Sygn. akt: KIO 1725/10
Sygn. akt: KIO 1727/10

WYROK
z dnia 3 wrze $nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie Agnieszka Trojanowska

Bogdan Artymowicz
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2010 r. i 1 wrzes$nia 2010 r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 sierpnia 2010 r. do facznego rozpoznania, wniesionych: A. w dniu 12 sierpnia 2010 r.
przez Konsorcjum firm: 1. STRABAG Sp. z 0.0. (lider), 2.  HEILIT WOERNER Budowlana
Sp. z o.0. (partner) z adresem dla lidera konsorcju m: ul. Parzniewska 10, 08-500
Pruszkéw (o sygn. akt: KIO 1725/10), B. w dniu 12 sierpnia 2010 r. przez Konsorcjum
Wykonawcow: 1. EUROVIA POLSKA S.A. (lider); 2. WARB UD S.A.; 3. EUROVIA
Verkehrsbau Union GmbH; 4. EUROVIA CS, as.; 5. JOH ANN BUNTE
Bauunternehmung GmbH & Co. KG; 6. BUNTE Polska Sp.  z o.0.; 7. PBDiM ,ERBEDIM"
Sp. z 0.0.; 8. PRM ,Mosty-£éd z" S.A. i 9. ,PUT INTERCOR" Sp. z 0. 0. (partnerzy)
z adresem dla lidera konsorcjum i do korespondencji : EUROVIA POLSKA SA Oddziat
Warszawa, ul. Badylarska 21, 02-484 Warszawa, Polsk a (0o sygn. akt: KIO 1727/10),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny

Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, 00-848 Warsza  wa, ul. Zelazna 59,

przy udziale wykonawcy Konsorcjum Wykonawcow: 1. BUDIMEX S.A. (lider);

2. FERROVIAL AGROMAN S.A. (partner); z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa; zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 1725/10 oraz o sygn. akt: KIO 1727/10 po stronie odwotujacego,

orzeka:

1. A. Oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 1725/10; B.  Uwzgl ednia odwotanie o sygn. akt:
KIO 1727/10 i nakazuje zmian e postanowie A SIWZ, tj. Warunkéw Szczegdinych
Kontraktu (tom I, Rozdz. 3 - cz e$¢ IlI) poprzez wprowadzenie przez Zamawiaj gcego
mechanizmu rozliczenia roboét, jakie mog g okazaé sie konieczne do wykonania po
sporz adzeniu: ,raportu ponownej oceny oddziatywania na srodowisko” , a takze
kosztow z ich wptywu na kolejno $€ i termin wykonania robo6t kontraktowych oraz
usuniecie w pkt 2.1.4.3 PFU fragmentu dodanego zmia naq SIWZ nr 3 z 23.08.2010 r.

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. Konsorcjum firm: 1. STRABAG Sp. z o.0. (lider), 2. HEILIT WOERNER Budowlana

Sp. z o.0. (partner) z adresem dla lidera konsorcju m: ul. Parzniewska 10, 08-500



Pruszkow; B. Skarb Pa nstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autos  trad,

ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 40 000 zi
00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisow
uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zero groszy
z kwoty wpisu uiszczonego Konsorcjum firm: 1. STRABAG Sp. z o.0.
(lider), 2. HEILIT WOERNER Budowlana Sp. z o0.0. (pa rtner) z adresem dla
lidera konsorcjum: ul. Parzniewska 10, 08-500 Prusz  kow,

koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Wykonawcow:
1. EUROVIA POLSKA S.A. (lider); 2. WARBUD S.A.; 3. EUROVIA
Verkehrsbau Union GmbH; 4. EUROVIA CS, a.s.; 5. JOH ANN BUNTE
Bauunternehmung GmbH & Co. KG; 6. BUNTE Polska Sp. Z 0.0,
7. PBDIM ,ERBEDIM" Sp. z 0.0.; 8. PRM ,Mosty-téd z" S.A. i 9. ,PUT
INTERCOR" Sp. z 0. 0. (partnerzy) z adresem dla lid era konsorcjum i do
korespondencji: EURO VIA POLSKA SA Oddziat Warszawa,
ul. Badylarska 21, 02-484 Warszawa, Polska,

dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:
kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) przez
Konsorcjum firm: 1. STRABAG Sp. z o.0. (lider), 2. HEILIT WOERNER
Budowlana Sp. z o0.0. (partner) z adresem dla lidera konsorcjum:
ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkéw na rzecz Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59,
00-848 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty stron 2z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika,

kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) przez
Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autos  trad,
ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa na rzecz Konsorcjum Wykonawcow:
1. EUROVIA POLSKA S.A. (lider); 2. WARBUD S.A.; 3. EUROVIA
Verkehrsbau Union GmbH; 4. EUROVIA CS, a.s.; 5. JOH ANN BUNTE
Bauunternehmung GmbH & Co. KG; 6. BUNTE Polska Sp. Z 0.0.;
7. PBDIM ,ERBEDIM" Sp. z 0.0.; 8. PRM ,Mosty-téd 2" S.A. i 9. ,PUT
INTERCOR" Sp. z 0. 0. (partnerzy) z adresem dla lid era konsorcjum i do
korespondencji: EURO VIA POLSKA SA Oddziat Warszawa,
ul. Badylarska 21, 02-484 Warszawa, Polska, stanowigcej uzasadnione

koszty strony z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 3 wrzesie nh 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10,
sygn. akt: KIO 1727/10.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Projekt i budowa autostrady A 1 Strykoéw - wezet , Tuszyn” na odcinku od
km 295+850 (od wezla ,Strykdow 1" bez wezia) do km 335+937,65”, Nr przetargu:
GDDKIA/DRI/2010/R/1/BP/Ce, zostalo wszczete przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za nr 2010/S 80
-119348 w dniu 24.04.2010 r. W dniu 24.05.2010 r. uptyneta termin do skladania wnioskow

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W dniu 2.08.2010 r. Zamawiajacy przekazat zakwalifikowanym do Il etapu
postepowania Wykonawcom zaproszenie do zlozenia oferty wraz z Specyfikacjg Istotnych

Warunkéw Zamdwienia zwane dalej: ,SIWZ".
Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 1725/10:

W dniu 12.08.2010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
i art. 180 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej: ,Pzp”, Konsorcjum firm: 1. STRABAG Sp.
z 0.0. (lider), 2. HEILIT WOERNER Budowlana Sp. z o0.0. (partner) z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow zwane dalej: ,Konsorcjum STRABAG”
albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10” albo ,pierwszym Odwotujgcym”
wniosto odwotanie wobec postanowien SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
12.08.2010 r. (faxem). Zarzucit naruszenie: art. 7 ust 1, art. 29 ust 1 w zw. z art. 31 ust 2i 3
Pzp, 8 15, § 18 i 19 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegb6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U. Nr
202 poz. 2072 z pbézn. zm.) — zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r.”, poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia za pomocg
niekompletnego, bo nie spelniajgcego wymagan niniejszego rozporzadzenia, Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego, a w konsekwencji niewypetnienie obowigzku:
a) przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposoéb
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypemnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem planowanych robot
b) opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, umozliwiajgcy
wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia poréwnywalnych

ofert.



Wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu dokonania
uzupetnienia i modyfikacji SIWZ w sposéb wskazany nizej w tresci odwotania.

Przedmiotem zamdwienia w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu jest,
zgodnie z pkt 5 SIWZ - Przedmiot Zamowienia oraz pkt Il. 1.2 ogtoszenia - Rodzaj
zamoOwienia oraz lokalizacja rob6t budowlanych (...), robota budowlana polegajaca na
zaprojektowaniu i wykonaniu zadania pn. ,Projekt i budowa autostrady Al Strykéw - wezet
»Tuszyn" na odcinku od km 295+850 (od wezta ,Strykéw 1" bez wezta) do km 335+937,65".
Bez watpienia jest to wiec jedna z trzech, zdefiniowanych przez ustawodawce w art. 2 pkt 8
Pzp, sytuacji w ktorym przedmiot zaméwienia kwalifikowa¢ nalezy jako robote budowlana.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, zawierajgcym generalne wytyczne dotyczace sposobu
dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$leh, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Szczegodlowe
wytyczne dotyczace dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w przypadku robot
budowlanych, zamieszczone zostaty w art. 31 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli
przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, zamawiajgcy
opisuje przedmiot zamdwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Program
funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie
przeznaczenie ukonczonych rob6t budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materialowe i funkcjonalne (art. 31 ust. 3 Pzp.).
SzczegoOtowy zakres i forme programu funkcjonalno - uzytkowego okresla - wydane na
podstawie delegacji zawartej w art. 31 ust 4 Pzp, rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. W ocenie Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10
Program Funkcjonalno - Uzytkowy przygotowany w celu opisu przedmiotu zamoéwienia
w prowadzonym postepowaniu nie spetnig wymagan rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r., gdyz nie zawiera on wszystkich wymaganych informaciji
i dokumentow. Dokumenty i informacje brakujace w Programie Funkcjonalno Uzytkowym,
a wymagane zgodnie z rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U. Nr
202 poz. 2072 z pdzn. zm.):

a) Oswiadczenia Zamawiajgcego stwierdzajacego jego prawo do dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane.

Zgodnie z 8§ 19 pkt 2 przywotanego powyzej rozporzadzenia czes$¢ informacyjna
programu funkcjonalno - uzytkowego zwanego dalej: ,PFU” obejmuje oswiadczenie

Zamawiajgcego stwierdzajgce jego prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele



budowlane. Z obowigzku zalgczenia tego dokumentu do PFU zwolnieni zostali, zgodnie
z819ai§ 19 b, jedynie ci Zamawiajacy, ktérzy udzielajg zamowien:

- na roboty budowlane, dotyczace obiektow liniowych finansowanych z Funduszu Spéjnosci,
dla ktérych wnioski o dofinansowanie zostaly przekazane do Komisji Europejskiej przed
dniem 30 wrzesnia 2004 r., oraz

- na roboty budowlane dotyczace inwestycji w zakresie drog publicznych realizowanych na
podstawie ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania
i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 193, poz. 1194 i Nr
199, poz. 1227 oraz z 2009 r. Nr 72, poz. 620) oraz inwestycji w zakresie lotnisk uzytku
publicznego realizowanych na podstawie ustawy z dnia 12 lutego 2009 r. o szczegdllnych
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego (Dz. U.
Nr 42, poz. 340 Nr 161, poz. 1281).

Roboty budowlane objete przedmiotowym postepowaniem, jak wynika z zalgczonej
do SIWZ decyzji o ustaleniu lokalizacji autostrady Al, sg realizowane w oparciu 0 ustawe
z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach pfatnych oraz o Krajowym Funduszu
Drogowym (Dz. U. z 2004, Nr 256 poz. 2571 z p6zn. zm.). Zamawiajacy hie podlega wiec
zwolnieniu z obowigzku zalgczenia do SIWZ oswiadczenia o prawie do dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane. O tym, ze posiadanie prawa do dysponowania
nieruchomoscia, na ktoérej prowadzona ma by¢ inwestycja jest jednym z podstawowych
obowigzkow inwestora swiadczy tres¢ art. 647 kc oraz przepisy ustawy z 7 lipca 1994r.
Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2006 r., Nr 156 poz. 1118 z po6zn. zm.). Zgodnie ze
wskazanym przepisem Kkc, regulujgcym podstawowe obowigzki uczestnikbw procesu
inwestycyjnego, po stronie Zamawiajgcego jest ,(...) dokonanie wymaganych przez wiasciwe
przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegoélnosci przekazanie
terenu budowy i dostarczenie projektu(...)". Aby wypeti¢ obowigzek przekazania terenu
budowy, a tym samym aby umozliwi¢ wykonawcy realizacji jego zobowigzan umownych,
Zamawiajgcy posiada¢ musi prawo do dysponowania gruntem, na ktérym prowadzona ma
by¢ inwestycja. Potwierdzajg to przepisy Prawa budowlanego, zgodnie z ktérym pozwolenie
na budowe moze by¢ wydane wylacznie temu, kto zlozyt oswiadczenie, pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej, o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscig (art. 32
ust 4 pkt 2). Brak oswiadczenia, o ktorym mowa w 8§ 19 pkt 2 przywotanego powyzej
rozporzadzenia jest wiec tym bardziej istotny, ze wskazywaé moze na trudnosci
W wywigzywaniu sie inwestora z jego przysziych obowigzkéw wynikajgcych z umowy, jaka
zamierza on zawrze¢ w wyniku prowadzonego postepowania. Reasumujac, nie zalgczenie
do PFU dokumentu wymaganego zgodnie z 819 pkt 2 przywotanego powyzej
rozporzadzenia stanowi o niezgodnym z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 31 Pzp opisie przedmiotu
zamoéwienia. W tym zakresie Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 wnosi

0 zobowigzanie inwestora do uzupetnienia PFU o ten dokument.



b) Wyniki badan gruntowo - wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektu.

Zgodnie z 8 19 pkt 4 czesc¢ informacyjna PFU obejmuje inne, niz wymienione w pkt 1
- 3, posiadane przez Zamawiajgcego informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania
rob6t budowlanych. W szczego6lnosci, zgodnie z 8 19 pkt 4 lit. b), sg to wyniki badan
gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektow. O tym, ze
Zamawiajacy jest w posiadaniu wynikéw takich badan swiadczy fakt, ze do PFU dotaczony
zostat dokument o nazwie Podstawowa Dokumentacja Techniczna (PDT) - Projekt Wstepny,
ktorego elementem jest: - Dokumentacja Geologiczno - Inzynierska (Aneks nr 6).

Zgodnie jednak z pkt 1.1.1. PFU - ,Zasadniczy zakres robdét do wykonania”,
Zamawiajgcy wytaczyt te dokumenty z opisu przedmiotu zaméwienia. Jak stwierdza bowiem
pkt 1.1.1. PFU ,Dokumenty zawarte w niniejszym PFU stanowig opis przedmiotu
zamdwienia zgodnie z Rozporzgdzeniem ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegoOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej ,(...) z wyjgtkiem
dotgczonych w celach poglgdowych nie stanowigcych wytycznych i danych wyjsciowych do
projektowania (...) nastepujgcych opracowarn: Podstawowa Dokumentacja Techniczna -
Projekt Steny (...)". Tym samym Zamawiajacy, wbrew wskazanym wyzej przepisom Pzp
i przywotanego rozporzadzenia, wylaczyt posiadane przez siebie wyniki badan gruntowych
i wodnych, z katalogu dokumentow, ktére stanowi¢ powinny wigzacy dla wszystkich
uczestnikdw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego element opisu przedmiotu
zamoOwienia. Wprowadzony w to miejsce pod poz. Il. 3.3. PFU punkt o nazwie: ,Opis
Warunkéw gruntowo - wodnych”, stwarza¢ moze jedynie pozory wypetnienia przez
Zamawiajgcego obowigzkow o ktérych mowa jest w 8 19 pkt 4 lit b) przywotanego powyzej
rozporzadzenia. Informacje zawarte bowiem w tym miejscu PFU sg w ocenie Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 bardzo ogodle. Jedynie celem przyktadu mozna wskazac,
ze w te] czesci PFU Zamawiajacy jako ,wynik" badan gruntowo - wodnych podaje
nastepujace informacje: ,,(...)Na przedmiotowym odcinku wystepuje generalnie plejstocernski
poziom wod gruntowych(...) Giebokos$¢ jego wystepowania jest zréznicowana(...). Plytki
poziom waéd jest bardzo zmienny (...)". Nie wymaga wiedzy specjalistycznej stwierdzenie, ze
informacje te nie mogg by¢ traktowane jako wynik jakichkolwiek badan geologicznych czy
wodnych przeprowadzonych dla tego rejonu. Potwierdza to analiza wspomnianych wyzej
Elementéw Podstawowej Dokumentacji Technicznej, tj. Dokumentacji Geodezyjnej
i Geologiczno - Inzynierskiej. Stwierdzenie Odwolujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
1725/10 o nie wywigzaniu sie Zamawiajgcego z cigzacych na nim obowigzkdéw zwigzanych
Z opisem przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu, zdaje sie potwierdzac
natozony na wykonawce w pkt 3.3. PFU obowigzek opracowania uzupelniajgcej
dokumentacji gruntowo - wodnej (str. 188). Informacje zawarte w wynikach badan gruntowo
- wodnych majg decydujace znaczenie dla zaprojektowania posadowienia obiektéw

mostowych, drogowych i kubaturowych co z kolei przektada sie w istotny sposéb na cene
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oferty. Z uwagi na powyzsze, nie zalgczenie do PFU dokumentu wymaganego zgodnie
z § 19 pkt 4 lit b) przywotanego powyzej rozporzadzenia, w sytuacji gdy znajduje sie on
w posiadaniu Zamawiajgcego, stanowi o niezgodnym z art. 29 ust 1 w zw. z art. 31 Pzp
opisie przedmiotu zamdéwienia. W tym zakresie Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO
1725/10 wnosi o zobowigzanie Zamawiajgcego, do wiaczenia Zatgcznika 2.7 do
Podstawowa Dokumentacja Techniczna /dokument 11/ Aneks 6 - Dokumentacja
Geologiczno - Inzynierska do PFU.

c) Zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkow.

Zgodnie z § 19 pkt 4 lit c) przywotanego powyzej rozporzadzenia, wsrdd innych informaciji
i dokumentéw niezbednych do zaprojektowania robot budowlanych powinny znalez¢ sie
zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkéw. Podobnie jak w przypadku wynikow
badan gruntowo - wodnych (dokumentoéw opisanych w pkt b) uzasadnienia odwofania),
Zamawiajgcy zamiescit w PFU w pkt. 3.4 ,Zalecenia konserwatorskie" informacije, ktore
w ocenie Odwotlujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 nie wypetniajg dyspozycji § 19
pkt 4 lit c) przywolanego powyzej rozporzadzenia posiadajgc jednoczesnie bardziej
szczegoOtowe dane, ktore wylgczone zostaly z opisu przedmiotu zaméwienia. Jednak te
zalecenia sg w istocie zaleceniami sformutowanymi przez Zamawiajgcego, a hie przez
konserwatora zabytkéw, czego wymaga zapis przywolanego powyzej rozporzadzenia. Jako
element PFU Zamawiajgcy zamiescit Raport oddziatywania na srodowisko zastrzegajac
jednoczesnie, iz nie stanowi on wytycznych i danych wyjsciowych do projektowania
a dotgczony zostat jedynie w celach pogladowych (str.14 PFU). Tresc¢ raportu oddziatywania
na Srodowisko (pkt. 4.4) potwierdza, iz Zamawiajgcy jest w posiadaniu bardziej
szczego6towych danych niz te, ktére zamiescit w pkt 3.4 PFU ale potraktowat je jako
niewigzace dla tego postepowania. ROwniez ustawa o udostepnianiu informacji o srodowisku
I jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na srodowisko z dnia 3 pazdziernika 2008 r. (Dz. U Nr 199 poz. 1227 z pozn.
zm.), ktore okresla m.in. co zawiera¢ powinien raport oddziatywania na s$rodowisko
potwierdza, ze jego koniecznym elementem jest w przypadku drog bedacych
przedsiewzieciami mogacymi zawsze znaczgco oddzialywaé na srodowisko okreslenie
zalozen do:
- ratowniczych badan zidentyfikowanych zabytkéw znajdujgcych sie na obszarze
planowanego przedsiewziecia, odkrywanych w trakcie rob6t budowlanych,
- programu zabezpieczenia istniejacych zabytkow przed negatywnym oddziatywaniem
planowanego przedsiewziecia oraz ochrony krajobrazu kulturowego, Z uwagi na powyzsze,
nie zatgczenie do PFU dokumentu wymaganego zgodnie z § 19 pkt 4 lit ¢) przywotanego
powyzej rozporzadzenia, stanowi o niezgodnym z art. 29 ust 1 w zw. z art. 31 Pzp opisie
przedmiotu zamowienia. W tym zakresie Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10

wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego, do zalgczenia do PFU zalecen konserwatorskich



konserwatora zabytkow.
d) dane dotyczagce zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz
posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska.

