgcego jest technicznie mozliwe, a nawet wymagane przepisami prawa
(zob. zatacznik nr 6 do rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 2 marca
1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich
usytuowanie, z ktérego wynika, ze wartosci omawianego parametru moga by¢ nawet wyzsze
i wynosi¢, w przypadku drog klasy A, S, dla paséw ruchu zasadniczego,
dodatkowego i awaryjnego, przy predkosci 60 km/h = 0,49, przy predkosci 90 km/h 0,44 oraz
dla paséw ruchu witgczania i wytgczania oraz na jezdniach tgcznic, przy predkosci 60 km/h =
0,51). Po drugie — nie ulega watpliwosci, ze warto$¢ miarodajnego wspotczynnika tarcia ulega
degradacji bedacej nastepstwem uzytkowania drogi i moze by¢ podniesiona przez
zastosowanie tzw. ,zabiegéw uszorstniajgcych”. Z powyzszych przyczyn sktad orzekajgcy
doszedt do przekonania, ze przedstawione przez Odwotujgcego wyniki badan (dowody Of,
02, O4) i podnoszona przez strony w tym zakresie argumentacja nie dotyczyty kwestii
stanowigcej clou problemu i toczonego w postepowaniu odwotawczym sporu, zatem ocene ich
kompletnosci oraz rzetelnosci nalezato pozostawi¢ na boku. Odwotujgcy kwestionowat
bowiem zasadnos¢ zobowigzania o charakterze gwarancyjnym, wobec czego rozwazenia
wymagata natura gwarancji jakosci, nie za$ techniczne aspekty obowigzkéw majgcych
stanowic jej tres¢. W konsekwenciji Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego przyjmujac za podstawe takiego rozstrzygniecia
przyjmujac przepis art. 190 ust. 6 in fine Pzp (dowdd powotany jedynie dla zwtoki).

W ocenie sktadu orzekajacego natura gwarancji jakosci zaktada utrzymanie przedmiotu
Swiadczenia (w okoliczno$ciach sporu — wybudowanej drogi) w stanie niepogorszonym przez
caly okres trwania gwarancji. Niesprostanie tym wymaganiom oznacza wadliwe wykonanie
przedmiotu zamowienia i powoduje koniecznos¢ jego naprawy, czyli w okolicznosciach sporu
zabiegu ,uszorstniania”. Wykonywanie napraw w okresie gwarancyjnym jest normalng
praktykg rynkowg, zgodng — co warto podkresli¢ — z istotg gwarancji. Gwarant musi bowiem
zaktadac¢, ze w okresie gwarancji mogg zajs$¢ okolicznosci uzasadniajgce wystagpienie przez
podmiot uprawniony z gwarancji z roszczeniem o przywrocenie przedmiotu swiadczenia do

stanu niepogorszonego, tj. do stanu opisanego w tresci gwarancji. Brak jest przy tym podstaw
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do utozsamiania takich czynnosci, jak chciat tego Odwotujacy, z realizacjg swiadczen objetych
zamdwieniami na utrzymanie dr6g. W ocenie 1zby to, czy wykonanie napraw bedzie konieczne
oraz ich liczba sg zalezne od wykonania umowy — standardu zrealizowanych prac

budowlanych.

Skiad orzekajgcy uznat za nietrafne stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy tak precyzyjnie opisat sposob wykonania nawierzchni i materiaty, z ktérych ma
zosta¢ wykonana, ze wykonawca nie ma swobody w doborze metod i $srodkdéw realizacji
przedmiotu zaméwienia. Na potwierdzenie takiej tezy Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw
lub chociazby zasadnych argumentow. Przedstawionej oceny nie zmienia dowdd O5
dotyczacy obowigzujgcych u Zamawiajgcego standardéw wykonywania robét objetych
przedmiotem zamowienia, jako ze majg one zrodio w obowigzujacych normach
i przepisach prawa. Abstrahujgc od okolicznosci, ze w razie nieistnienia tych dokumentow,
wykonawca i tak musiatby stosowac¢ sie do opisanych w nich standardéw, to przede wszystkim
nie dowodzg one tezy, ze zamoéwienie mozna wykona¢ wytgcznie w jeden, z gory narzucony
przez Zamawiajgcego, sposob. Izba jest zdania, ze to od samego wykonawcy zaleze¢ bedzie,
czy siegnie do rozwigzan umozliwiajgcych mu ograniczenie napraw nawierzchni, czy tez
wykona przedmiot zaméwienia w oparciu o dotychczas stosowane rozwigzania liczac sie
z koniecznoscig wykonania napraw w wigkszym rozmiarze lub liczbie. Obie te ewentualnosci

wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty kalkulujgc koszty realizacji umowy.

W konsekwencji przedstawionych zapatrywan sktad orzekajgcy doszedt do wniosku,
ze rezygnacja ze spornego wymogu, biorgc pod uwage przepisy przywotanego powyzej
rozporzgdzenia, jest niedopuszczalna. Co zas dotyczy zadania obnizenia parametru
szorstkosci do poziomu wskazanego w odwotaniu Izba uznata, ze Odwotujgcy nie przedstawit
argumentow przemawiajacych za jego uwzglednieniem. Takowego nie moze bowiem stanowi¢
stwierdzenie, ze wartos¢ wskaznika podana w odwofaniu jest akceptowana w branzy
budowlanej, albo ze oczekiwany przez Zamawiajacego poziom omawianego wspoétczynnika
jest jednym z najwyzszych w Europie. Pamieta¢ trzeba bowiem, ze zamawiajgcy moga
wymagac¢ wysokiego standardu realizacji zamdwien, z czym wigza¢ bedzie sie poniesienie
przez nich wiekszych kosztéw z tego tytutu. Ad casum Odwotujgcy niezasadnie utozsamit
podwyzszone oczekiwania Zamawiajgcego z nakfadaniem na wykonawce obowigzku
wykonania $wiadczenia niemozliwego. Istotg problemu nie byt jednak brak mozliwosci
udzielenia Zamawiajgcemu gwarancji na warunkach przez niego opisanych, co Odwotujgcy
uznat za niemozliwe, a jedynie to czy w jej okresie zajdzie konieczno$¢ ponoszenia przez

wykonawce odpowiedzialnos$ci z tego tytutu.

99



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy:  ..ccciciiiiiiiriririirr e

CZIONKOWIE:  ooiiiiriree e ranerenn s rannennnss
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