Zgodnie z § 19 pkt 4 lit e) przywotanego powyzej rozporzgdzenia, wsréd innych
informacji i dokumentéw niezbednych do zaprojektowania robot budowlanych powinny
znalez¢ sie dane dotyczace zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz
posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska. Dane takie zawarte
sg w Podstawowej Dokumentacja Technicznej i Raporcie Oddziatywania na Srodowisko
m.in. pkt 4.1.4, 5.1.2, 6.1.6, 9.2, oraz zatgcznik 1 do Raportu ,Pisma i uzgodnienia", ktére to
jednak dokumenty na podstawie powotanego juz wyzej zapisu PFU nie sg traktowane, jako
element opis przedmiotu zamowienia. Informacji takich Odwotujacy w sprawie o sygn. akt:
KIO 1725/10 nie odnajduje w tej czesci PFU, ktdra traktowana jest przez Zamawiajgcego
jako opis przedmiotu zamdéwienia bedacy podstawa przygotowania oferty. Nie zalgczenie,
wiec do PFU dokumentu wymaganego zgodnie z § 19 pkt 2 przywotanego powyzej
rozporzadzenia stanowi 0 niezgodnym z art. 29 ust 1 w zw. z art. 31 Pzp opisie przedmiotu
zaméwienia. W tym zakresie Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 wnosi
0 zobowigzanie Zamawiajgcego, do zatagczenia do PFU jako elementu wigzgacego dla opisu
przedmiotu zaméwienia Zatgcznika nr 2.8. Raportu Oddziatywania na srodowisko.

e) pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci.

Zgodnie z § 19 pkt 4 lit f) przywotanego powyzej rozporzadzenia, wsrod innych
informacji i dokumentéw niezbednych do zaprojektowania robot budowlanych powinny
znalez¢ sie pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci. W ramach wypetnienia
tego obowigzku w pkt 3.6. PFU Zamawiajgcy zamiescit klauzule o nazwie Pomiary ruchu
drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci (str. 195 PFU). Zamiesci tam, w formie
tabelarycznej, informacje dotyczace jedynie prognozy ruchu. Po pierwsze wiec, brak jest
w PFU informacji, w zakresie wymaganych przywotanego powyzej rozporzadzeniem,
pomiaréw hatasu i innych ucigzliwosci. O tym zas, ze informacje takie znajdujg sie
w posiadaniu Zamawiajgcego swiadczg zatlgczone SIWZ Raporty oddzialywania na
srodowisko. Dane w nich zawarte nie mogg by¢ jednak podstawg dla sporzadzenia oferty,
poniewaz nie stanowig one, zgodnie z postanowieniami PFU (str.14) wigzacego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Po drugie sam PFU, w zakresie tych czesci ktére Zamawiajacy
uznal za wigzace, jest dokumentem niespojnym czy tez wewnetrznie sprzecznym. | tak,
zgodnie z pkt 1.2.1 PFU Wymagania Wynikajagce z decyzji srodowiskowej i decyzji
lokalizacyjnej, ,Ekrany akustyczne zaprojektowane przez Wykonawcg (opracowane na
podstawie prognoz opartych na zaktualizowanym SDR (Sredniodobowy Ruch)'- (str. 64).
W SIWZ Zamawiajacy nie podat jednak zaktualizowanego Sredniodowego Ruchu (SDR),
ktéry stanowi¢ miatby podstawe do zaprojektowania ekranéw akustycznych. SDR podany

zostat natomiast w Raporcie oddziatywania na srodowisko, jednak Zamawiajacy



jednoznacznie wylaczyt ten dokument i zawarte w nim informacje z danych wyjsciowych do
projektowania. W konsekwencji oznacza to, ze w zaleznosci od tego czy wykonawca przy
kalkulowaniu ceny oferty przyjmie dane SDR z Raportu oddziatywania na srodowisko (mimo,
ze jest to dokument niewigzacy, ale zaden inny element PFU nie definiuje czynnika jakim
jest SDR), czy tez podejmie sie sam wyliczenia tego czynnika w oparciu o dane zawarte
w tabeli z pkt 3.6 PFU (co stanowito bedzie nie znajdujgce uzasadnienia w przepisach
obowigzujacego prawa przeniesienie na Wykonawce obowigzkbw Zamawiajacego
zwigzanych z opisem przedmiotu zamdéwienia) ekrany akustyczne beda zaprojektowanie
roznie i rézna bedzie ich wartos¢. W konsekwencji doprowadzi do nieporownywalnosci
zlozonych ofert. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajacy nie umiescit w PFU informacji
wymaganych zgodnie z § 19 pkt 2 przywotanego powyzej rozporzadzenia, przez co naruszyt
art. 29 ust 1 w zw. z art. 31 Pzp. W tym zakresie Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO
1725/10 wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego, do zatgczenia do PFU jako elementu
wigzacego dla opisu przedmiotu zaméwienia Zatgcznika Raportu oddziatywania na
$rodowisko albo przynajmniej podanie Sredniodobowego Ruchu, w oparciu o ktérg to
warto$¢ Wykonawca powinien przygotowaé oferte.
f) inwentaryzacja lub dokumentacja obiektéw budowlanych podlegajacych przebudowie.
Zgodnie z 8 19 pkt 4 lit g) przywotanego powyzej rozporzadzenia, wsrod innych
informacji i dokumentéw niezbednych do zaprojektowania robot budowlanych powinny
znalez¢ sie inwentaryzacja lub dokumentacja obiektow budowlanych, jezeli podlegajg one
przebudowie, odbudowie, rozbudowie (...) w zakresie architektury, konstrukcji, instalaciji
i urzadzen technologicznych (...) oraz obiektow przewidzianych do rozbiorki i ewentualne
uwarunkowania tych rozbiérek. Zgodnie z PFU pkt 1.1.2.1 str. 20 w ramach budowy wezia
Tuszyn Wykonawca przebudowa¢ ma istniejgce obiekty inzynierskie tj. obiekty WA 280, WA
281 oraz WA 282. PFU, w szczegodlnosci pkt 3.7, ktéry jak wynika z jego opisu zawierac
powinien informacje wymagane § 19 pkt 4 lit g) przywotanego powyzej rozporzadzenia, nie
zawierajg danych dotyczacych tych obiektéw. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy
w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1725/10 wnosi o zobowigzanie Zamawiajgcego do
zamieszczenia w SIWZ informacji wymaganych zgodnie ze wskazanym przepisem
przywotanego powyzej rozporzadzenia w zakresie obiektow przewidzianych do przebudowy.
g) porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane
z przytaczeniem obiektu do istniejacych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych,
cieplnych, gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych,
kolejowych lub wodnych.
Zgodnie z 819 pkt 4 lit h) przywotanego powyzej rozporzadzenia, wsrod innych
informacji i dokumentéw niezbednych do zaprojektowania robét budowlanych powinny
znalez¢ sie porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne

zwigzane z przylgczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych,



cieplnych, gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych,
kolejowych lub wodnych. Dokumenty nie zostaly zatagczone do SIWZ. O tym zas, ze sg one
w posiadaniu Zamawiajgcego swiadczy, ze zatgczone sg one do Podstawowej Dokumentacji
Technicznej-Dokument VI (nie zalgczony na pilytach CD) i Raportu Oddzialywania na
Srodowisko zatacznik 1 do Raportu ,Pisma i uzgodnienia”, ktére nie zostaly jednak
zalgczone do wigzacego opisu przedmiotu zamoOwienia. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do zamieszczenia w SIWZ informacji
wymaganych zgodnie ze wskazanym przepisem Rozporzgdzenia w szczegodlnosci
znajdujacych w Podstawowej Dokumentacji Technicznej i Raportu Oddziatywania na
Srodowisko.

Rozbieznosci pomiedzy dokumentami sktadajgcymi sie na SIWZ, Swiadczace
0 niejednoznacznosci w opisie przedmiotu zamOwienia. Na przekazang przez
Zamawiajgcego SIWZ skiadajg sie m.in. Warunki Szczegdlne Kontraktu (Tom Il Umowy,
Rozdziat 3) oraz Zalgcznik do Oferty - Dane Kontraktowe (Tom |, Rozdziat 2). Zgodnie
Zz Warunkami Szczegolnymi - kl. 8.2 oraz Zatgcznikiem do Oferty (Dane Kontraktowe) nalezy
zaprojektowac¢ i zdoby¢ pozwolenie na budowe na MOP typu Il i lll. Natomiast zgodnie
Zz PFU pkt 1.1.2.5 (str. 43-44) nalezy zaprojektowa¢é MOP typu docelowego tylko na etapie
koncepcji, zas na etapie projektu budowlanego i ztozenia wniosku o pozwolenie na budowe
| ZRID nalezy opracowac jedynie: ,projekty budowlane obejmujgce roboty ziemne,
odwodnienie i doprowadzenie instalacji (przytgczy) niezbednych do funkcjonowania MOP I
i 1", czyli nie jest wymagane zaprojektowanie i zdobycie pozwolen na np. stacje benzynowg
czy budynki hotelarsko-gastronomiczne. W zwigzku z tymi zapisami nie jest jasne czy nalezy
przedstawi¢ jedynie koncepcje docelowych rozwigzan, zas do pozwolenia na budowe ztozyc¢
MOP |, czy zarébwno w koncepcji, jak i w projekcie do pozwolenia na budowe nalezy
przewidzie¢ MOP-y docelowe. W tym zakresie Odwotujacy wnosi o zobowigzanie
Zamawiajgcego do usuniecia wskazanej wyzej sprzecznosci w SIWZ.

Rozwazenia zasadnosci zgtoszonych w odwotaniu zarzutow wymaga odniesienia sie
do wskazanych we wstepie uzasadnienia zasad, wedlug ktérych opisywany powinien by¢
przedmiot zamowienia w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego. | tak zgodnie
Z art. 29 Pzp przedmiot zamdwienia, niezaleznie od tego czy jest to dostawa, ustuga czy
robota budowlana, opisany powinien by¢ w sposaéb:

- jednoznaczny i wyczerpujacy

- za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

- uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

Interpretacja tresci art. 29 Pzp niejednokrotnie dokonywana byta i jest zaréwno
w literaturze jak i orzecznictwie, z ktorych wynika, ze wymoOg jednoznacznosci

i wyczerpujacego charakteru opisu przedmiotu zamowienia spetnia opis dokonany w taki



sposob, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych
interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem zamodwienia (jakie ustugi, dostawy czy
roboty budowlane), i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w nim
uwzglednione (za M. Stachowiak, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. Ill w: Dzierzanowski
Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata). Opis przedmiotu zamowienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty 1 obliczenie ceny
z uwzglednieniem wszystkich wptywajacych na nig czynnikéw. Co istotne, jak wypowiedziat
sie SO w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13.05.2005 r. (sygn. akt: Il Ca 109/05) oceny
prawidtowosci sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia pod katem jego kompletnosci dla
sporzadzenia oferty dokonywaé nalezy z punktu widzenia Wykonawcy. Zwazywszy na fakt,
ze oferta zlozona przez Wykonawce, w przypadku wyboru jej jako najkorzystniejszej okresla
zakres zobowigzania Wykonawcy, to punkt widzenia Wykonawcy powinien byé decydujacy
dla okre$lenia, czy opis przedmiotu zamoOwienia jest dla niego jasny i precyzyjny.
W przypadku robét budowlanych elementy konieczne dla prawidlowego opisu przedmiotu
zaméwienia wskazuje wprost przywotywane powyzej rozporzadzenie. W odniesieniu do
projektow realizowanych w formule ,projektuj i buduj" wymagane przywotanego powyzej
rozporzadzeniem dokumenty okreslajg bowiem te wymagania i okolicznosci ktére mogg
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Stanowisko Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 potwierdza wyrok
z dnia 12.01.2007 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-6/07) w ktorym skiad orzekajacy stwierdzit, ze
postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego w oparciu 0 program funkcjonalno -
uzytkowy, nie zawierajgcy wszystkich informacji wymaganych w oparciu o rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno -uzytkowego, obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego i podlega uniewaznieniu.

W ocenie Odwolujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 wskazane w czesci
pierwszej uzasadnienia braki oraz rozbieznosci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
stanowig 0 dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny
i niezupetny, z pominieciem podania informacji majacych wplyw na przygotowanie oferty.
Potraktowanie, jako niewigzacych istotnych informacji posiadanych przez Zamawiajgcego
np. z zakresu warunkéw wodno - gruntowych, emisji hatasu stanowi w ocenie Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 prébe przeniesienia na Wykonawce ryzyka zwigzanego
Z bledami tych informacji, pomimo, ze za ich powstanie w zaden sposOb nie ponosi

odpowiedzialnosci Wykonawca.



Zamawiajacy w dniu 13.08.2010 r. (e-mailem) wezwat w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 16.08.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum
Wykonawcéw: 1. BUDIMEX S.A. (lider); 2. FBRROVIAL AGROMAN S.A.(partner); z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum BUDIMEX
S.A.” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 po stronie Odwotujgcego”
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1725/10, w catosci popierajac zarzuty i zadania w nim podniesione. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu w sprawie o sygn. akt:
KIO 1725/10.

W dniu 16.08.2010 r. (wptyw faxem do Prezesa KIO) Konsorcjum Wykonawcéw:
1) Astaldi S. p. A., Oddziat w Polsce (lider), 2) Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp.
Z 0.0. (partner) zwane dalej: ,Konsorcjum Astaldi S. p. A.” albo ,Przystepujgcym w sprawie
o sygn. akt: KIO 1725/10 po stronie Odwotlujgcego” zglosita przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1725/10, wnoszac
0 uwzglednienie odwotan w catosci. Kopia zgloszen zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujacym w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1725/10. Wskazane w odwofaniu uchybienia
opisu przedmiotu zamowienia $wiadczy¢ mogg o0 niezasadnej prébie przerzucenia na
Wykonawcéw obowigzkéw Inwestora w procesie budowlanym, takich jak w szczegoélnosci
wykazania prawa dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane przez Inwestora (co
réwniez jest obowigzkiem wynikajgcym z Prawa Budowlanego), szczeg6towego dokumentu
obrazujacego wyniki badan gruntowo-wodnych (co jest niezbedne dla zaprojektowania
obiektéw mostowych), zalecen konserwatora zabytkéw, danych dotyczacych zanieczyszczeh
atmosfery, wynikow pomiaréw ruchu drogowego, hatasu in. Zasadne sg rowniez wskazane

rozbieznosci w SIWZ, co w praktyce moze spowodowa¢ niemozliwosS¢ zawarcia waznej
umowy.

W dniu 24.08.2010 r. przed otwarciem posiedzenia (wplyw bezposredni do KIO)
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 wnoszac o:
1. oddalenie odwotania w zakresie jak ponizej,

2. obcigzenia Odwotujacego kosztami postepowania.

Zarzut la - brak oswiadczenia zamawiajgcego stwierdzajgcego jego prawo do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Sformutowanie omawianego zarzutu
nastgpito przy mechanicznym zastosowaniu jedynie werbalnej metody wyktadni norm
prawnych. Autor zarzutu stwierdzit bowiem, ze PFU nie zawiera oswiadczenia
zamawiajgcego stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele

budowlane, wymaganego przepisem 8§ 19 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
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z dnia 2.09.2004 r. w sprawie szczegdétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno
uzytkowego. Przy takim sposobie wyktadni pominiete zostato, ze celem tego przepisu jest
wyeliminowanie z obrotu sytuacji, w ktérych zamawiane jest wykonywanie robét
budowlanych przy braku uprawnienn do dysponowania nieruchomoscig, na ktérej roboty te
maja by¢ wykonywane. W istocie rzeczy omawiany przepis w/w rozporzgdzenia spetnia dla
wykonawcy robét budowlanych funkcje gwarancyjng, zapewniajgcgq wykonanie przez
zamawiajgcego obowigzku przekazania placu budowy. W wypadku robo6t budowlanych
bedacych przedmiotem przetargu konieczno$¢ wykorzystania gwarancyjnej funkcji przepisu
8§ 19 pkt 2 w/w rozporzadzenia, nie wystepuje. Roboty budowlane objete przetargiem
prowadzone sg na podstawie ustawy z 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz
0 Krajowym Funduszu Drogowym. Zgodnie z przepisami powotanej ustawy skutkiem decyzji
0 ustaleniu lokalizacji autostrady jest nabycie z mocy prawa przez Skarb Panstwa
nieruchomosci stanowigcych wilasnosé samorzadu terytorialnego (art. 27 ustawy),
wygasniecie zarzadu i rozwigzania uzytkowania ustanowionego na nieruchomosci Skarbu
Panstwa (art. 33 ust. 1 ustawy), powstanie uprawnien do wypowiedzenia ze skutkiem
natychmiastowym umow dzierzawy i najmu (art. 33 ust. 2) oraz, po wszczeciu postepowania
wywlaszczeniowego natychmiastowe zajecie nieruchomosci (art. 31 ust. 1). Funkcje
gwarancyjne 8§ 19 pkt 2 w/w rozporzgdzenia speilniane sg zatem przez inne normy i to
0 randze ustawowej. Przy zastosowaniu wykfadni funkcjonalnej i systemowej nalezy zatem
dojs¢ do wniosku, ze nie ma potrzeby skiadania oswiadczenia o prawie dysponowania
nieruchomoscia na cele budowlane. Os$wiadczenie takie w sposGb wystarczajacy
zastepowane jest przez spelniajgce jego funkcje przywotane powyzej przepisy ustawy z dnia
27.10.1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym. Majac jednak
na uwadze fakt, e Zamawiajacy, jak przedstawiono powyzej, dysponuje gruntami
przeznaczonymi do realizacji inwestycji w ramach linii rozgraniczajacych oraz celem
eliminacji wszelkich watpliwosci odnosnie interpretacji zapisu 8 19 pkt 2 w/w rozporzadzenia,
stosowne oswiadczenie zostato dolgczone do Programu Funkcjonalno Uzytkowego zmiang
tresci SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r. W odniesieniu to terenéw nie objetych decyzjg
lokalizacyjng, poza liniami rozgraniczajacymi, ktére mogq okazac sie niezbedne do realizacji
inwestycji obowigzuje procedura ich pozyskania na podstawie Zezwolenia na Realizacje
Inwestycji Drogowej (ZRID). Zgodnie z w/w rozporzadzeniem w przypadku realizacji
inwestycji wedtug w/w procedury, opisane w § 19 pkt 2 oswiadczenie nie jest wymagane.

Zarzuty wywiedzione w odwotaniu w punktach od 1b do 1g oparte sg na podstawie
nie spetlnienia wymagan w stosunku do PFU przewidzianych w kolejnych jednostkach
redakcyjnych przepisu 8§ 19 pkt 4 w/w rozporzadzenia. Przedstawione przez pierwszego
Odwotujgcego rozumienie wymagan zawartych w § 19 jest catkowicie bledne. Nalezy

bowiem zauwazyc, iz zgodnie z art. 31 ust. 3 Pzp program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje

11



opis zadania budowlanego, w ktorym podaje sie przeznaczenie ukonczonych roboét
budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i funkcjonalne. Jest to zatem definicja dosy¢ ogoélna, ktora pokazuje jednak
istote PFU, ktére powinno w szczegodlnosci opisywa¢ zadanie budowlane, ktére ma zostac
zrealizowane przez Wykonawce. Ustawodawca pozostawia jednak Zamawiajgcemu duzg
swobode w zakresie elementow, jakie taki opis powinien zawiera¢. Ustawodawca ograniczyt
sie bowiem jedynie do ogolnego stwierdzenia, iz w opisie takim podaje sie dwa elementy tj.:

- przeznaczenie ukonczonych robo6t oraz

- stawiane wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materialowe
i funkcjonalne. Z powyzszym brzmieniem ustawy wspétgra rozdziat 4 w/w rozporzadzenia.
W 8§ 16 Rozporzadzenia wskazano, iz PFU powinien zawiera¢ strone tytutowa, czesé
opisowg i czes$¢ informacyjna. Najistotniejszym elementem PFU jest jednak czes¢ opisowa,
ktora zgodnie z 8 18 ust. 1 pkt 2 zawiera opis wymagan zamawiajgcego w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a zatem element stanowigcy okreslong w art. 31 ust. 3 Pzp
podstawe PFU. Jednoczesnie, korzystajgc z zawartej w art. 31 ust. 4 pkt 3 Pzp delegacji,
Minister, stworzyt zamawiajgcemu mozliwos¢ dalszego uszczegotowienia opisu przedmiotu
zaméwienia. Z tego wzgledu w/w rozporzadzenie zawiera takze trzy obligatoryjne elementy
konieczne dla stworzenia tzw. czesci informacyjnej PFU - zawarte w § 19 pkt 1-3. Poza tym
Minister Infrastruktury pozostawia jednak zamawiajgcemu pewng swobode w zakresie
informacji i dokumentéw, ktére nalezy umiesci¢ w czesci informacyjnej PFU, co znalazio
swoj wyraz w 8 19 pkt 4 w/w rozporzadzenia. Zgodnie z trescig tego punktu czesé
informacyjna PFU obejmuje w szczegdlnosci inne posiadane przez zamawiajgcego
informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robo6t budowlanych. Powyzsze
sformutowanie daje, jak wskazal, Zamawiajagcemu duzg elastycznos¢ w zakresie
formutowania czesci informacyjnej PFU. Przede wszystkim katalog ten jako katalog otwarty
pozwala bowiem zamawiajgcemu rozszerzy¢ zakres tej czesci PFU. Z drugiej jednak strony,
jesli Zamawiajacy nie dysponuje wszystkimi informacjami i dokumentami zawartymi w § 19
pkt 4 w/w rozporzadzenia, wowczas moze zadania w tym zakresie powierzy¢ Wykonawcy.
W ten sposéb, w zaleznosci od tego, jakie informacje i dokumenty posiada zamawiajacy,
takie tez - bardziej lub mniej skomplikowane bedzie zadanie, ktére zostanie powierzone
wykonawcy. W ten sposéb, Wykonawce moze obcigzaé obowigzek pozyskania niezbednych
informacji i dokumentéw w wiekszym Ilub mniejszym stopniu. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy, jak podniost, przekazat wykonawcom wszelkie informacje
i dokumenty, ktére znajdowaly sie w posiadaniu GDDKIA i ktére sg niezbedne do
zaprojektowania robot budowlanych. Adresatem 8§ 19 pkt 4 w/w rozporzadzenia jest
zamawiajacy wykonanie robdét budowlanych, w zwigzku z czym nie moze budzi¢
watpliwosci, ze zamawiajacy powinien przedstawi¢ w PFU tylko te informacje i dokumenty,

ktore posiada. Zgodnie z wynikajgcym z art. 6 kc oraz z art. 190 ust. 1 Pzp obowigzkiem
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wykazania faktow przez osoby, ktére wywodzg z tego faktu skutki prawne, odwotujacy
wnoszac o dotgczenie konkretnych dokumentéw do PFU powinien wykazac, ze
zamawiajacy posiada te wiasnie konkretne dokumenty, a wykazanie posiadania nie moze
by¢ zastgpione jakiegokolwiek rodzaju domystem czy spekulacjg. Ponadto, aby posiadane
przez zamawiajgcego informacje i dokumenty podlegaty obowigzkowi wigczenia do PFU,
kumulatywnie powinna zosta¢ spetniona i wykazana przestanka niezbednosci do
zaprojektowania robo6t. Zarzut 1 b - wyniki badan gruntowo - wodnych na terenie budowy dla
potrzeb posadowienia obiektu. Natozony w wykonawce w pkt 3.3 PFU obowigzek
opracowania uzupetniajgcej dokumentacji gruntowo - wodnej nie potwierdza stanowiska
odwotujgcego o nie wywigzaniu sie zamawiajgcego z obowigzku okreslonegow 8§ 19 pkt 4 b
w/w rozporzadzenia. Skoro PFU wymaga opracowania uzupetniajgcej dokumentacji to
jedynym racjonalnym uzasadnieniem wprowadzenia takiego obowigzku jest ocena, ze
istniejgca dokumentacja nie jest przydatna do zaprojektowania rob6t budowlanych. O braku
obiektywnie rozumianej przydatnosci istniejacej dokumentacji rozstrzyga okolicznos¢
sporzadzenia jej w roku 1998, co powoduje jej daleko idgca dezaktualizacje, ktéra pozwala
jedynie na zamieszczenie w PFU ogo6lnych uwag cytowanych w odwotaniu. Brak
przydatnosci determinuje, ze istniejgca dokumentacja nie moze zosta¢ uznana za
niezbedng. Zauwazy¢ ponadto trzeba, ze w trakcie prac projektowych to wykonawca
decyduje w jakim miejscu wedtug projektu majg by¢ posadowione obiekty, a wyniki badan
gruntowo - wodnych nie sg wylgcznym kryterium wyboru miejsca posadowienia konkretnego
obiektu. Kryterium o wiele bardziej znaczacym moze by¢ np. uksztattowanie terenu, czy tez
wystepowanie naturalnych przeszko6d. Wobec powyzszej argumentacji Zamawiajacy uznat,
ze wymieniony przez odwotujgcego w punkcie 1b odwotania dokument nie jest niezbedny
do zaprojektowania rob6t budowlanych i z tej przyczyny nie dotaczyt go do PFU. Zarzut 1 c -
zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkow. Pierwszy Odwotujgcy nie wykazuje,
azeby Zamawiajgcy posiadat dokument stanowigcy zalecenia konserwatorskie
konserwatora zabytkOw. Zamiast wykazania posiadania takiego dokumentu, w odwotaniu
zawarte jest spekulatywne domniemanie, iz: ,tre$¢ raportu oddziatywania na srodowisko
(pkt 4.4) potwierdza, iz Zamawiajgcy jest w posiadaniu bardziej szczegdtowych danych.".
Nie zostaty przy tym powotane konkretne tresci raportu, ktére miatyby potwierdzaé
posiadanie bardziej szczegbtowych, lecz blizej przez autora odwotania nie sprecyzowanych
danych. W zadnym badz razie wywdd zawarty w zarzucie 1c nie wykazuje, ze zamawiajacy
jest w posiadaniu zalecen konserwatorskich konserwatora zabytkow. Réwniez z przepisow
powotywanej w odwotaniu ustawy o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie,
udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz ocenach oddziatywania na srodowisko
z 3 pazdziernika 2008 r., w tym zwtaszcza z cytowanego w odwotaniu art. 66 ust. 1 pkt 10
nie wynika, aby konsekwencjg ustawowych wymagan co do tresci raportu oddziatywania na

$rodowisko (ROS) bylo uzyskanie zalecen konserwatorskich konserwatora zabytkow. Zarzut
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1d - dane dotyczace zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz
posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska. W pkt 1d odwotanie
zarzuca nie to, ze dane dotyczace zanieczyszczenh atmosfery do analizy ochrony powietrza
oraz posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska nie zostaty
wigczone do PFU, lecz to ze nie zostaty zamieszczone one w opisowe] czesci PFU.
Stanowisko takie jest sprzeczne z systematykg w/w rozporzadzenia, ktére w § 19 okresla
elementy czesci informacyjnej PFU zas tres¢ czesci opisowe] wymienia w 8 18. W istocie
rzeczy odwotanie domaga sie by element czesci informacyjnej znalazt sie w czesci
opisowej, co z uwagi na bezwzglednie obowigzujacy charakter przepisow w/w
rozporzadzenia jest niedopuszczalne. Zarzut 1 e - pomiary ruchu drogowego hatasu i innych
ucigzliwosci. Przede wszystkim autor odwotania przyznaje, ze stosowna klauzula zostata
zawarta w pkt 3.6 PFU, po to by od natychmiast wskazaé, ze sg to informacje niezgodne
z zakresem wymaganym w w/w rozporzadzeniu. Godzi sie zatem przypomnie¢, ze w 8§ 19
pkt 4 w/w rozporzadzenie nie wymaga podawania okreslonego zakresu informacji wymaga
natomiast podania informacji posiadanych przez Zamawiajgcego. Autor odwotania podnosi,
ze informacje, ktdrych dotyczy zarzut le sg w posiadaniu Zamawiajgcego, po to by
natychmiast zauwazy¢, ze nie moga by¢ podstawg sporzadzenia ofert, poniewaz nie
stanowig wigzacego opisu przedmiotu zamoéwienia. Argument taki nalezy oczywiscie uznac
za nietrafny, poniewaz dane stanowigce czes¢ informacyjng PFU nie moga byc¢
w jakimkolwiek przypadku traktowane jako element czesci opisowej PFU. Zarzut 1f -
inwentaryzacja lub dokumentacja obiektow budowlanych podlegajacych przebudowie. Autor
odwotania nawet nie podejmuje proby wskazania, ze Zamawiajacy posiada inwentaryzacje
lub dokumentacje wymienionych w tej czesci odwotania obiektow inzynierskich. Ponadto
jedyna merytoryczny fragment tej czesci odwotania (drugi akapit) sformutowany zostat
w sposéb wadliwy gramatycznie, co uniemozliwia nawet podjecie staran o zrozumienie tego
fragmentu tekstu. Zarzut 1g - porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne
i realizacyjne zwigzane z przylgczeniem obiektu do istniejacych sieci wodociggowych,
kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych i energetycznych oraz drég samochodowych,
kolejowych lub wodnych. Zakwestionowac¢ nalezy po raz kolejny uzyty argument jakoby
elementy czesci informacyjnej PFU mialy stanowi¢ element czesci opisowej. Ponadto
sformutowania zawarte w omawianej czesci odwolania sg nieprecyzyjne i niekonsekwentne.
Autor odwotania zarzuca bowiem, ze: ,Dokumenty nie zostaly zalgczone do SIWZ" jednakze
w podsumowaniu ,wnosi 0 zobowigzanie zamawiajgcego do zamieszczenia w SIWZ
informacji". Oczywista i uwzgledniona w 8§ 19 pkt 4 w/w rozporzadzenia jest roznica
pomiedzy dokumentami a informacjami, niewatpliwie jednak zadanie zaréwno
zamieszczenia informacji, jak i dolaczenia dokumentéw, powinno precyzowac jakie
informacje i dokumenty maja zosta¢ zamieszczone lub dotgczone. Zarzut 2 - Rozbieznosci

pomiedzy dokumentami skiadajacymi sie na SIWZ, swiadczace o niejednoznacznosci
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w opisie przedmiotu zamowienia. Zarzut wywiedziony w tej czesci odwotania uzna¢ nalezy
za uzasadniony. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zmiang treS¢ SIWZ nr 3 z dnia
23.08.2010 r. dokonat modyfikacji Subklauzuli 8.2 Szczegolnych Warunkéw Kontraktu
w nastepujacy sposob: Skreslono drugi akapit Subklauzuli 8.2 o tresci: ,W ramach tego
Czasu na Ukoriczenie, w Zalgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe jest wydzielony Czas na
ztloZzenie kompletnych wnioskéw do decyzji o pozwolenia na budowe, ztoZzenie kompletnych
wnioskow do zezwolen na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP' éw
kategorii 11 i Ill, ukoriczenie Projektu budowlanego i uzyskanie prawomocnych decyzji
0 zatwierdzeniu projektu budowlanego i pozwoleniu na budowe, uzyskanie prawomocnych
zezwolen na realizacje inwestycji drogowych". Wprowadzono nastepujacy zapis: ,W ramach
tego Czasu na Ukonczenie, w Zalgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe jest wydzielony
Czas na ziozenie kompletnych wnioskéw do decyzji o pozwolenia na budowe, zlozenie
kompletnych wnioskéw do zezwoler na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy
MOP'éw kategorii 1l i lll, obejmujgcych roboty ziemne, odwodnienie i doprowadzenie
instalacji (przylgczy) niezbednych do funkcjonowania MOP Il i Ill, ukorczenie Projektu
budowlanego i uzyskanie prawomocnych decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego
i pozwoleniu na budowe, uzyskanie prawomocnych zezwoleri na realizacje inwestycji

drogowych".
Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 1727/10:

W dniu 12.08.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie Pzp,
Konsorcjum firm: 1. EUROVIA POLSKA S.A. (lider); 2. WARBUD S.A.; 3. EUROVIA
Verkehrsbau Union GmbH; 4. EUROVIA CS, a.s.; 5. JOHANN BUNTE Bauunternehmung
GmbH & Co. KG; 6. BUNTE Polska Sp. z 0.0.; 7. PBDIM ,ERBEDIM" Sp. z 0.0.; 8. PRM
.Mosty-£6dz" S.A. i 9. ,PUT INTERCOR" Sp. z 0. o. (partnerzy) z adresem do
korespondencji: EUROVIA POLSKA SA Oddziat Warszawa, ul. Badylarska 21, 02-484
Warszawa, Polska zwane dalej: ,Konsorcjum EUROVIA" albo ,Odwotujgcym w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1727/10" albo ,drugim Odwotujgcym” wniosto odwotanie wobec
postanowien SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 12.08.2010 r. (faxem).
Zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 5 Kkc w zw. z art. 14 Pzp poprzez nieprawidtowe
opisanie przedmiotu zamowienia, Kktére nie uwzglednia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

2. naruszenie art. 353" w zw. z art. 14 Pzp poprzez ingerencje w konstrukcje i tre$¢ umowy
laczacej wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie (umowy konsorcjum)
oraz w tres¢ uméw z podwykonawcami,

3. naruszenie art. 151 ust. 3 Pzp poprzez sprzeczne z nim uregulowanie terminu
zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

4. naruszenie art. 387 8 1 kc w zw. z art. 14 Pzp poprzez:

15



1) zadanie niemozliwych do spetnienia warunkéw usuwania wad,

2) wyznaczenie termindw na przygotowanie dokumentacji projektowej, ktére nie mogg
zostac dotrzymane,

3) narzucenie technologii wykonania nawierzchni, ktéra jest niemozliwa do

zastosowania na czesci trasy (facznicach).

Zadat:

1.

wykreslenia z Programu Funkcjonalno-Uzytkowego zwanego dalej: ,PFU", z pkt 2.1.4.3.

.Elementy zabezpieczenia" (str. 152) zdania: ,W przypadku zwigkszenia iloSci i/lub

parametréw zabezpieczenn akustycznych w stosunku do decyzji Srodowiskowej

roszczenia nie bedg uwzglednione™;

zdjecia z wykonawcy zamowienia publicznego ryzyka zwigzanego ze sporzgdzeniem

.faportu ponownej oceny oddziatywania na srodowisko” (subklauzula 5.1 Szczegdélnych

Warunkéw Kontraktu; zwanych dalej: ,SWK") i wynikajagcymi z niego konsekwencjami

dla zakresu, kolejnosci i terminéw realizacji robo6t kontraktowych - alternatywnie

Odwolujagcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 oczekuje wprowadzenia przez

Zamawiajgcego do SWK mechanizmu rozliczenia robdét, jakie moga okazac¢ sie

konieczne do wykonania po sporzadzeniu ,raportu ponownej oceny oddzialywania na

Srodowisko”, a takze kosztow wynikajacych z ich wplywu na kolejnos¢ i termin

wykonania robét kontraktowych;

jednoznacznego wskazania przez Zamawiajacego rejonow terenu budowy objetych

ochrong akustycznag;

wykreslenia z subklauzuli 1.14 SKW przepisow lit. b i lit. d;

wykreslenia z subklauzuli 4.4 SKW zdania 1/1/ przypadku realizacji zaméwienia przez

podmioty wystepujgce wspdlnie (Konsorcjum) umowy z Podwykonawcami, zawierane

bedg w imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikow Konsorcjum;

wykreslenia z subklauzuli 4.4 SKW fragmentu zaczynajacego sie od stéw: ,Na koricu

Subklauzuli dodaje sie nastepujgce zapisy”: a konczacego na stowach: ,wymienionych

w umowie do reprezentowania stron Umowy";

wykreslenia z subklauzuli 4.2 SKW zdania: ,jesli Zabezpieczenie Wykonania bedzie

wniesione w formie innej niz pieniezna, to Wykonawca bedzie samodzielnie, bez

odrebnego wezwania przez Zamawiajgcego przediuzat wazno$c¢ zabezpieczenia
wykonania az do czasu usuniecia wszelkich wad lub szkod”;

korekty Zalgcznika numer 1 do umowy - Gwarancja jakosci w taki sposoéb, aby:

1) w przypadku wystgpienia wady okreslonej w poz. A - wykonawca byt zobowigzany
w terminie 72 godz. do zapewnienia przejezdnosci, a czas na catkowite usuniecie
wady/awarii byt uzalezniony od jej rozlegtosci i charakteru,

2) w przypadku wady/awarii okreslonej w poz. B - wykonawca byt zobowigzany do

catkowitego usuniecia awarii w terminie 14 dni,
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3) doszio do wyraznego rozréznienia pomiedzy wadami okreslonymi w poz. C (wady
nie wpltywajace bezposrednio na eksploatacje jakiejkolwiek czesci obiektu) oraz
wadami okreslonymi w poz. D (wady pozostate),

4) dopisa¢ warunki atmosferyczne do przyczyn, ktére moga spowodowaé zmiane
przez Zamawiajgcego terminu na usuniecie wady;

9. wydtuzenia Czasu na Ukonczenie do 35 miesiecy od daty zawarcia kontraktu;

10. wydtuzenia terminu na ztozenie kompletnych wnioskéw do decyzji na pozwolenia na
budowe do 12 miesiecy od Daty Rozpoczecia;

11. wydtuzenia terminu ztozenia kompletnych wnioskow do zezwolen na realizacje
inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP'6w kategorii Il i 1l do 11 miesiecy od
Daty Rozpoczecia;

12. wydluzenia terminu na uzyskanie prawomocnej (ostatecznej) decyzji o zatwierdzeniu
projektu budowlanego i pozwoleniu nha budowe do 16 miesiecy od Daty Rozpoczecia;

13. wydtuzenia terminu na uzyskanie prawomocnych (ostatecznych) zezwolen na realizacje
inwestycji drogowych do 16 miesiecy od Daty Rozpoczecia,

14. zmiany konstrukcji nawierzchni na tacznicach z betonowej na bitumiczna.

Wzgledem zarzutu 1:

PFU w pkt 2.1.4.3. ,Elementy zabezpieczenia" (str. 152) zawiera zapis dotyczacy
ekranow akustycznych o tresci: W przypadku zwiekszenia ilosci i/lub parametrow
zabezpieczen akustycznych w stosunku do decyzji srodowiskowej roszczenia nie bedg
uwzglednione”. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 stwierdza, ze zapis taki
pozbawia go mozliwosci dokonania prawidtowej wyceny oferty przetargowej rownoczesnie
przyznajgc Zamawiajacemu prawo do zwiekszenia ilosci i zmiany parametréw ekranow
w sposoOb nieograniczony. Zapis taki pozostaje w oczywistej sprzecznosci z art. 29 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym: ,przedmiot zamOwienia opisuje sie w sposOb jednoznaczny
I wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”.
Przytoczony fragment PFU pozostawia czes¢ przedmiotu zamowienia niedookreslona.

Analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku subklauzuli 5.1 SKW Ogoéine
zobowigzania projektowe, zgodnie z ktérg: ,Wykonawca bedzie odpowiedzialny za raport
ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko wobec Zamawiajgcego, wlasciwych organéw
administracji oraz wobec o0so6b trzecich”. Na wykonawce zamdwienia przerzucono tym
samym blizej nieokreslony zakres obowigzkéw i robo6t. Raport ponownej oceny
oddziatlywania na srodowisko moze mie¢ wplyw na zakres i rodzaj rob6t koniecznych do
wykonania, co stanowi dodatkowe ryzyko wykonawcy. Zakres i rodzaj tych robét sg
nieznane w momencie skladania oferty przetargowej, co ewidentnie narusza wymog
stawiany Zamawiajgcemu przez art. 29 ust. 1 Pzp - aby przedmiot zamoéwienia byt opisat

uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
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oferty. Nieznany jest tez czas, jaki bedzie potrzebny na sporzadzenie i zatwierdzenie
raportu ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko - a wszelkie zwigzane z tym
konsekwencje Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce.

Ponadto, Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 zwraca uwage, ze
subklauzula 6.5 SKW Godziny pracy zawiera zapis: ,Jezeli wymaga tego technologia Robdt,
wykonawca zobowigzany jest do prowadzenia Robot przez 7 dni w tygodniu przez calg
dobe, za wyjgtkiem prac w rejonie terendw chronionych akustycznie, gdzie w okresie calego
roku praca mogg byc prowadzone tylko w godzinach 600-2200". Jednoczes$nie, drugi
Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy nie okreslit, ktore rejony terenu budowy sg chronione
akustycznie. W efekcie moze sie okazac, ze wlasnie na tych obszarach bedzie niezbedne
wykonanie prac wymagajacych ciagtosci technologicznej. Wskazany brak precyzji
Zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci z art. 29 ust. 1 Pzp i obcigza wykonawce

ryzykiem, ktérego nie powinien ponosic.

Wzgledem zarzutu 2:

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 wskazuje, ze subklauzula 1.14 SKW
Solidarna odpowiedzialno$¢ ingeruje wprost w sposéb, w jaki wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o zaméwienie publiczne, w tym Odwolujacy w sprawie o sygn. akt: KIO
1727/10, mogg wozy¢ taczacy ich stosunek prawny. Zdaniem Odwolujgcego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1727/10, zapis: ,(b) Partner wiodgcy wskazany w Ofercie bedzie miat
petnomocnictwa do podejmowania decyzji wigzgcych wykonawce i kazdg z tych os6b oraz
zapis (d) Partner wiodgcy dziatajgc w imieniu tych osob, bedzie podejmowat zobowigzania,
a takze bedzie otrzymywat instrukcje zgodnie z posiadanym petnomocnictwem, przez caly
czas wykonywania umowy, rowniez w okresie przewidzianym w kodeksie cywilnym na
sktadanie roszczen finansowych” sg sprzeczne z wyrazong w art. 353" kc zasadg swobody
umow. Zamawiajacy winien respektowac te zasade, albowiem - zgodnie z art. 14 Pzp: ,do
czynnosdci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”.
Sposéb podejmowania zobowigzan przez wykonawcOw wspdllnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie publiczne (cztonkéw konsorcjum) nie powinien by¢ przedmiotem regulacji
Zamawiajacego - jest to wylgczna kompetencja wykonawcéw, zawarowana w art. 353" ke,
zgodnie z ktérym: ,strony zawierajgce umowe mogg wozy¢ stosunek prawny wedlug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego”. Wypada przy tym réwniez zwroci¢ uwage,
ze obostrzenia wprowadzone we wskazanym zakresie przez Zamawiajgcego nie majg
niczego wspoblnego z solidarng odpowiedzialnoscig takich wykonawcow-ktorej dotyczy
subklauzula 1.14 SKW.

18



Analogiczne - do powyzszych - sg zastrzezenia drugiego Odwotujgcego do tresci
subklauzuli 4.4 SKW. Odwotujacy kwestionuje jej zapis tresci: ,W przypadku realizacji
zamoOwienia  przez podmioty  wystepujgce  wspdlnie (Konsorcjum) umowy
z Podwykonawcami, zawierane bedgq w imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikéw
Konsorcjum”. Dla Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 jest niewatpliwe, ze
zaden przepis polskiego prawa nie stanowi, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o zamédwienie publiczne stajg sie jednym podmiotem. Tworzone przez wykonawcow
konsorcjum nie ma ani zdolnosci prawnej, ani zdolnosci do czynnosci prawnych. Podmiotem
praw i obowigzkéw w dalszym ciggu pozostajg poszczegolni, tworzacy je wykonawcy.
W zwigzku z powyzszym to poszczegollni wykonawcy powinni zawiera¢é umowy
z podwykonawcami, dotyczace realizowanego przez siebie zakresu robot. Wszelkie
przeciwne regulacje kontraktu czy oczekiwania Zamawiajgcego sa naruszeniem art. 353" kc.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 zwraca ponadto uwage na fragment
subklauzuli 4.4 SKW, ktory przewiduje, jakie zapisy muszg znalez¢ sie w umowach
z podwykonawcami, a jakie - nie mogq sie w nich znalez¢. Dla Odwolujgcego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1727/10 nie ulega watpliwosci, ze regulacje kontraktu w tym zakresie nie
znajdujg zadnego oparcia w obowigzujacych przepisach oraz stanowig naruszenie zasady
swobody umoéw. Odwotujagcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 przypomina w tym
zakresie, ze to wykonawca, a nie jego podwykonawca, odpowiada za wykonanie
zamoOwienia publicznego, sklada zabezpieczenie tego wykonania oraz udziela gwarancji
jakosci lub rekojmi za wady. Wszystkie te okolicznosci czynig ingerencje Zamawiajgcego
w materie uméw podwykonawczych nie tylko sprzeczng z prawem, ale bezzasadng

i zbyteczna.

Wzgledem zarzutu 3:

Zgodnie z Subklauzulg 4.2 Zabezpieczenie Wykonania: ,jesli Zabezpieczenie
Wykonania bedzie wniesione w formie innej niz pieniezna, to Wykonawca bedzie
samodzielnie, bez odrebnego wezwania przez Zamawiajgcego przediuzat waznosc
zabezpieczenia wykonania az do czasu usuniecia wszelkich wad lub szkdéd”. W ocenie
drugiego Odwotujgcego zapis ten sprzeczny z art. 151 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym ostatnia
cze$¢ kwoty zabezpieczenia, niezaleznie od formy zabezpieczenia: ,jest zwracana nie
pdzniej niz w 15. dniu po uplywie okresu rekojmi za wady”. Sprzeczne z przytoczonym
przepisem Pzp wymagania Zamawiajgcego, przeniesione do kontraktu, nie zastugujg na

uwzglednienie.

Wzgledem zarzutu 4:

W ocenie Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10, zawarty w ,Zatgczniku
Nr 1 do umowy - Gwarancja jakosci” zapis zobowigzujacy wykonawce do usuniecia
w catosci awarii powodujacej brak mozliwosci eksploatacji jakiejkolwiek czesci obiektu

W ciggu 72 godzin, jest nie do zrealizowania. Zamawiajacy przypisat w ten sposéb niezwykle
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krotki okres czasu na usuniecie najistotniejszej i najbardziej kompleksowej wady, nie liczac
sie z technicznymi mozliwosciami usuniecia wady, jej potencjalng ztozonoscig ani zakresem.
Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy, Zze - niezaleznie od wszystkiego - zrealizuje
obowigzek wynikajacy z gwarancji jakosci w z gory okreslonym czasie, bez mozliwosci jego
wydtuzenia. Zdaniem Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10, taki zapis narusza
wprost wyrazony w art. 387 § 1 kc zakaz umowy o swiadczenie niemozliwe do spetnienia.
Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 zwraca przy tym uwage na nieracjonalnosc
zapisow kontraktu - wykonawcy pozostawiono bowiem az 14 dni na usuniecie wad
o zdecydowanie nizszej randze (wady nie wplywajace bezposrednio na eksploatacje
jakiejkolwiek czesci obiektu).

Wnosimy o korekte zapisu tak, aby:

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 wskazuje tez, ze Zamawiajgcy
uzywa tak niejednoznacznych poje¢, ze trudno dopatrze¢ sie réznicy pomiedzy wadami
okreslonymi w pozycji C (wady nie wplywajgce bezposrednio na eksploatacje jakiejkolwiek
czesci obiektu) i pozycji D (wady pozostate). Wyjasnienie i doprecyzowanie w tym zakresie
sg hiezbedne.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 stwierdza, ze nie jest mozliwe
przesadzenie a priori 0 czasie usuniecia wady bez znajomosci jej charakteru i bez
uwzglednienia technologii robot jak rowniez panujgcych warunkéw atmosferycznych. Kazde
oczekiwanie Zamawiajgcego w tym zakresie bedzie narusza¢ art. 387 8§ 1 kc, do
respektowania ktérego Zamawiajacy jest zobowigzany przez art. 14 Pzp.

W nawigzaniu do art. 387 § 1 kc Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10
stwierdza, ze zakreslony przez Zamawiajgcego Czas na Ukonczenie, wynoszacy
poczatkowo 32 miesigce od Daty Rozpoczecia, a nastepnie skrocony przez Zamawiajacego
na 32 miesigce od zawarcia kontraktu, nie pozwala na wykonanie:

m  map do celéw projektowych,

m dokumentacji geologiczno-inzynierskiej

m dokumentacji hydrogeologicznej,

a - co za tym idzie - uniemozliwia wykonanie dokumentacji projektowej w terminach
narzuconych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10
zZwraca uwage na analogiczny problem zwigzany z uzyskaniem pozwolenia wodno-
prawnego do ktérego materialy mozna przygotowac¢ po wykonaniu projektéw odwodnienia
oraz obiektéw inzynierskich tj. mostéw i przepustéw. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO
1727/10 wskazuje tez, ze procedury zwigzane z wykonaniem projektow podziatdw
nieruchomosci, umozliwiajgcych dodatkowe wykupy terenu dla roboét realizowanych poza
liniami rozgraniczajacymi, moga zosta¢ rozpoczete dopiero w chwili znacznego

zaawansowania dokumentacji projektowej. Czas jaki Zamawiajgcy pozostawit na wykonanie
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w/w czynnosci jest zbyt krotki, aby - w terminie kontraktowym - uzyska¢ prawo do
dysponowania terenem.

Jak wynika z doswiadczenia Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10,
przewidziane w kontrakcie terminy dla wykonania wszystkich w/w czynnosci, lub czynnosci
od nich zaleznych, sg zbyt krétkie o co najmniej trzy miesigce. Powoduje to, ze stawiane
przez Zamawiajgcego wymagania sg niemozliwe do spetnienia, a zatem naruszajg art. 387
8§ 1 kc.

W tym samym kontekscie Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 zwraca
uwage na postawiony przez Zamawiajgcego wymog, aby nawierzchnia na tgcznicach
weztow drogowych zostata wykonana z betonu (PFU, pkt 2.1.2.5., str. 132). Odwotujacy
w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1727/10 stwierdza, ze w konstrukcji tgcznic - z racji ich
przeznaczenia - wystepujace znaczne spadki podtuzne oraz poprzeczne niwelety. Spadki te
spowodujg - obrazowo rzecz ujmujac - ze w trakcie wykonywania nawierzchni na tych
fragmentach trasy, w szczegoélnosci podczas poddawania nawierzchni wibracji, stanowigcej
czes$c¢ technologii wykonania, beton nie pozostanie na miejscu, ale sptynie, deformujac
nawierzchnia. Na odcinkach drég o tak duzych spadkach poprzecznych i podtuznych, jakie
wystepujg na lgcznicach, nawierzchnia winna by¢ wykonana z innego, sztywniejszego
materiatu, np. mieszanek mineralno-bitumicznych. W przeciwnym razie nigdy nie uzyska
ona pozadanego ksztattu ani utozenia - niezaleznie od tego, jak wykonawca przygotuje

projekt.

W dniu 24.08.2010 r. przed otwarciem posiedzenia (wptyw bezposredni do KIO)
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 wnoszac
o:

1. oddalenie odwotania w zakresie jak ponizej,

2. obcigzenia Odwotujgcego kosztami postepowania.
Odnosnie zarzutu 1.

Zadanie 1.

Drugi Odwotujacy zadat wykreslenia z pkt 2.1.4.3 PFU ,Elementy zabezpieczenia"
(str. 152) zdania: ,W przypadku zwiekszenia ilosci i/lub parametréw zabezpieczen
akustycznych w stosunku do decyzji srodowiskowej roszczenia nie bedg uwzglednione".
W opinii Zamawiajgcego, w/w zdanie, zostalo przez drugiego Odwolujgcego wyjete
z fragmentu PFU o tresci: ,Na obiektach mostowych nalezy projektowac ekrany akustyczne
Z materiatow przezroczystych. llos¢ i parametry techniczne ekranéw zgodnie z zestawieniami
w decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i innych czesciach PFU. W przypadku
wystepowania na obiekcie stanowigcym dodatkowo przejscie dla duzych lub $rednich
zwierzat ekran akustyczny, bedzie pehit funkcje ostony przeciwolsnieniowej. Ekran powinien
by¢ wowczas wykonany z materiatow nieprzezroczystych co najmniej do wysokosci 2,50 m.

W przypadku zwiekszenia ilosci i/lub parametréw zabezpieczern akustycznych w stosunku do
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decyzji srodowiskowej roszczenia nie bedg uwzgledniane.". Jak wynika z petnej tresci tego
fragmentu PFU, przedmiot zamowienia jest opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
natomiast kwestionowane zdanie ewidentnie nie ma zadnego zwigzku z opisaniem, czy tez
jak to wywodzi drugi Odwotujacy ,z niedookresleniem przedmiotu zamodwienia". Jednakze
biorgc pod uwage ewentualnos¢ wystgpienia okolicznosci przewidzianych w umowie
(Warunkach Kontraktowych), ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do zmian zawartej umowy,
po rozwazeniu ww. zarzutu oraz zadania drugiego Odwotujgcego Zamawiajgcy zmiang tres¢
SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r. dokonat usuniecia dotychczasowego zapisu o brzmieniu:
W przypadku zwiekszenia ilosci i/lub parametrow zabezpieczen akustycznych w stosunku
do decyzji srodowiskowej roszczenia nie bedg uwzglednione". W to miejsce wstawiono
nastepujace: ,Wykonawca przy obliczaniu Ceny Oferty zobowigzany jest wzig¢ pod uwage
mozliwos¢ zwiekszenia ilosci i/lub parametrow zabezpieczern akustycznych w stosunku do
decyzji sSrodowiskowej oraz uwzglednic ryzyko z tym zwigzane w Cenie Oferty".

Zadanie 2.

Drugi Odwotujacy zadat zdjecia z Wykonawcy zamowienia publicznego ryzyka
Zwigzanego ze sporzadzeniem raportu ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko
i wynikajgcymi z niego konsekwencjami dla zakresu, kolejnosci i terminéw realizacji robot
kontraktowych - alternatywnie drugi Odwolujacy oczekuje wprowadzenia przez
zamawiajgcego do umowy mechanizmu rozliczenia rob6t, jakie mogg okazac sie konieczne
do wykonania po sporzadzeniu raportu ponownej oceny oddziatywania na srodowisko,
a takze kosztow wynikajacych z ich wptywu na kolejno$¢ i termin wykonania robo6t
kontraktowych. Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz poza okolicznosciami przewidzianymi
w umowie (Warunkach Kontraktowych), ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do zmian
zawarte] umowy, Wykonawca przyjmuje na siebie obowigzek przygotowania pod wzgledem
dokumentacyjnym, uzyskania niezbednych decyzji administracyjnych i wybudowania
przedmiotowego odcinka autostrady Al w ramach wynagrodzenia ryczattowego i zwigzku
z tym zmiany ilosci planowanych robdt nie bedg mialy znaczenia dla wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy. Powyzsze dotyczy takze skutkow zmian jakie moga wyniknag¢
po opracowaniu przez Wykonawce i zatwierdzeniu przez wasciwe organy raportu ponowne;j
oceny oddziatywania na srodowisko. Wykonawca jest zobowigzany dotrzymac¢ czasu
okreslonego w zamoOwieniu - to jest 13 miesiecy na sporzadzenie i uzyskanie zatwierdzenia
dokumentéw niezbednych dla rozpoczecia robét. W ramach tego czasu Wykonawca
powinien zaplanowa¢ i wygospodarowa¢ czas na sporzadzenie i zatwierdzenie raportu
ponownej oceny oddziatywania na srodowisko, biorgc pod uwage odpowiednie tempo prac
przy raporcie oraz obowigzujacy zgodnie z przepisami tryb i czas na jego zatwierdzanie.
Zadanie 3.

Drugi Odwotujacy zadat jednoznacznego wskazania przez Zamawiajgcego rejonow

terenu budowy objetych ochrong akustyczng. Ponadto, drugi Odwolujacy zwracat uwage, ze
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zgodnie z umowg wykonawca nie moze w tych rejonach prowadzi¢ prac wymaganych przez
technologie robo6t poza dozwolonymi godzinami (od 6:00 do 22:00). Zarzut drugiego
Odwotujgcego jest bezprzedmiotowy, w ocenie Zamawiajgcego, poniewaz Zamawiajacy nie
stwarza zadnego ryzyka dla WykonawcOw ograniczajgc czas pracy w rejonach objetych
ochrong akustyczng i z tego powodu nie widzi potrzeby okreslenia rejonéw terenu budowy
objetych ochrong akustyczng, poza tym co jest podane w Programie funkcjonalno-
uzytkowym. Wykonawca zgodnie z obowigzkami wynikajgcymi z umowy powinien
odpowiednio zorganizowa¢ wszelkie czynnosci na terenie budowy i w zwigzku z tym tak
zaplanowac roboty w rejonach objetych ochrong akustyczng aby nie zachodzita potrzeba
naruszenia dozwolonych godzin pracy. Nalezy takze podkreslié, ze ewentualne ryzyko
zaburzenia pracy Wykonawcy spowodowane ograniczeniami spowodowanymi ochrong
akustyczng Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ zarbwno w cenie zawartej w ofercie,
jak i w czasie potrzebnym na wykonanie inwestycji.

Odnosnie zarzutu 2.

Zadania 4-6.

Ustanowienie jednego z czionkdéw Konsorcjum ,Partnerem wiodgcym" jest zasadne
i ma na celu przede wszystkim usprawnienie realizacji Kontraktu. ,Partner wiodgcy" bedzie
petnomocnikiem wszystkich cztonkéw konsorcjum przez caly czas realizacji Kontraktu. Jako
petnomocnik ,Partner wiodgc" bedzie skfadat osSwiadczenia woli oraz podejmowat inne
dziatania w imieniu catego konsorcjum oraz przyjmowat w imieniu konsorcjum oswiadczenia
pozostatych stron Kontraktu (Zamawiajgcego, podwykonawcow).

Umowy z podwykonawcami winny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz wszystkich
cztonkéw Konsorcjum. Jest to konsekwencjg uregulowan wynikajacych z art. 23 Pzp oraz
art. 647" § 5 k.c, z ktorych wynika solidarna odpowiedzialno$¢ wszystkich uczestnikow
konsorcjum wobec zamawiajgcego oraz podwykonawcy w zakresie zaptaty wynagrodzenia
dla podwykonawcéw. Skoro zatem zgodnie z art. 23 Pzp wykonawcg jest konsorcjum, to
rowniez umowy z podwykonawcami powinny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz wszystkich
uczestnikow konsorcjum, nie zas pomiedzy podwykonawcami, a poszczegolnymi cztonkami
tego konsorcjum. Umowy te w imieniu wszystkich cztonkéw konsorcjum bedzie zawierat
~Partner wiodgcy" jako petnomocnik wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze art. 647" § 2 k.c. uzaleznia mozliwosé zawarcia umowy
z podwykonawcg od zgody inwestora, a ponadto przyznaje inwestorowi uprawnienie do
skladania sprzeciwu lub zastrzezen do umowy lub projektu umowy pomiedzy wykonawca,
a podwykonawca, a co za tym idzie, zamawiajacy jako inwestor ma prawo do okreslenia
ogolnych zasad na jakich bedzie akceptowat tres¢ zawieranych uméw z podwykonawcami.
Z tego wzgledu nalezy uznaé, iz Zamawiajacy moze na etapie formutowania warunkow
kontraktu w SIWZ okresli¢ jakie wymagania powinna spetni¢ umowa z podwykonawca,

a jakich postanowien taka umowa nie moze zawiera¢. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego
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takie postanowienie nie narusza ani wlasciwosci (natury) stosunku prawnego, ani zasad
wspotzycia spotecznego. Nie jest réwniez spowodowane zamiarem ograniczenia zasady
swobody uméw lecz stuzy zabezpieczeniu intereséw wszystkich stron stosunku prawnego,
jaki powstaje w wyniku umowy z podwykonawca. Celem takiego uregulowania jest jasne
okreslenie zasad na jakich bedg zatwierdzani podwykonawcy, co stuzy przyspieszeniu catej
procedury zatwierdzania takich podmiotéw w trakcie realizacji Kontraktu. W przypadku
gdyby wykonawca nie wyptacit podwykonawcy naleznego mu wynagrodzenia, wéwczas
Zamawiajacy jako solidarnie odpowiedzialny za jego wyptate wyptaci takie wynagrodzenie.
W takiej sytuacji Zamawiajacemu przystuguje prawo do potracenia kwoty réwnej wartosci
wyptaconego podwykonawcy wynagrodzenia z kwotg wynagrodzenia nalezng wykonawcy.
Z tego wzgledu umowy z podwykonawcami powinny by¢ zawierane w imieniu i na rzecz
wszystkich wykonawcdw wspdlnie realizujacych Kontrakt. Wéwczas potracenie ma miejsce
pomiedzy tymi samymi podmiotami. Sytuacja w ktérej odpowiedzialnos¢ za wyptate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy miataby zosta¢ ograniczona jedynie do jednego
cztonka konsorcjum, ktory takg umowe podpisatby we whasnym imieniu, nie znajduje
réwniez uzasadnienia w zestawieniu z przepisami Pzp. Taka sytuacja stanowitaby bowiem
0 uprzywilejowanej sytuacji cztonkéw konsorcjum w stosunku do wykonawcy samodzielnie
realizujgcego Kontrakt, co mogiloby zostaé uznane za naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy nie uzasadnit w jaki sposéb swobode zawierania umoOw naruszajg zapisy
stanowigce jakie postanowienia ma zawiera¢ umowa Wykonawcy z Podwykonawca.
Przedmiotowe zapisy majg jedynie zabezpieczyC interes Zamawiajgcego z uwagi na
solidarng odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za zapfate naleznego podwykonawcy
wynagrodzenia w przypadku niewykonania tego obowigzku przez wykonawce.
Potwierdzenie takiego stanowiska znajduje uzasadnienie w orzecznictwie KIO. W wyroku
z dnia 23.10.2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 1467/09, Izba orzekfa, iz analogiczne zarzuty
odwotujgcego dotyczace tresci Subklauzuli 1.14 oraz 4.4 nie zastugujg na uwzglednienie.
Odnosnie zarzutu 3.

Zadanie 7.

Przedmiotowy zarzut jest bezzasadny. Art. 147 ust. 2 Pzp stanowi, iz zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy stuzy pokryciu roszczeh z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. Zgodnie z powyzszym Zamawiajacy ma prawo zadac
.Zabezpieczenia" przez caly czas trwania umowy az do jej nalezytego wykonania. Ponadto
postanowienia Kontraktu (subklauzula 4.2, akapit pigty) wyraznie stanowig, iz Kwote
pozostawiong na zabezpieczenie roszczen z tytutu Rekojmi za Wady. Zamawiajgcy zwrOci
nie pozniej niz w terminie 15 dni po uptywie okresu Rekojmi za Wady, co w peni zgodne jest
z dyspozycjg art. 151 ust 3 Pzp.

Odnosnie zarzutu 4.
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Drugi Odwolujacy zadat zmiany konstrukcji hawierzchni na tgcznicach z betonowej
na bitumiczng. Drugi Odwotujacy wywodzit, ze w konstrukcji fgcznic wystepujace znaczne
spadki podiuzne oraz poprzeczne niwelety spowoduja, ze w trakcie wykonywania
nawierzchni na tych fragmentach trasy, w szczegodlnosci podczas poddawania nawierzchni
wibracji, stanowigcej czesc¢ technologii wykonania, beton nie pozostanie na miejscu, ale
sptynie, deformujgc nawierzchnie. Zamawiajgcy nie widzi przeszkd6d w stosowaniu
nawierzchni z betonu cementowego na figcznicach. Taka technologia jest zgodna
z przepisami wymienionymi w PFU, obowigzujagcymi w Polsce. Rowniez przepisy innych
krajow nie wprowadzajg takich ograniczen. W przypadku duzych pochylen pojawiajg sie
obostrzenia wykonawcze, ale to nie jest kwestia postanowieh PFU, a raczej projektu
wykonawczego, czy specyfikacji technicznej dla rob6t. Zamawiajacy nie zna nawierzchni
0 modutach sztywnosci/sprezystosci wyzszych niz wykonanych z betonu cementowego,
ponadto z wiedzy Zamawiajgcego modul sztywnosci nawierzchni asfaltowych jest

czterokrotnie nizszy niz nawierzchni z betonu cementowego.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej z dnia 20.08.2010 r.
sprawy o sygn. akt: KIO 1725/10 oraz sygn. akt: KIO 1727/10 zostaly skierowane do

lacznego rozpatrzenia.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
(w dniu 24.08.2010 r., jak i 1.09.2010 r.) w przedm iotowej sprawie, zapozhaniu si ¢
Z postanowieniami SIWZ wraz z ptytkami nr 1 i 2 (w szczegolno $ci z Dokumentacj a
Geologiczno-In zyniersk @ /Aneks nr 6/ b edaca elementem Zatacznika nr
2.7/Podstawowej Dokumentaciji Technicznej-Projekt ws  tepny/Dokumenty [I/Aneksy na
ptycie /CD/ nr 1, a tak ze dokumentami na ptycie /DVD/ nr 2 w katalogu Zat gcznika nr
2.8\Zalacznik_1 Pisma_i_uzgodnienia w pliku Lodz_Ur z_ Och_Zabytkow. pdf oraz
w pliku Pisma, uzgodnienia. pdf; danymi w zat  gcznikach do Raportu oddziatywania na
Srodowisko, tj. Zat acznik 2.8, Zatacznika 1 do RO $ ,Pisma_i_uzgodnienia” ; danymi
zawartymi s 3 w Podstawowej Dokumentacja Technicznej i Raporcie Oddziatywania na
Srodowisko m.in. pkt 4.1.4, 5.1.2, 6.1.6, 9.2, oraz  zalaczniku 1 do Raportu: ,Pisma
I uzgodnienia" ; Raportem oddziatywania na srodowisko z 2007 r.; danymi
Podstawowe] Dokumentacji Technicznej-Dokument VI i Raportu oddziatywania na
srodowisko zat gcznik 1 do Raportu: ,Pisma i uzgodnienia”; Instrukc ja dla
Wykonawcéw - tomem |, Warunkami Kontraktu - tomem | | tgcznie z Warunkami na
urzadzenia i budow e z projektowaniem /FIDIC 1999/ oraz Zat acznikiem nr 1 do umowy -
Gwarancja jako sci, PFU — tomem Il i Wykazem Ptatno $ci - tomem IV SIWZ); zmiana
tresci SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r. wraz z zatacznikiem (o swiadczenie), zestawem
pytan i odpowiedzi nr 4 z dnia 30.08.2010 r. i zmian g tres$ci SIWZ nr 5 z dnia 30.08.2010
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r., zmiana tresci SIWZ nr 6 z dnia 31.08.2010 r., dot gczonymi ptytami nr 3 /DVD/ i 4 /CD/,
odwotaniem w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO
1727/10, przyst gpieniem do odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 172 5/10 oraz
w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 , odpowiedziami do odwota n w sprawie o sygn. akt:
KIO 1725/10 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 , stanowiskiem Odwotuj acego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 z dnia 27.08.201 O r. wraz z zalgcznikami
(wydrukiem z czterech str. strony internetowej Zama  wiajgacego oraz wyci agiem
z informacji o dzialalno $ci Instytutu Techniki Budowlanej — 2009 /6 stron/),
stanowiskiem Odwotuj acego w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10 z dnia 27. 08.2010 r.,
opini @ dotycz gcq stosowania nawierzchni betonowych na t gcznicach w w ezlach
autostradowych z dnia 31.08.2010 r., po wystuchaniu oswiadcze i, jak i stanowisk

stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nast epuje.

W pierwszej] kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczag rozpoznawane przez
Izbe odwotania, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszych spraw
odwotawczych majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia
w zycie wskazanych przepiséw.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan w trybie art. 189 wust. 2 Pzp,
a Wykonawcy wnoszacy odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy do ich ztozenia.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO
1727/10 majg interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp we wnoszeniu odwofania, gdyz
kwestia wymagan dotyczacych przedmiotu zamdwienia i ewentualnego naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, ma istotne i bezposrednie

znaczenie dla Wykonawcow, ktérzy ubiegajg sie o to zamowienie.

Izba uznala skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10:
- Konsorcjum BUDIMEX S.A.

Natomiast, Izba nie uznala skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1727/10: - Konsorcjum Astaldi S. p. A. Zgloszenie przystgpien
w przywotanym terminie mialo miejsca faxem (wersja przestana e-mailem - nie byla
opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym — jak wymaga przepis rozporzadzenia

wskazanego ponizej - co potwierdzit takze zglaszajgcy przystagpienie na posiedzeniu),
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a nastepnie zostato potwierdzone pisemnie — po 3 dniowym terminie. Jednakze faksowi nie
mozna przypisa¢ atrybutu formy pisemnej. Zgodnie bowiem z art. 73 ust. 1 kc stosowanym
odpowiednio na podstawie art. 14 Pzp forma pisemna jest zachowana, w przypadku, gdy
pod oswiadczeniem woli znajdzie sie podpis osoby sktadajacej to oswiadczenie. Podpis ten
ma by¢ podpisem oryginalnym, a nie odbitym przez urzadzenie faksujace.
Niedopuszczalnos¢ sktadania zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
w formie faksowej przewiduje takze 8 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr
48 poz. 280) stanowigc, ze z wyjatkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej
kierowana przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego do Izby, a takze
korespondencja kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczna.
O ile braki formalne odwotania (w tym nieprawidtowo wniesionego drogg faksowa) moga byé¢
naprawione tak w trybie art. 187 ust. 3 — 7 Pzp, jak i w trybie odpowiadajgcemu tym
przepisom 8 9 cytowanego rozporzadzenia o tyle ustawodawca nie przewidziat dla
wykonawcow przystepujacych do postepowania odwotawczego mozliwosci uzupetniania
brakow zgtoszenia przystgpienia. Stad tez nalezy wywiesé, ze przystgpienie nie spetniajgce
wymogow, co do formy wniesienia, terminu, brakow formalnych w postaci:

a) braku wskazania strony, do ktorej sie przystepuje oraz

b) interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktérej sie przystepuje rozstrzygniecia,

a takze
c) nie przekazania kopii przystgpienia Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu,
nie moze by¢ uznane za skuteczne i Izba w takim przypadku zobligowana jest nie dopusci¢

przystepujacego do udziatlu w postepowaniu.

Podobnie, lzba nie uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego, z tym Ze, z uwagi na nie zachowanie terminu
ustawowego, w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10:
- Konsorcjum NDI. Z przekazanego na posiedzeniu lzby wydruku e-maila wynika, ze
stosowne wezwanie w trybie art. 185 ust.l1 Pzp mialo miejsce w dniu 13.08.2010 r.
Potwierdzenie odbioru e-maila nie swiadczy o jego otrzymaniu w dniu 16.08.2010 r., a nie
13.08.2010 r. Za$ zgtaszajacy przystapienie nie wykazat, ani w tresci przystgpieniu, ani tez

na posiedzeniu (nikt sie nie stawit), ze miato to miejsce w dniu 16.08.2010 r.

Izba postanowita réwniez nie uwzgledni¢ wniosku Zamawiajgcego o umorzenie
postepowania odwotawczego na podstawie art. 355 KPC stosownie do art. 185 ust. 7 Pzp
oraz art. 13 8 2 KPC. Wskazujac w tym zakresie, ze przytoczona podstawa prawna wraz
Z odestaniem jest niewtasciwa, podnoszac, ze przepisy KPC inne niz dotyczace przepiséw
0 sadzie polubownym nie majg zastosowania (art. 185 ust. 7 Pzp). W tym zakresie Izba

powotuje sie takze na orzecznictwo KIO (por. wyrok KIO z dnia 09.04.2009 r., sygn. akt:
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KIO/UZP 394/09, wyrok z dnia 30.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 741/09, czy tez wyrok z
dnia 7.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1203/09): ,(...) wskazujgc, ze art. 184 ust. 6 Pzp
(aktualnie art. 185 ust.7 Pzp - dopisek autora) stanowigcy odestanie w zakresie
nieuregulowanym przepisami ustawy do przepisow kodeksu postepowania cywilnego
0 postepowaniu przed sgdem polubownym nie daje podstawy do odpowiedniego stosowania
przepiséw kpc o trybie procesowym, tj. poprzez art. 13 8§ 2 kpc do art. 317 8 1 kpc (w tym
stanie faktycznym art.355 kpc — dopisek autora), a to z tego wzgledu (na to — dopisek
autora), ze na mocy art. 1184 8§ 2 zd. 2 kpc sgd polubowny nie jest zwigzany przepisami
0 postepowaniu (przepisami kpc). Tym samym niedopuszczalne jest na gruncie ustawy
szczegblnej w odniesieniu do ustawy KPC jakg jest Pzp odpowiednie stosowanie innych
czesci kpc jak tylko przepisbw o sgdzie polubownym”. lzba wskazuje dodatkowo na
prezentate pisma, z ktérego wynika, ze zostalo ono ztozone w sposob witasciwy, tj. do
Prezesa KIO (wptyw bezposredni), w tym samym dniu, co do Prezesa UZP. W tym drugim
wypadku prezentata zostala przekreslona i parafowana. Izba wskazuje takze na wspélng
kancelarie Prezesa UZP i KIO. Poza tym, Izba wzieta takze pod uwage orzecznictwo KIO
wydane w nowym stanie prawnym (por. postanowienie KIO z dnia 4.03.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 273/10: ,Odwotujgcy blednie oznaczyl adresata odwotania, tj. zamiast Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (art. 180 ust. 4 ustawy Pzp) wskazal Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, co Izba uznata za mylne oznaczenie odwotania, ktére nie stanowi przeszkody

do jego rozpoznania (art. 187 ust. 3 zdanie ostatnie ustawy Pzp)”.

Odwotujacy (w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10) wnosit o odroczenie rozprawy
(24.08.2010 r.) celem zapoznania sie z odpowiedzig na odwotanie i analizg zawartej w niej
tresci, w tym takze wskazywanych tam zmian oraz uzupetnien SIWZ dokonanych w dniu
23.08.2010 r. przez Zamawiajgcego przed otwarciem posiedzenia w niniejszej sprawie.
Uwzgledniajac ztozony wniosek, 1zba dzialajgc na podstawie § 27 ust.1 w zwigzku z art. 24
ust.1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (w tym takze z innych waznych przyczyn)
odroczyla rozprawe w niniejszym postepowaniu odwotawczym (w dniu 24.08.2010 r.), tj. do
dnia 01.09.2010 r. Zgodnie z § 27 ust. 2 pouczata rowniez strony do stawienia si¢ w nowym

terminie bez osobnego wezwania.

Po przeprowadzeniu rozprawy (w dniu 24.08.2010 r., jak i w dniu 01.09.2010 r.) skiad
orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej sprawie dowody
z dokumentaciji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajacego do
akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegOlnosci
postanowienia SIWZ + ptytki nr 1/CD/ i 2/DVD/ (Dokumentacje Geologiczno-Inzynierskg
/Aneks nr 6/ bedacg elementem Zalgcznika nr 2.7/Podstawowej Dokumentaciji Technicznej-
Projekt wstepny/Dokumenty 1lI/Aneksy na ptycie DVD nr 1, a takze dokumenty na ptycie DVD

nr 2 w Kkatalogu Zalgcznika nr 2.8\Zalacznik_1_ Pisma_i_uzgodnienia w pliku
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Lodz_Urz_Och_Zzabytkow.pdf oraz w pliku Pisma, uzgodnienia.pdf; dane w zatgcznikach do
Raportu oddzialywania na Srodowisko, tj. Zatgcznik 2.8, Zalgcznikua 1 do ROS
"Pisma_i_uzgodnienia”; dane zawarte w Podstawowej Dokumentacja Technicznej i Raporcie
Oddziatywania na Srodowisko m.in. pkt4.1.4,5.1.2, 6.1.6, 9.2, oraz zalgczniku 1 do Raportu:
.Pisma i uzgodnienia"; Raport oddziatywania na srodowisko z 2007 r.; dane Podstawowej
Dokumentacji Technicznej-Dokument VI i Raportu oddziatywania na srodowisko zatgcznik 1
do Raportu: ,Pisma i uzgodnienia”; Instrukcje dla Wykonawcéw - tom |, Warunki Kontraktu -
tom Il tacznie z Warunkami na urzadzenia i budowe z projektowaniem /FIDIC 1999/ oraz
Zatacznikiem nr 1 do umowy - Gwarancja jakosci, PFU — tom Il i Wykazem Ptatnosci - tom
IV SIWZ), zmiane tresci SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r. wraz z zatgcznikiem
(oswiadczeniem), zestaw pytan i odpowiedzi nr 4 z dnia 30.08.2010 r. i zmiane tresci SIWZ
nr 5 z dnia 30.08.2010 r., zmiane tresci SIWZ nr 6 z dnia 31.08.2010 r., dotaczonymi ptytami
nr 3 /DVD/ i 4 ICD/, odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie 0 sygn.
akt: KIO 1727/10, przystgpienie do odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 oraz
w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1727/10, odpowiedzi do odwotan w sprawie o sygn. akt: KIO
1725/10 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10, stanowisko Odwotujacego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1725/10 z dnia 27.08.2010 r. wraz z zatgcznikami (wydruk z czterech str.
strony internetowej Zamawiajacego oraz wyciag z informacji o dziatalnosci Instytutu Techniki
Budowlanej — 2009 /6 stron/), stanowisko Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10
z dnia 27.08.2010 r.

Izba nie dopuscita dowodu z opinii dotyczacej stosowania nawierzchni betonowych
na tacznicach w weztach autostradowych z dnia 31.08.2010 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10 oraz w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1727/10 ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tre$ci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie o sygn. akt: KIO 1725/10 podlega oddaleniu, zas odwotfanie o sygn. akt: KIO

1727/10 zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 1725/10:

W dniu 27.08.2010 r. pierwszy Odwolujacy (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
przedtozyt stanowisko Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10.

Pierwszy Odwotujacy wniést o uzupetnienie PFU o oswiadczenia Zamawiajacego
0 prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. W jego ocenie,
odwiadczenie to, zgodnie z 8 19 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dn. 2 wrzesnia
2004r. w sprawie szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno -

uzytkowego (Dz. U. Nr 202 poz.2072 z poOzn. zm.), powinno stanowi¢ element czesci
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informacyjnej PFU. W odpowiedzi na odwolanie Zamawiajacy, pomimo nie uznania
argumentow pierwszego Odwotujgcego, wskazat jednoczes$nie, iz oswiadczenie to ztozyt
i przekazat wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamoOwienia wraz z modyfikacjg
SIWZ dokonang pismem z dnia 23.08.2010 r. Przedstawione Oswiadczenie Zamawiajgacego,
z ktérego wynika prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, w ocenie
Odwotujgcego czyni zados¢ zadaniu odwotania.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajacego w sprawie uwag ogolnych do zarzutow
wskazat, iz Zamawiajgcy w sposOb wybidrczy dokonat analizy przepiséw regulujacych
zasady dokonywania opisu przedmiotu zamOwienia na roboty budowlane realizowane
w formule ,projektuj i budu;j".

Pierwszy Odwolujacy podnosi, iz Zamawiajacy w przedstawionej argumentaciji pomija
8§ 15 w/w rozporzadzenia, ktéry doprecyzowujgc postanowienia art. 31 Pzp, stwierdza iz
program funkcjonalno - uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych
i rob6t budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty
oraz wykonania prac projektowych. Przepis ten wyraznie wskazuje, czemu ma stuzyé
program funkcjonalno - uzytkowy, aby spetniat wymagania obowigzujgcego prawa.

Powotany 8 15 w/w rozporzgdzenia okresla jakie elementy zawiera¢ powinien
program funkcjonalno - uzytkowy. | tak zdaniem pierwszego Odwolujgcego, jezeli PFU nie
zawiera danych umozliwiajgcych ustalenie (i) planowanych kosztéw prac projektowych
i robét budowlanych, (ii) przygotowanie oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia jej ceny
i wykonania prac projektowych, nie sposob twierdzi¢, ze dokument ten spetnia cel w jakim
zostat opracowany i spetnia wymagania dotyczace jednoznacznego i precyzyjnego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, iz
Ustawodawca pozostawia Zamawiajgcemu ,duzg swobode" w tym zakresie. Przeciwnie,
.elastycznosc¢" - powotana przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, w zakresie
formutowania czesci informacyjnej PFU, ograniczona jest koniecznoscig sformutowania
opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob:

a)jednoznaczny i wyczerpujacy (art. 29 Pzp)

b)umozliwiajgcy przygotowanie oferty szczegOllnie w zakresie ceny oferty oraz
wykonania prac projektowych.

Zamawiajacy interpretujgc 8§ 19 pkt 4 w/w rozporzadzenia stwierdza, ze w sytuacji,
w ktorej nie dysponuje wszystkimi informacjami i dokumentami moze powierzy¢
wykonawcom wykonanie zadania w tym zakresie. Tym samym Zamawiajacy a contrario
przyznaje, ze posiadajac takie dane i odsytajac do nich w opisie przedmiotu zamodwienia -
a na takim twierdzeniu opiera sie ztozone odwotanie, powinien traktowac je jako wigzace.
Zdaniem pierwszego Odwotujacego réwniez zawarte w 8 19 pkt 4 w/w rozporzadzenia
stwierdzenie o koniecznosci zatgczenia do czesci informacyjnej PFU ,(...) innych

posiadanych informacji i dokumentéw w zakresie niezbednym do zaprojektowania (...)"
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rozumie¢ nalezy, jako obowigzek zalgczenia posiadanych dokumentow obiektywnie
niezbednych do zaprojektowania robo6t budowlanych. Taki charakter majg w ocenie
odwotujgcego zadane przez niego dokumenty.

Odnoszac sie do stwierdzenia Zamawiajacego, iz w przedmiotowym postepowaniu
przekazat wykonawcom wszelkie informacje i dokumenty, ktére znajdowaly sie w jego
posiadaniu i sg niezbedne do zaprojektowania rob6t budowlanych, pierwszy Odwotujacy
wskazuje, iz przeczy temu tre$¢ pkt 1.1.1. PFU (str. 14) zgodnie, z ktérym z zakresu
przekazanych Wykonawcy dokumentow Zamawiajacy wytgczyt z opisu przedmiotu
zamoOwienia. Podstawowg Dokumentacje Techniczng (PDT) - Projekt Wstepny - autostrada
A 1 -odcinek wezet ,Strykow" - wezel Tuszyn.")

- Raport oddziatywania na srodowisko A 1

- Decyzja srodowiskowa S8

- Raport oddzialywania na srodowisko S8

- Koncepcje Wezta Wroctaw.

Co do tych dokumentéw, Zamawiajacy wskazat, ze dotagczone sg w celach pogladowych, nie
stanowig jednak opisu przedmiotu zaméwienia. Samo wiec zalgczenie tych dokumentow nie
moze stanowi¢ o wypeltnieniu obowigzku wynikajgcego z art. 29 i 31 Pzp.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedzi na
odwotanie (dotyczacego wynikdw badahn gruntowo-wodnych) wskazat, ze nietrafne sg
argumenty o mozliwosci decydowania przez wykonawce w trakcie prac projektowych w jakim
miejscu posadowione powinny by¢ obiekty. Lokalizacje determinuje bowiem: (1) decyzja
lokalizacyjna, (2) lokalizacja ewentualnej przeszkody, np. cieku, linii kolejowej itp.
Twierdzeniu Zamawiajgcego 0 tym, ze posiadana przez niego dokumentacja nie jest
przydatna i w konsekwencji nie moze byc¢ traktowana jako niezbedna w rozumieniu § 19 pkt
4 lit. b) zaprzecza:

1) fakt, ze dokumentacja ta jest wcigz obowigzujgca. Ponadto Zamawiajacy jest
w posiadaniu zaktualizowanej dokumentacji, ktora zostata wykonana w 2008 i plan badan
zostat zatwierdzony przez Ministerstwo Srodowiska, za$ badania zostaly zakonczone - co
oznacza, ze wyniki badah réwniez zostaly zatwierdzone decyzjg administracyjna
Ministerstwa Srodowiska. (dowdd: informacja ze strony internetowej Zamawiajacego).
Poniewaz w ww. sprawie zostala wydana decyzja administracyjna i nie ma podstaw do
uniewaznienia (art. 156 KPA) lub zmiany wydanej juz decyzji (art. 155 KPA - Zzadne
z przestanek lezacych u podstaw wydania decyzji nie stracity na waznosci - lokalizacja
inwestycji oraz jej podstawowe parametry techniczne nie ulegly zmianie), zgodnie z art. 156
8 1 pkt 3 KPA wystgpienie o nowg decyzje naraza strony na odmowe wydania takich decyzji
gdyz dotyczy to sprawy juz wczesniej rozstrzygnietej przez organ administracji. Zatem
Zamawiajacy powinien zatgczy¢ zaréwno badania jak i uzyskang akceptacje Ministerstwa

do dokumentacji przetargowej jako czes¢ PFU, bedacag wigzacym dokumentem.

31



2) natozony na wykonawce obowigzek sporzadzenia dokumentacji uzupetniajacej.
Dokumentacje uzupetniajgca, jak wskazuje sama jej nazwa, sporzadza sie w zakresie
brakujacym. Nie sposob uzupetni¢ dokumentaciji, ktora nie istnieje. Aby wykonawca byt
w stanie wykonac¢ obowigzek uzupetnienia dokumentacji - musi mie¢ co uzupetni¢ - czyli
dokumentacje podstawowag. W ocenie pierwszego Odwotujgcego niecelowe wydaje sie
rowniez nakfadanie obowigzku sporzadzenia dokumentacji uzupetniajacej dla dokumentu
nieaktualnego czy tez nieprzydatnego.

3) warunki gruntowo - wodne mogg ulec zmianie w wyniku gwattownych zmian
wywotanych, np. trzesieniem ziemi, ruchami tektonicznym. Trudno jest wiec zgodzi¢ sie
Zz Zamawiajgcym, ze dokumentacja z roku 1998 r. jest juz nieprzydatna.

Co istotne Zamawiajgacy nie zaprzeczyt, ze znajduje sie w posiadaniu dokumentaciji,
o ktorej mowa w 819 pkt 4 w/w rozporzadzenia. Ponadto z informacji zamieszczonych na
stronie internetowej Zamawiajgcego wynika, ze w 31 marca 2008 r. GDDKIA podpisata
umowe na ,Wykonanie opracowarn projektowych geologicznych uszczegdtawiajgcych dla
autostrady A 1 na odcinku od km 295+850 wezet Strykbw do km 399+743 granica
wojewddztwa $lgskiego wraz z istniejgcym odcinkiem autostrady A 1 wezet ,Tuszyn - wezet
Piotrkéw" od km 336+00 do km 347+700". Z zamieszczonych na stronie informacji wynika,
ze prace w ramach umowy zostaty w 100% wykonane, a opracowania projektowe zostaty
przekazane w terminie. Potwierdza to stanowisko pierwszego Odwotujgcego, iz
Zamawiajacy znajduje sie w posiadaniu nie tylko przekazanej dokumentacji, ale tez
nowszego opracowania, ktére stanowi¢ powinny wazacy opis przedmiotu zamoéwienia.
(dowdd: informacja ze strony internetowej Zamawiajgcego).

Stanowisko pierwszego Odwotujgcego potwierdza takze publikacja z dziatalnosci
Instytutu Techniki Budowlanej za rok 2009. Jak wynika z informacji zawartych na str. 17 i 18
powotanego opracowania Instytut Techniki Budowlanej (czyli jeden z czionkéw Konsorcjum,
wykonujacego opracowania projektow geologicznych dla GDDKIiA) wykonywat prace
badawcze polegajgce na sporzadzeniu projektu prac geologicznych, dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej oraz geotechnicznych warunkéw posadowienia w celu
zaprojektowania autostrady A 1 na odcinku od wezta Strykéw do granicy wojewddztwa
lodzkiego. Jak wskazat ITB - ,Opracowanie wykonano odnosénie do 103. km autostrady oraz
52 obiektow inzynierskich, gtéwnie Il i Il kategorii geotechnicznej. Opracowanie
wykonywano w konsorcjum z ParAstwowym Instytutem Geologicznym - Parnstwowym
Instytutem Badawczym, Instytutem Badawczym Drog i Mostéw oraz firmg SEGI A.T. Sp.
Z 0.0. na zlecenie Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad." Z informacji Instytutu
wynika, ze prace wykonane w ramach w/w projektu obejmowaly ,szereg prac zwigzanych
z dokumentowaniem: prace geodezyjne z uzyciem techniki GPS, badania terenowe (otwory
badawcze, sondowania dynamiczne i statyczne, kartowanie geologiczne), badania

geofizyczne, badania laboratoryjne (przebadano okoto 2000 prébek), a takze prace
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zwigzane z interpretacjg wynikdéw oraz z opracowaniem tekstu dokumentacji i zatgcznikdw
graficznych." Lacznie zostato opracowane 21 toméw dokumentacji geologiczno-inzynierskiej
i 5 tomdéw geotechnicznych warunkéw posadowienia normy geotechniczne,
z uwzglednieniem wczes$niejszych doswiadczen przy realizacji podobnego. (dowdd:
Wycinek z publikacji z dziatalnosci Instytutu Techniki Budowlanej za 2009 r. - oznaczenie
publikacji oraz str. 13 do 16). Dokumentacja gruntowo - wodna jest zrodtem informaciji
obiektywnie niezbednych do prawidtowego wykonania prac projektowych i dalszego
wykonania robo6t budowlanych, jak réwniez wyliczenia ceny oferty. Brak informacji
zwigzanych z warunkami gruntowymi stanowi .znaczgce utrudnienie dla oszacowania
ryzyka zwigzanego z realizacjg projektu i wyliczenia ceny oferty, np. ilosci robét w zakresie
wymiany i wzmocnienia gruntu, rodzaje posadowienia obiektéw inzynieryjnych. Rozkilad
odpowiedzialnosci i ryzyk kontraktowych zawarty jest w warunkach kontraktowych
przedstawionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy zawart w kl. 4.12 warunkéw kontraktu
zapis stwierdzajacy, ze w przypadku napotkania nieprzewidywalnych warunkow fizycznych
wykonawca jest uprawniony do przedtuzenia czasu na ukonczenie oraz platnosci
poniesionych kosztow. KIl. 4.12 definiuje: ,warunki fizyczne" oznaczajg naturalne
i wytworzone przez cziowieka warunki fizyczne oraz inne fizyczne przeszkody
i zanieczyszczenia ktore napotyka Wykonawca na Placu Budowy przy realizacji Robot,
wigczajgc warunki pod powierzchniowe i hydrologiczne. Taki zapis implikuje koniecznosc
zawarcia w PFU materialdbw odniesienia, ktére pozwalajg przewidzie¢ warunki
podpowierzchniowe, w tym gruntowo-wodne. Brak tych materialtbw uniemozliwia
przygotowanie rzetelnej oferty, w szczegoélnosci obliczenia ceny oferty i okreslenia zakresu
prac projektowych. W zwigzku z tym narusza regulacje art. 29 Pzp oraz 8§ 15 w/w
rozporzadzenia.

Informacje (tzn. zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkéw), ktérych jak
twierdzi Zamawiajacy nie posiada, znajdujg sie na ptycie DVD nr 2 (spis zawartosci ptyty
strona 197 i 198 PFU) w katalogu Zatgcznik 2.8\Zalacznik_| Pismag_i_uzgodnienia w pliku
Lodz_Urz_Ochr_Zabytkow. pdf oraz w pliku Pisma, uzgodnienia. pdf. Takie dane znajdujg
sie rowniez w zatgcznikach do Raportu oddziatywania na Srodowiska - Plyta DVD Zatacznik
2.8, Zatacznik 1 do ROS ,,Pisma_i_uzgodnienig”. Pierwszy Odwolujacy wskazat, iz zgodnie
z pkt 1.1.1. PFU (str. 14) dokument ten Zamawiajacy wylaczyt z opisu przedmiotu
zaméwienia. Tym samym wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania z tych danych przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy wbrew swojemu zobowigzaniu nie
przekazat wykonawcom calosci dokumentacji, tym samym aktualne pozostajg w tym
zakresie zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na zarzuty odnosnie danych
dotyczacych zanieczyszczeh atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane

raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska wskazywatoby na niewtasciwg
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interpretacje zarzutu, zgloszonego przez pierwszego Odwotujgcego. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, nie podnosi bowiem on w odwotaniu zarzutu zamieszczenia w, niewtasciwej
czesci PFU, tj. nie zamieszczenie ich w czesci, opisowej PFU danych dot. zanieczyszczen
atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy
z zakresu ochrony srodowiska. Trescig zarzutu jest wytgczenie tych danych, z opisu
przedmiotu zamdéwienia pomimo umieszczenia ich w PFU. Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony postuguje sie zamiennie, pojeciem opisu przedmiotu zamowienia i czesci
opisowej PFU.

W odwotaniu stwierdza sie, ze: ,Dane takie zawarte sg w Podstawowej
Dokumentacja Technicznej i Raporcie Oddziatywania na Srodowisko m.in. pkt 4.1.4, 5.1.2,
6.1.6, 9.2, oraz zatgcznik 1 do Raportu ,Pisma i uzgodnienia", ktore to jednak dokumenty na
podstawie powotanego juz wyzej zapisu PFU nie sg traktowane, jako element opis
przedmiotu zamowienia". Twierdzenie, ze wskazane dokumenty nie stanowig opisu
przedmiotu zamdwienia, nie wynika z zamieszczenia ich w niewlasciwej czesci PFU, ale
Z wyraznego brzemienia wielokrotnie wskazywanego pkt 1.1.1 PFU (str. 14), ktory wylgczyt
Z opisu przedmiotu zamoOwienia m.in. Podstawowa Dokumentacje Techniczna, Raport
Oddzialywania na Srodowisko (z zatacznikami).

W celu umozliwienia Zamawiajgcemu podjecia merytorycznej polemiki z trescig
zarzutow dotyczacych pomiaréw ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwo$ci, pierwszy
Odwotujacy wyjasnit.

1) Rozporzadzenie wymaga podania (jesli sg w posiadaniu Zamawiajgcego) ,pomiarow
ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci".

2) Dane te sg w posiadaniu Zamawiajacego - w Raporcie oddziatywania na srodowisko.

3) Dane te sg niezbedne do projektowania.

4) Zamawiajgcy wytaczyt te dane z opisu przedmiotu zamowienia (pkt 1.1.1. str. 14 PFU)

W zamian za to Zamawiajacy w pkt 3.6 PFU zamiescit tabele, ktora (1) nie jest pomiarem
ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci i (2) wynikajgce z niej dane sa niespojne
Z pozostatg czescig SIWZ. Sprzecznos¢ przedstawiona zostata w odniesieniu do obowigzku
zaprojektowania przez wykonawce ekranow akustycznych, dla ktorych konieczne jest
posiadanie informacji z zakresu wlasnie pomiaru ruchu drogowego, hatasu i innych
ucigzliwosci. | tak:

1) zgodnie z pkt 1.2.1 PFU Wymagania Wynikajace z decyzji srodowiskowej i decyzji
lokalizacyjnej, ,Ekrany akustyczne zaprojektowane przez Wykonawcg (opracowane na
podstawie prognoz opartych na zaktualizowanym SDR (Sredniodobowy Ruch)"- (str. 64).

W SIWZ Zamawiajacy nie podat jednak zaktualizowanego Sredniodowego Ruchu

2) W SIWZ Zamawiajacy nie podat jednak zaktualizowanego Sredniodowego Ruchu
(SDR), ktory stanowi¢ miatby podstawe do zaprojektowania ekranéw akustycznych

3) SDR podany zostat w Raporcie oddziatywania na $rodowisko, jednak Zamawiajacy
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jednoznacznie wylaczyt ten dokument i zawarte w nim informacje z danych
wyjsciowych do projektowania (pkt 1.1.1 str. 14). Oznacza to, ze Zamawiajgcy nakiada na
Wykonawce obowigzek zaprojektowania ekrandw akustycznych w oparciu o dane, ktorych
nie zawart w PFU. Argumentacja z odwotania pozostaje wiec aktualna. Obecne zapisy
w PFU sg na tyle niejasne, ze prowadza do przygotowania nieporéwnywalnych ofert, gdyz
jeden oferent moze - zgodnie z PFU zaprojektowaC zabezpieczenia akustyczne na
podstawie SDR z Raportu Oddziatywania na Srodowisko (mimo, Zze ROS nie stanowi opisu
przedmiotu zaméwienia ale jest jedynym dokumentem zawierajacym zaktualizowany SDR),
inny oferent moze dokonac obliczen na podstawie tabeli z rozdz. 3.6 PFU. Poniewaz dane te
sg zasadniczo rozbiezne, doprowadzi to do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Takie
sformutowanie PFU narusza zasady art. 29 Pzp w zakresie jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okresleh. Dodatkowo, pierwszy Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie
z informacjami zamieszczonymi na stronie internetowej Zamawiajgcego, 23.03.2006 r.
podpisat on umowe na ,Opracowanie projektu drogowego: Studium wykonalnosci wraz
z analizg ruchu dla ptatnej autostrady A-1 odcinek: Strykéw-Pyrzowice". Kontrakt zostat
zakonczony w | - 2008 r. W ocenie Odwolujgcego potwierdza to, ze Zamawiajacy znajduje
sie w posiadaniu informaciji i dokumentéw niezbednych do przygotowania oferty, ktorych nie
zalgczyt do SIWZ, pomimo cigzacego na nim obowigzku (dowdd: informacja ze strony
internetowej Zamawiajgcego).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, odnoszac sie do zarzutow dotyczacych
porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane
z przytaczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych, kolejowych lub
wodnych, po raz kolejny w sposéb nieuprawniony postuguje sie zamiennie pojeciami ,0pis
przedmiotu zamowienia" i ,cze$cig opisowg PFU". Nie jest trescig odwotania zgdanie
wigczenia ,czesci informacyjnej PFU" do czesci opisowej. Zadanie dotyczy wigczenia do
opisu przedmiotu zamdéwienia (nie czesci opisowej PFU) tych dokumentow, ktore znajdujg
sie w posiadaniu Zamawiajgcego, a ktére zgodnie z w/w rozporzadzeniem stanowi¢ powinny
element PFU. Pierwszy Odwotujacy wskazat zatgczenia jakich dokumentdw, jako elementu
opisu przedmiotu zamowienia zada.

Odwolujacy wskazat na rozbieznosci w przekazanej przez Zamawiajgcego SIWZ
zgdajgc usuniecia wskazanej sprzecznosci. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy
poinformowal, ze uznajac zarzut za uzasadniony dokonat stosowanej modyfikaciji SIWZ.

W wyniku modyfikacji dokonanej pismem z dnia 23.08.2010 r. Zamawiajacy zmienit tres¢
Subklauzuli 8.2. Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu w ten sposoéb, ze: - skreslono
Subklauzule 8.2 w brzmieniu: ,W ramach Czasu na Ukoriczenie, w Zalgczniku do Oferty -

Dane kontaktowe jest wydzielony czas na ziozenie kompletnych wnioskéw do decyzji
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0 pozwoleniu na budowg, zlozenie kompletnych wnioskow do zezwoleri na realizacje
inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP'6w kategorii Il i Ill, ukoriczenie projektu
budowlanego i uzyskanie prawomocnych decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego
i pozwoleniu na budowg, uzyskanie prawomocnych zezwolen na realizacje inwestycji
drogowych " - dodano Subklauzule 8.2 w brzmieniu: ,W ramach Czasu na Ukoriczenie,
w Zalgczniku do Oferty - Dane kontaktowe jest wydzielony czas na zioZzenie kompletnych
wnioskéw do decyzji o pozwoleniu na budowg, ztoZzenie kompletnych wnioskéw do zezwolen
na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP' 6w kategorii Il i I,
obejmujgcych roboty ziemne, odwodnienie, i doprowadzenie instalacji (przytgczy)
niezbednych do funkcjonowania MOP 11 i lll, ukoriczenie projektu budowlanego i uzyskanie
prawomocnych decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i pozwoleniu na budowsg,
uzyskanie prawomocnych zezwolerr na realizacje inwestycji drogowych". Dokonana
modyfikacja w dalszym ciggu nie wyjasnia, w jakim zakresie Wykonawca ma uzyskaé
pozwolenia na budowe, zezwolenia na realizacje inwestycji drogowych dla MOP'6w.
W zakresie przedmiotu zaméwienia Wykonawca ma do wykonania: MOP kategorii |
Skoszewy Zachéd" oraz ,Skoszewy Wschod" oraz MOP kategorii | ,Wisniowa Goéra
Zachod" oraz ,Wisniowa Gora Wschéd". Zamawiajacy w drodze oddzielnego postepowania
przeprowadzi przetargi na rozbudowe MOP' éw ,Wisniowa Géra Zachdd" odpowiednio do
kategorii Il oraz ,Wisniowa Gora Wschod" do kategorii Il (np. PFU str. 44, oraz 47 i 48).
Rozumiemy, Ze intencjg i celem Zamawiajgcego jest to, aby Wykonawca uzyskat pozwolenie
na budowe, zezwolenie na realizacje inwestycji drogowych wytacznie dla MOP' 6w kategorii
I. Na MOP-ach ,Wisniowa Gora Zachod" oraz ,Wisniowa Gora Wschod”, na terenie, ktory
jest przewidziany pod rozbudowe do wyzszej kategorii, Wykonawca wykona roboty ziemne,
odwodnienie i doprowadzenie instalacji (przytaczy). W ocenie Odwotujgcego wymaganie
Zamawiajgcego powinno zosta¢ zmodyfikowane np. do takiej tresci: ,W ramach Czasu na
Ukonczenie, w Zalgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe jest wydzielony Czas na ztoZenie
kompletnych wnioskéw do decyzji o pozwoleniach na budowe, zlozenie kompletnych
wnioskéw do zezwoler na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP' 6w
kategorii I. W zakresie realizacji docelowej rozbudowy MOP' éw Wykonawca wykona
wytgcznie roboty ziemne, odwodnienie i doprowadzenie instalacji (przytgczy) niezbednych
do funkcjonowania MOP Il i llI". Taka propozycja zapisu umowy pozwoli na jednoznaczne
okreslenie co lezy w zakresie obowigzkéw Wykonawcy zwigzanych z wykonaniem Miejsc

Obstugi Podréznych.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Zamawiajacy w pkt 1.1.1. PFU (str. 14) wylgczyt z opisu przedmiotu zaméwienia
z zakresu przekazanych Wykonawcy dokumentéw: ,Podstawowg Dokumentacje Techniczng

4 "

(PDT) - Projekt Wstepny - autostrada A 1 - odcinek wezet ,Strykow" - wezet Tuszyn.")
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Raport oddziatywania na srodowisko A 1

Decyzja srodowiskowa S8

Raport oddziatywania na srodowisko S8

Koncepcje Wezta Wroctaw.”

Izba potwierdzita, Zze PFU zawiera przywolywane przez pierwszego Odwotujgcego
w okreslonych punktach informacje, ktérych Zamawiajacy nie kwestionowat, jak rowniez
potwierdza zataczenie dokumentéw zgodnie ze wskazywanym umiejscowieniem w pismach,
ktorym Zamawiajacy tez nie zaprzeczatl wywodzac z tego jednakze odmienne skutki. Poza
tym, Izba ustalita, ze w ramach zmiany SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r. dotgczyt Zamawiajacy
- o$wiadczenie Zamawiajgcego stwierdzajacego jego prawo do dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane. Nadto, zmieniono Subklauzule 8.2. WSK w ten sposab,
ze skreslono Subklauzule 8.2 w brzmieniu: W ramach Czasu na Ukornczenie,
w Zatgczniku do Oferty - Dane kontaktowe jest wydzielony czas na ztozenie kompletnych
wnioskéw do decyzji o pozwoleniu na budowg, ztozenie kompletnych wnioskéw do zezwolen
na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP' 6w kategorii Il i lll, ukorAczenie
projektu budowlanego i uzyskanie prawomocnych decyzji o zatwierdzeniu projektu
budowlanego i pozwoleniu na budowg, uzyskanie prawomocnych zezwolen na realizacje
inwestycji drogowych " - dodano Subklauzule 8.2 w brzmieniu: ,W ramach Czasu na
Ukonczenie, w Zalgczniku do Oferty - Dane kontaktowe jest wydzielony czas na zioZenie
kompletnych wnioskéw do decyzji o pozwoleniu na budowg, ztoZzenie kompletnych wnioskéw
do zezwoler na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP' 6w kategorii Il i llI,
obejmujgcych roboty ziemne, odwodnienie, i doprowadzenie instalacji (przylgczy)
niezbednych do funkcjonowania MOP 11 i Ill, ukoiczenie projektu budowlanego i uzyskanie
prawomocnych decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego i pozwoleniu na budowg,

uzyskanie prawomocnych zezwoler na realizacje inwestycji drogowych ".

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, a takze stanowiska wynikajgce z pism

ztlozonych w sprawie, nalezy stwierdzic:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 2i 3 Pzp
oraz 8§ 15, 18 i 19 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych praz programu funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U.
Zz 2004 r., Nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm.) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.” z uwagi ha nie zawieranie przez opis przedmiotu
zaméwienia wszystkich wymaganych informacji i dokumentoéw okreslonych przez wiw
rozporzadzenie dla Programu Funkcjonalno - Uzytkowego zwanego dalej: ,PFU”, w podziale
na zarzut pierwszy (1a, 1b, 1c, 1d, 1f, 1g) oraz zarzut drugi (rozbieznosci), w ocenie Izby nie

zostat potwierdzony.
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Po pierwsze, w ocenie Izby, wskazywane Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 02.09.2004 r. okre$la rézne kategorie PFU, tj. cze$¢ tytulowa, opisowg oraz
informacyjna. Pierwsza z nich jest uszczegétowiona w § 17, druga 8 18, a trzecia w § 19.
Pkt. Od pkt 1 do 3 § 19 majg charakter obligatoryjny bezsprzecznie, pkt 4 natomiast takze
ma taki charakter, o ile Zamawiajacy znajduje sie w posiadaniu innych informacji
i dokumentéw oraz ile sg one niezbedne.

Po drugie, Izba uznala za zasadne stanowisko Zamawiajacego z rozprawy, ze to
Zamawiajgcy decyduje jaka dokumentacja jest potrzebna dla potrzeb danego zaméwienia.
Nalezy bowiem wskazac, ze art. 31 ust. 2 i 3 Pzp generuje nie tylko okreslone obowigzki
wzgledem Zamawiajgcego, ale takze uprawnienia, w tym wypadku uprawnienie oceny
danego dokumentu i jego istotnosci pod katem przydatnosci w kontekscie przedmiotowego
zaméwienia. Przedmiot zamoOwienia jako taki jest takze okreslony przez ogdélne normy.

W konsekwencji odnosnie wynikéw badan gruntowo-wodnych (zarzut 1 b - 8§ 19 pkt 4
lit. b Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.), nalezy stwierdzi¢, ze
wobec uznania, za wigzacg dokumentacji z 2008 r., a nie nadania takiego charakteru
dokumentacji z 1998 r., Zamawiajacy uznat, w granicach swoich uprawnien, iz ta ostatnia
dokumentacja nie jest niezbedna, sokoro zalgczyt na potrzeby zamdwienia aktualniejsza.
Wobec wymogu sporzadzenia opracowania geologiczno-geotechnicznego przez
Wykonawce, jako czesci przedmiotu zamoéwienia, bedacego elementem: ,zaprojektuj” obok
ybuduj”. Izba wskazuje takze na mozliwos¢é zestawienia poréwnawczego obu
dokumentacji, co jak sam przyznat na rozprawie pierwszy Odwotujgcy pozwala ocenic
aktualnos¢ poszczegoélnych informaciji, tj. danych.

W kwestii oswiadczenia, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, o posiadanym
prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane (zarzut la - 8 19 pkt 2
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.), Izba nie orzekata, wobec
wycofania niniejszego zarzutu przez pierwszego Odwolujgcego, w konsekwencji zmiany
SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r.

Odnosnie zalecen konserwatorskich konserwatora zabytkow (zarzut 1c - § 19 pkt 4 lit.
¢ Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.) i danych dotyczacych
zanieczyszczeh atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane raporty, opinie lub
ekspertyzy z zakresu ochrony $rodowiska (zarzut 1d - § 19 pkt 4 lit. e Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.) nalezy niniejsze rozpatrywaé w kontekscie
sporzadzen drugiego raportu oddziatywania na s$rodowisko oraz tres¢ 8§ 19 pkt 4
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r., ktéry stanowi nie tylko
o dokumentach, ale takze informacjach znajdujacych sie w posiadaniu Zamawiajgcego oraz
niezbednych dla przedmiotowego zamdwienia. W konsekwenciji opierajac sie na stanowisku
Zamawiajgcego, zasadne jest uznanie, ze niezbedna jest informacja z pkt 3.4 PFU odnosnie

zalecen konserwatorskich, zas dokument zbedny, gdyz moze wprowadzi¢ w btad, stanowic
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podstawe zaistnienia réznorakich sprzecznosci i ewentualnych pdzniejszych roszczen
Wykonawcéw wzgledem Zamawiajgcego. Moze zaistnie¢ sprzeczno$¢ nieaktualnego
dokumentu z aktualng informacjg. Przekiadem mozliwosci zaistnienia takich sprzecznosci
jest kwestia pomiarow ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci (zarzut 1le - 8§ 19 pkt 4
lit. f Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.). Podobny charakter
niezbednych informacji nalezy nadac informacji z pkt 3.5, 3.5.1, 3.5.2, 3.5.3, 3.5.4, 3.5.5,
3.5.6, czy tez 3.5.7 PFU w odniesieniu do danych dotyczacych zanieczyszczen do analizy
ochrony powietrza oraz posiadane raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony
srodowiska.

Wzgledem zarzutu dotyczacego pomiardw ruchu drogowego, halasu i innych
ucigzliwosci (zarzut 1e - 8§ 19 pkt 4 lit. f Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia
02.09.2004 r.), w ocenie Izby, wyjasnienia Zamawiajgcego udzielone na rozprawie,
potwierdzajg pozorny charakter wskazanych rozbieznosci przez pierwszego Odwotujgcego.
Bioragc pod uwage, zmiane SIWZ nr 3 z dnia 30.08.2010 r., jak i o$wiadczenie
Zamawiajgcego o0 wigzacym charakterze danych z tabeli (pkt 3.6. PFU) wobec wylgczenia
Raportu oddziatywania na srodowisko, I1zba zarzut oddalita.

W kwestii braku danych dotyczacych obiektow inzynierskich wskazanych w pkt
1.1.2.1 str. 20 PFU przewidzianych do przebudowy, tudziez rozbiorki (zarzut 1f
/inwentaryzacja lub dokumentacja obiektow budowlanych podlegajgcych przebudowie/ - § 19
pkt 4 lit. g Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.), Izba podnosi, ze
jedyne blizsze informacje w tym zakresie zostaly podane we wskazanym fragmencie PFU.
Wyjasnienia o faktycznym nieposiadaniu danych ich dotyczacych z uwagi na ich ,rodowod”,
nie jest do konca, w ocenie Izby, wystarczajgce. Mozna bowiem uzyskac blizsze informacje
przez wizje lokalna, czy tez dane satelitarne. Jednakze, izba wzieta pod uwage, ze wszyscy
uczestniczy przedmiotowego postepowania uzyskali identyczne informacje, zas skala prac
biorgc pod uwage wykaz ptatnosci (poz. 108) odcinka — Wezet ,Tuszyn” i fgcznice, uprawnia
do stwierdzenia, ze naruszenie przepisu - 8 19 pkt 4 lit. g Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r., nie ma wptywu na wynik, co uniemozliwia uwzglednienie
odwotania.

Odnosnie kwestii brakéw porozumien, zgdd Iub pozwolen oraz warunkéw
technicznych i realizacyjnych zwigzanych z przylaczeniem obiektu do istniejgcych sieci
wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych, energetycznych i teletechnicznych
oraz drég samochodowych, kolejowych lub wodnych (zarzut 1g - 8 19 pkt 4 lit. h
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004 r.), Izba podnosi, ze wzgledem
zakresu zgdod i porozumien, jakie bedzie musiat uzyska¢ dany Wykonawca, to na
projektancie spoczywa obowigzek uzyskania okreslonych pozwoleh i zgdéd. Zas PFU,
szczegotowo okresla, co winno zosta¢ wykonane, np. ile ma zosta¢ zaplanowanych

oczyszczalni, ile zbiornikbw, Wykonawca nie moze zmieni¢ niniejszych zapisow.
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W konsekwencji zakres zgdd i porozumieh moze zostac¢ przez profesjonalnego Wykonawce
ustalony. Porozumienia i zgody wydane w latach 90-tych przed zmiang przepiséw o przesyle
medidw sa nieaktualne. W tym zakresie zasadna jest takze wczesniejszg argumentacja
0 niezbednosci informacji wynikajacej z PFU i ich wyzszosci nad nieaktualnymi
porozumieniami i zgodami.

Jezeli chodzi o rozbieznosci, izba oddalita zarzut w tym zakresie (zarzut 2) uznajac,
ze w konsekwencji zmiany tresci SIWZ nr 3 z dnia 23.08.2010 r. — Subklauzula 8.2 —
oznacza, ze Wykonawca ma uzyska¢ pozwolenie na budowe, zezwolenie na realizacje
inwestycji drogowych wytacznie dla MOP 6w kategorii I. Na MOP” ach ,Wisniowa Gora
Zachod” oraz ,Wishiowa Gora Wsch.” Przewidzianych pod rozbudowe do wyzszej kategorii
(odpowiednio MOP Il oraz MOP 1), Wykonawca wykona roboty ziemne, odwodnienie
i doprowadzenie instalacji (przylaczy). Powyzsze zostalo potwierdzone przez
Zamawiajgcego na rozprawie, lzba uznaje, ze powyzsze, jako okolicznos¢ przyznana, jest

bezsprzecznie wigzaca dla Zamawiajgcego, jako instytucji zaufania publicznego.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1
w zw. z art. 31 ust. 21 3 Pzp oraz § 15, 18 i 19 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia

02.09.2004 r., I1zba uznata ze Zamawiajgcy nie naruszyt takze art. 7 ust.1 Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzektfa jak w sentenciji.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 1727/10:

W dniu 27.08.2010 r. drugi Odwotujacy (faxem) przedtozyt stanowisko Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10. Wskazat, ze po zapoznaniu ale z odpowiedzig
Zamawiajgcego podtrzymuje swoje odwotania w catosci. W nawigzaniu do odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy ustosunkowat sie
tylko do czesci zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego.

Zadanie 1. Zamawiajacy zastgpit kwestionowany zapis trescig: ,Wykonawca przy
obliczaniu Ceny Oferty zobowigzany jest wzig¢ pod uwaga mozliwos¢ zwiekszenia ilosci i/lub
parametrow zabezpieczen akustycznych w stosunku do decyzji $rodowiskowej oraz
uwzgledni¢ ryzyko z tym zwigzana w Cenie Oferty”. Odwolujgcy stwierdzi, ze takie
postepowanie Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za uznanie zastrzezen Odwolujacego.
Nowe brzmienie wprowadzone przez Zamawiajgcego przerzuca na wykonawcow
koniecznos¢ przewidzenia biegu przysztych wydarzen, a w efekcie - zakresu przedmiotu
zaméwienia. Takie podajecie Zamawiajgcego narusza art. 29 ust 1 Pzp.

Zadanie 2. Wyjasniania Zamawiajacego s tak samo ogdlne i mato precyzyjne, jak

w przypadku samej tresci subklauzull 5.1 SKW ,0go6lne zobowigzania projektowe”.
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Zamawiajgcy w dalszym ciggu nie precyzuje zakresu | rodzaju robot do wykonania, ktére
skfadajg sio na wykonania raportu ponownej oceny oddziatywania na srodowisko.
Zamawiajacy uzywa ogolnych sformulowan, ze wykonawca powinien zaplanowac
I wygospodarowaC czas na sporzadzenie i zatwierdzenie raportu ponownej oceny
oddziatywania na srodowisko, biorgc pod uwage odpowiednia tempo prac przy raporcie oraz
obwigzujacy zgodnie z przepisami tryb i czas na jego zatwierdzenie. Jest to przyktad
natozenie na Wykonawca blizej nieokreslonego zakresu obowigzkowi robot

Zadanie 3. Odwotujgcy domagat sie wskazania terenéw chronionych akustycznie,
gdzie w okresie catego roku praca moze by¢ prowadzona tylko w godzinach 6:00-22:00.
Zamawiajgcy w swoim stanowisku do ww. zarzutu nie okreslit takich miejsc.

Zadanie 4 i 5. Zamawiajacy nie udziela wyjasnien na postawione zarzuty, tylko
powotuje sie na przepisy kodeku cywilnego, ktére nie majg niczego wspolnego z trescig
zadan. Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 353" kc, poprzez ingerencja
w swobodne ufozenie stosunku prawnego, poprzez zapis subklauzuli 1.14 SKW ,Solidarna
odpowiedzialnos¢". To tamo dotyczy uwierania uméw z podwykonawcami. To poszczegolni
wykonawcy tg uprawnieni do zawierania uméw z podwykonawcami, a nie konsorcjum, ktore
nie ma podmiotowosci prawnej. Ponadto w zgdaniu széstym Odwolujgcy zwraca uwage na
tres¢ subklauzuli 4.4 SKW, ktéra okresla, jakie postanowienie muszg sie znalezé
w umowach z podwykonawcami, a jakie nie mogg by¢ w nich zawarte. Dla Odwotujgcego
ingerowanie przez Zamawiajgcego w tres¢ umow pomiedzy wykonawca, a podwykonawcami
jest naruszeniem zasady swobody umow. Odwotujacy jeszcze raz podkresli, ze to
Wykonawca Jest odpowiedzialny za wykonanie zamOwienia publicznego, to Wykonawca
sktada zabezpieczenie nalezytego wykonania oraz udziele gwarancji jakosci i rekojmi za
wady. Twierdzenie Zamawiajgcego, ze zapisy zwarte w subklauzuli 4.4 SKW majg stuzy¢
zabezpieczeniu interesOw wszystkich stron stosunku prawnego jest twierdzeniem chybionym
i nie majacym oparcia w obowigzujacy przepisach prawa.

Odwotujacy podtrzymat takze zadanie zmiany konstrukcji nawierzchni weztow
i facznic (czyli potaczen miedzy nitkami autostrady), tj. zastgpienie nawierzchni z betonu
cementowego nawierzchnig bitumiczng. Powolany przez Zamawiajacego argument
dotyczacy modulu sztywnosci/sprezystosci nawierzchni jest nie na temat, albowiem parametr
ten dotyczy gotowej, wykonanej nawierzchni i nie ma zastosowania do nawierzchni
uktadanej/wykonywanej - a zastrzezenie Odwolujgcego dotyczy wiasnie etapu realizacij,
a nie etapu eksploatacji. Odwotujacy w pelni zgadza sie z Zamawiajgcym, ze nawierzchnia
Z betonu cementowego ma wyzszy modut sztywnosci niz nawierzchnia bitumiczna - co
przesgdza o wiekszej trwatosci pierwszej z nich. Problem, na ktéry zwraca uwagag
Odwotujacy, dotyczy jednak samego wykonania nawierzchni. Beton cementowy - w trakcie
poddania go wibracjom zageszczajgcym na etapie formowania i ukladanie nawierzchni -

nabiera konsystencji, ktéra powoduje, ze nawierzchnia utraci zadane przez Zamawiajgcego
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ksztalt i polozenie (czyli nachylenia drogi). Nie jest prawdg - jak Zamawiajacy napisat
w odpowiedzi na odwotanie - ze, ,duze pochylenia" nawierzchni ,nie sq kwestig PFU a raczej
projektu wykonawczego czy specyfikacji technicznej dla robot". To PFU oraz SIWZ okreslaja,
na jakim terenie wykonawca ma zaprojektowac trasg autostrady wraz z weztami i fgcznicami.
Wykonawce i projektanta ogranicza zatem to, ile terenu pod realizacjg Inwestycji wykupit
Zamawiajacy. Na niewielkiej powierzchni nie da sie zaprojektowaC¢ duzego wezta
autostradowego ani drugich facznic o tagodnych spadkach poprzecznych i podtuznych.
Skoro Zamawiajgcy wykupit bardzo niewiele terenu pod realizacjg inwestycji autostradowej,
to narzucit wykonawcom i projektantom konkretne rozwigzania: ciasne zakrety tgcznic
i ,Scisniete" wezly autostradowe, a - co za tym idzie - ostre spadki poprzeczne i podiuzne
nawierzchni. Uzywajac jezyka niespecjalistycznego; oznacza to duze nachylenie
nawierzchni. Konsystencja ukladanego betonu cementowego nie pozwoli mu sie utrzymat
w takim ksztalcie. Podczas spotkania z wykonawcami poswieconemu wyjasnieniu tresci
SIWZ Zamawiajacy poruszyt kwestie nawierzchni tgcznic i weztdéw. Stwierdzono przy tym, te
Zamawiajgcy ma wiedze, ze beton cementowy jest wykorzystywany w innych krajach do
budowania nawierzchni tacznic i weztéw autostradowych. Jest to prawda - Odwolujacy ma
w tym zakresie analogiczng wiedze. Odwotujacy wie zarazem, ze tam, gdzie takg
technologie sie stosuje, promien tacznicy wynosi 200 m i wiecej. Tymczasem teren
wykupiony pod wezly i fgcznice przez Zamawiajgcego pozwoli na zbudowanie tacznicy
0 promieniu okoto 50 m. Podczas spotkania z wykonawcami Zamawiajgcy nie znalazt
odpowiedzi na to stwierdzenie. Odwotlujacy postuluje wykonanie nawierzchni weztow
i tacznic i mas bitumicznych, ktore - w trakcie uktadania - pozwalajg sie formowac i nie tracg
nadanego im ksztattu pomimo nieuniknionych duzych spadkéw poprzecznych i podtuznych
nawierzchni tacznic (czyli duzego nachylenia nawierzchni drogowej). Masy bitumiczne -
w przeciwienstwie do forsowanego przez Zamawiajgcego betonu cementowego - moim
utozy¢, mozna wykorzysta¢ do wykonania nawierzchni tacznic i weztow o duzym nachylaniu.
Jednoczesnie Odwotujacy zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy nie odniost sie w ogolg do wielu
zarzutéw, ktérych nie uwzglednienie moze miec¢ istotny wplyw na proces realizacji
poszczegollnych etapdw Inwestyciji.

Zamawiajacy nie ustosunkowat sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego zapisu
zalgcznika Nr 1 do umowy — ,Gwarancja Jakosci". Odwotujgcy podniést w nim, ze w poz. A
termin 72 godzinny na usuniecia awarii powodujacej brak mozliwosci eksploatacii
jakiejkolwiek czesci obiektu jest niemozliwy do realizacji. Ponadto zwraca uwage na brak
mozliwosci przediuzania ww. terminu. W opinii Odwotujgcego, taki zapis narusza wprost
wyrazony w art. 387 8§ 1 kc zakaz umowy o $wiadczenie niemozliwe, z drugiej strony
Odwotujacy wskazuje na nieracjonalno$¢ Zamawiajgcego, ktéry w poz. B umiescit termin 14
dniowy na usuniecie wad o zdecydowanie nizszej randze (wady nie wplywajace

bezposrednio na eksploatacje jakiejkolwiek czesci obiektu). Odwotujacy zwrécit tez uwage
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na niejednoznaczne pojecie uzywane przez Zamawiajagcego w poz. C (wady nie wptywajgce
bezposrednio na eksploatacje jakiejkolwiek czesci obiektu) i poz. D (wady pozostate).
Zamawiajacy nie ustosunkowat sie réwniez do postulatu Odwotujgcego, aby dopisa¢ warunki
atmosferyczne do przyczyn, ktére mogq spowodowac¢ zmiane przez Zamawiajacego terminu
na usuniecia wady. Wskazat takze, ze w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie zabrakio
rowniez ustosunkowania sie do zarzutu, w ktérym Odwotujacy domaga sie wydtuzenia przez
Zamawiajgcego czasu na ukonczenie projektu na 32 miesigce od Daty Rozpoczecia, a nie
32 miesigce od daty podpisania kontraktu. Termin nakreslony przez Zamawiajgcego na 32
miesigce od daty zawarcia kontraktu, nie pozwala na wykonanie:

- map do celéw projektowych

- dokumentacji geologiczno- inzynierskiej,

- dokumentacji hydrologicznej, a w zwigzku z tym uniemozliwia wykonanie dokumentacji

projektowej w terminach narzuconych przez Zamawiajacego.

Bioragc pod uwage m.in. stanowiska wynikajgce z pism ziozonych w sprawie,

stwierdzi¢ nalezy:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.1 Pzp oraz art. 5 KC w zw. z art.
14 Pzp, w zakresie: ,Elementow zabezpieczenia”, braku mozliwosci zastosowania wyceny
obmiarowej, tj. mechanizmu rozliczenia robdét, jakie moga okazac¢ sie konieczne do
wykonania po sporzadzeniu: raportu ponownej oceny oddzialywania na $rodowisko”,
a takze kosztow z ich wptywu na kolejnos¢ i termin wykonania robot kontraktowych, czy tez

braku wskazania zakresu ochrony akustycznej, Izba uznala za zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

W pkt 2.1.4.3 PFU: ,Elementy zabezpieczenia" (str. 152) Zamawiajacy zawiera zapis
dotyczacy ekrandéw akustycznych o tresci: ,Na obiektach mostowych nalezy projektowac
ekrany akustyczne z materialtdbw przezroczystych. Ilo$¢ i parametry techniczne ekranow
zgodnie z zestawieniami w decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i innych czesciach
PFU. W przypadku wystepowania na obiekcie stanowigcym dodatkowo przejscie dla duzych
lub $rednich zwierzagt ekran akustyczny, bedzie pehnit funkcje ostony przeciwol$nieniowej.
Ekran powinien by¢ wowczas wykonany z materialdw nieprzezroczystych co najmniej do
wysokosci 2,50 m. W przypadku zwiekszenia ilosci iflub parametrow zabezpieczen
akustycznych w stosunku do decyzji srodowiskowej roszczenia nie bedg uwzgledniane.".
Zmiang tresci SIWZ Nr 3 z dnia 23.08.2010 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat wskazany zapis
na: ,Wykonawca przy obliczaniu Ceny Oferty zobowigzany jest wzig¢ pod uwage mozliwos¢
zwiekszenia ilosci i/lub parametrow zabezpieczen akustycznych w stosunku do decyzji
Srodowiskowej oraz uwzglednic ryzyko z tym zwigzane w Cenie Oferty".

Zamawiajgcy w subklauzuli 5.1 WSK: ,0gdélne zobowigzania projektowe”, wskazal,

ze: ,Wykonawca bedzie odpowiedzialny za raport ponownej oceny oddzialywania na
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Srodowisko wobec Zamawiajgcego, whasciwych organdéw administracji oraz wobec 0so6b
trzecich”.

Zamawiajacy w subklauzula 6.5 WSK: ,Godziny pracy” zawart zapis: ,Jezeli wymaga
tego technologia Robo6t, wykonawca zobowigzany jest do prowadzenia Robét przez 7 dni
w tygodniu przez catg dobe, za wyjgtkiem prac w rejonie terendw chronionych akustycznie,
gdzie w okresie catego roku praca mogg byc prowadzone tylko w godzinach 600-2200".

Zas w subklauzuli 1.9 WSK: ,Btedy w Wymaganiach Zamawiajgcego” Zamawiajgcy
ustalit, ze: ,Jezeli Wykonawca dozna op6znienia i/lub poniesie Koszt, wyniku jakiego$ btedu
w Wymaganiach Zamawiajgcego, a doswiadczony wykonawca zachowujgc nalezyta
starannos$c¢ nie wykrytby tego btedu badajgc Wymagania Zamawiajgcego wedtug Subklauzuli
5.1: ,0g6lne zobowigzania projektowe”, to Wykonawca da Inzynierowi powiadomienie
i bedzie uprawniony, z uwzglednieniem Subklauzuli 20.1: ,Roszczenia Wykonawcy” , do:

a) Przedluzenia czasu w zwigzku z jakimkolwiek takim op6znienia, wedtug
Subklauzuli 8.4 ,Przediuzenie Czasu na Ukorczenie”, jesli ukoriczenie jest lub
przewiduje sie, Zze bedzie opdznione, oraz

b) Ptatnosci za jakikolwiek taki Kosz, ktéra to ptatnosc¢ bedzie wigczona do Ceny
Kontraktowej.

Po otrzymaniu tego powiadomienia Inzynier bedzie postepowat zgodnie z Subklauzulg 3.5:
,<Okreslenia”, aby w uzgodnic lub okreslic (i) czy i (jesli tak) w jakim zakresie btgd ten nie
maogt by¢ w sposaéb racjonalny wykryty, oraz (ii) sprawy opisane powyzej w podpunktach (a)
i (b) odnoszace sie do tego zapisu”.

Z kolei w Subklauzuli 14.1 WSK: ,Cena Kontraktowa” Zamawiajacy okredlit, ze:
~Jezeli nie jest podane inaczej w Warunkach Szczegolnych, to:

a) Cena Kontraktowa bedzie zryczattowang Zaakceptowang Kwotg Kontraktowg

i bedzie podlegata korektom zgodnie z Kontraktem;

b) Wykonawca bedzie ptacit wszystkie podatki, naleznosci i optaty wymagane do
ptacenia przez niego wedtug Kontraktu, a Cena Kontraktowa nie bedzie
korygowana ze wzgledu na jakikolwiek z tych kosztéw, oprocz sytuacji podanej
w Subklauzuli 13.7: ,Korekty wynikajgce ze zmiany stanu prawnego”

c) (skreslony).

W przypadku zmian wprowadzonych na podstawie Klauzuli 13: ,Zmiany i korekty” Inzynier
ustali zmiane warto$ci odpowiedniego elementu zryczattowego okreslonego w Wykazie Cen,
kierujgc sie rynkowg wartoscig zmiany przy wykorzystaniu dostepnych krajowych danych
statystycznych oraz informacji zawartych w biuletynach krajowych profesjonalnych
doradcow, analizujgcych rynkowe ceny robét budowlanych i inzynieryjnych. Odpowiednio do
tego bedzie okres$lona Cena Kontraktowa, z uwzglednieniem korekt dokonanych zgodnie

z Kontraktem”.



Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, jak rowniez brzmienie Warunkéw na

urzadzenia i budowe z projektowaniem /FIDIC 1999/, I1zba stwierdzita co nastepuije.

W ramach pierwszego zarzutu, Izba uwzglednita ten jego aspekt w ramach ktérego
Odwotujacy wskazywat na przerzucenie na Wykonawcow blizej nieokreslonego zakresu
obowigzkéw i robot, ktére bedg wynikiem: ,Raportu ponownej oceny oddziatywania na
$rodowisko”. W jego konsekwencji bowiem moga wynikng¢ zmiany zakresu i rodzaju robét
koniecznych do wykonania, co stanowi nie tylko dodatkowe ryzyko Wykonawcy, ale jest
trudne do przewidzenia na etapie oferty, wobec nie istnienia wskazanego raportu. Izba
podkresla, ze niniejsze uwzglednienie, a w konsekwencji uwzglednienie odwotania w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1727/10, odnosi sie w konsekwenciji takze do zabezpieczen akustycznych
albowiem ilos¢ i parametry rowniez moga ulec modyfikacji w wyniku wskazanego powyzej
.Raportu ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko”. Odnosnie rejonéw chronionych
akustycznie, Izba uznala, ze mimo usytuowania w rupie zarzutow bazujgcych na ocenie
»drugiego raportu oddziatywania na srodowisko”, kwestia terendw chronionych akustycznie
znajduje sie w zakresie mozliwosci drugiego Odwotujacego, biorgc pod uwage profesjonalny
charakter Wykonawcéw bioragcych udziat w postepowaniu. Ponadto, Izba uznata zarzut
w zakresie wskazanym powyzej, takze z tego wzgledu, ze subklauzule (1.9 oraz 14.1
Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu /tom I, Rozdz. 3 - czesé Il/), bedace wyjatkami, tj.
korektami od wyceny ryczaltowej, przywotane przez Zamawiajgcego na rozprawie sg

niewystarczajgce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 353 * kc w zw. z art. 14 Pzp ingerencje
w tres¢ umowy konsorcyjnej oraz tres¢ umow z podwykonawcami, Izba uznata za

niepotwierdzony.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Zamawiajgcy w ramach Subklauzuli 1.14 WSK Solidarna odpowiedzialnos¢ nadat b)
I ¢) nastepujaca tres¢ i dodat d):
b) Partner wiodacy wskazany w Ofercie bedzie mial petnomocnictwa do podejmowania
decyzji wigzacych Wykonawce i kazdego z tych oséb.
c) W przypadku realizacji zamowienia przez podmioty wystepujgce wspolnie, zobowigzane
one bedg do pozostawania w konsorcjum przez caly czas trwania kontraktu, tgcznie
z okresem Gwarancji Jakosci i Rekojmi za wady.
d) Partner wiodacy dziatajac w imieniu tych osob, bedzie podejmowat zobowigzania a takze
bedzie otrzymywal instrukcje zgodnie z posiadanym pelnomocnictwem, przez caly czas
wykonywania umowy, réwniez w okresie przewidzianym w kodeksie cywilnym na skladanie
roszczen finansowych.

Z kolei w Subklauzuli 4.4 WSK zawart m.in. zapis, ze: W przypadku realizacji

zamoOwienia  przez podmioty  wystepujgce  wspOllnie  (Konsorcjum), umowy
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z podwykonawcami, zawierane Bedow imieniu i na rzecz wszystkich uczestnikow

Konsorcjum”
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu drugiego podlega on oddaleniu w catosci, tzn. w kazdym
z podnoszonych zakreséw. Po pierwsze art. 647 ' kc nie okresla granic w ramach ktérych
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zgody na zawarcie umowy przez Wykonawce
z podwykonawcami. Po drugie ustalenie ,Partnera wiodgcego” jest dziataniem, ze
wszechmiar uzasadnionym i korzystnym dla toku realizowanej inwestycji, ma poza tym
charakter ,czysto-techniczny”. Po trzecie, umowy z podwykonawcami winny by¢ zawierane
w imieniu i na rzecz wszystkich cztonkéw konsorcjum, w ocenie Izby, biorac pod uwage
wyjasnienia Zamawiajagcego z rozprawy, tudziez niezaprzeczalny fakt, ze proponowane
uregulowania sg wyrazem dazenia do zapewnienia petnej ochrony interesu publicznego
Z jednoczesnym poszanowaniem praw Wykonawcy (calego konsorcjum z uwzglednieniem
intereséw podwykonawcéw), jest uzasadnione i nie narusza art. 353 * kc w tym kontekscie.
W ocenie Izby powyzsze postanowienia subklauzuli 1.14 oraz 4.4 WSK nie majg charakteru
nadmiernego i stuzg zaspokojeniu okreslonych potrzeb publicznych i wlasciwemu
wydatkowaniu s$rodkéw publicznych. Zamawiajgcy zasadnie takze wskazal, ze drugi
Odwotujgcy nie uzasadnit w jaki sposéb swobode zawierania umoOw nharuszajg zapisy
stanowigce jakie postanowienia ma zawiera¢ umowa Wykonawcy z Podwykonawca.
Przedmiotowe bowiem zapisy majg jedynie zabezpieczy¢ interes Zamawiajacego z uwagi na
solidarng odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za zaptate naleznego podwykonawcy
wynagrodzenia w przypadku niewykonania tego obowigzku przez wykonawce. Potwierdzenie
takiego stanowiska znajduje uzasadnienie w orzecznictwie KIO (por. wyrok z dnia
23.10.2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 1467/09).

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 151 ust.3 Pzp poprzez sprzeczne z nim

uregulowanie terminu zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, Izba oddalita.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Art. 151 ust. 3 Pzp stanowi, ze: ,Kwote, o ktorej mowa w ust.2 (kwota pozostawiona
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze przekroczy¢ 30 % wysokosci
zabezpieczenia), jest zwracana hie pdzniej niz w 15 dniu po uptywie okresu rekojmi)”. Z kolei
zgodnie z akapitem 3 Subklauzuli 4.2 WSK: ,Jezeli Zabezpieczenie Wykonania bedzie
wniesione w formie innej niz pieniezna, to Wykonawca samodzielnie, bez odrebnego
wezwania przez Zamawiajgcego przediuzat waznos$¢ Zabezpieczenia Wykonania az do

usuniecia wad lub szkod”.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Powyzszy zarzut dotyczy zgodnosci akapitu 3 Subklauzli 4.2 z art. 151 ust.3 Pzp,
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Izba uznata, ze biorgc pod uwage orzecznictwo KIO, zasadne jest wskazanie, ze w wypadku
zaistnienia sprzecznosci (czy tez watpliwosci w tym zakresie) miedzy zapisem SIWZ,
a trescig przepisu powszechnie obowigzujgcego, wigzacy charakter ma tres¢ przepisu.
W przedmiotowym stanie faktycznym bytby to art. 151 ust. 3 Pzp. Z orzecznictwa KIO wynika
bowiem, ze jezeli Zamawiajgcy zawart w SIWZ postanowienia, ktore sg niezgodne
Zz bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, to te postanowienia nie sg wazne,
niewaznosci tej nie konwaliduje brak ich oprotestowania przez wykonawcéw, a w ich miejsce
nalezy stosowac przepisy Prawa zamowien publicznych i aktow wykonawczych (por. wyrok
KIO z dnia 9.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1102/09).

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 387 8 1 kc w zw. z art. 14 Pzp poprzez:
a) zadanie niemozliwych do spetnienia warunkéw usuwania wad; b) wyznaczenie terminéw
na przygotowanie dokumentacji projektowej, ktére nie mogg zosta¢ dotrzymane, w ocenie

Izby nie zostal potwierdzony.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Zamawiajacy w ramach ,Zatgcznika nr 1 do umowy — Gwarancja jakosci” wskazat, ze
w poz. A (powazne wady, powodujace /bezposrednio lub posrednio/ brak mozliwosci
eksploatacji jakiejkolwiek czesci obiektu — catkowite usuniecie wady — 72 godziny, poz. B
(powazne wady, powodujace /bezposrednio Ilub posrednio/ ograniczenie mozliwosci
eksploatacji jakiejkolwiek czesci obiektu — catkowite usuniecie wady — 7 dni, poz. C
(pozostate wady — nie wpltywajgce /bezposrednio lub posrednio/ na eksploatacji jakiejkolwiek
czesci obiektu — docelowe usuniecie wady — 14 dni, poz. D (wady w dokumentach
Wykonawcy) — usuniecie wady — niezwiocznie.

Termin realizacji przedmiotu zamdwienia — 32 miesigce od daty zawarcia umowy (pkt
6 tom | SIWZ) ,Czas na ukonczenie”. Czas na ukonczenie projektow budowlanych, ztozenie
kompletnych wnioskéw do decyzji o pozwolenie na budowe i uzyskanie prawomocnej decyzji
0 zatwierdzeniu projektu budowlanego i pozwolenia na budowe (w ramach czasu na
ukonczenie) — a) ztozenie kompletnych wnioskéw do decyzji o pozwolenie na budowe —
w terminie 9 miesiecy od Daty Rozpoczecia; b) ztozenie kompletnych wnioskow do zezwolen
na realizacje inwestycji drogowych w zakresie budowy MOP” 6w w kategorii Il i [ll w terminie
8 miesiecy od Daty Rozpoczecia; ¢) uzyskanie prawomocnej decyzji o zatwierdzeniu projektu
budowlanego i pozwolenia na budowe w terminie 13 miesiecy od Daty Rozpoczecia,
d) uzyskanie prawomocnych zezwolen na realizacje inwestycji drogowych w terminie 13
miesiecy od Daty Rozpoczecia. (W ramach Formularza 2.1 — zalagcznik do oferty /dane

kontraktowe/).
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Jezeli chodzi o zarzuty dotyczace gwarancji jakosci, w ocenie Izby terminy usuniecia

wad w poz. A (72 godziny), B (7 dni), C (14 dni) i D (niezwlocznie) sg do przyjecia i nie
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stanowig podstawy do okreslenia zamoéwienia mianem swiadczenia niemozliwego. Poza tym,
sg uzasadnione charakterem inwestycji. Przedtuzenie terminu koncowego oraz terminéw
posrednich o 3 miesigce nie jest zasadne. Drugi Odwotujacy nie wykazal, tak wskazane
terminy realizacji poszczegoélnych etapdéw inwestycji m.in. 13 miesiecy na uzyskanie
pozwolenia na budowe, jak i terminy usuniecia wad w poz. A, B, C i D, kreujg swiadczenie
o charakterze niemozliwym, Izba nie neguje ztozonosci i poziomu skomplikowania inwestycji
»zaprojektuj”, ,wybuduj”, jak takze trudnosci, ktore bezsprzecznie zaistniejg w toku realizacji,
jednakze Zamawiajgacy wielokrotnie podkreslat, ze jest gotow ponies¢ wszelkie koszty z tym
zwigzane, a wynikajgce z ryzyka zaistnienia takich, czy innych trudnosci. Izba w tym zakresie
przywotuje takze stanowisko Zamawiajacego z rozprawy, ktory na przyktadzie dotychczas
realizowanych inwestycji wskazat, ze sredni czas na uzyskanie pozwolenia na budowe to 10
do 12 miesiecy. Powyzsze stanowisko, Izba uznata za wiarygodne biorgc pod uwage wiedze

i doswiadczenie Zamawiajgcego w tym zakresie, wynikajace z jego charakteru.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 387 8 1 kc w zw. z art. 14 Pzp poprzez
narzucenie technologii wykonania nawierzchni, ktora jest niemozliwa do zastosowania na

czesci trasy (facznicach), w ocenie Izby nie zostat potwierdzony.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Zamawiajacy okreslit w pkt 2.3.2.5 PFU (str.132), ze nawierzchnia na tacznicach

weztéw drogowych zostanie wykonana z betonu.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem zarzutu pigtego bazujgcego na technologii wykonania nawierzchni do
zastosowania na tacznicach, okreslonej przez Zamawiajgcego, w ocenie lzby koniecznosci
zmiany technologii z betonowej na bitumiczng (nha tacznicach), Izba nie jest wiadna
rozstrzygng¢é w sposoéb generalny. Nie jest bowiem wiasciwa do stwierdzenia ktéra
technologia jest korzystniejsza, w tej mierze konieczne sg wiadomosci specjalne. Zadna ze
stron nie ztozyta formalnego wniosku o powotanie biegtego w tym zakresie. Poza tym, wybér
technologii nalezy do prerogatyw Zamawiajgcego. Z kolei drugi Odwolujacy przyznat, ze po
utozeniu tgcznice w technologii betonowej sg trwalsze od bitumicznej. Zasadnie podnosit
Zamawiajgcy na rozprawie, ze technologia nawierzchni betonowej jest trudniejsza do
realizacji, ale nie jest niewykonalna. Izba wskazuje rowniez, ze drugi Odwotujacy, jak sam
przyznat w fazie projektowania moze w porozumieniu z Zamawiajacy, z odpowiednim
wyprzedzeniem, zwiekszy¢ promien lgcznic. Izba opinie zlozong przez Zamawiajgcego,

uznala za oswiadczenie strony, czyli dokument prywatny.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO 1725/10, sygn. akt: KIO 1727/10:

Izba takze, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata w sprawach
0 sygn. akt: KIO 1725/10, sygn. akt: KIO 1727/10 orzeczenie taczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 6 i 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 wzw. z 8 3 pkt 1
lit. a i 2 lit. b (w sprawie o sygn. akt: KIO 1725/10) oraz 0 8 615 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1
lit. a (w sprawie o sygn. akt: KIO 1727/10) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek peinomocnika Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1725/10 o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajgc za uzasadnione
koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez wiw
rozporzadzenie (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO
1727/10 nie skfadat wnioskéw kosztowych.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie
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