HOOGELLS

Warszawa, 30 grudnia 2021 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-677 Warszawa

Zamawiajacy:

Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

prowadzacy postepowanie:

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
ul. Legiondéw 20, 35-959 Rzeszow

e-mail: sekretariat rzeszow@gddkia.gov.pl

adres platformy zakupowej: https://gddkia.eb2b.com.pl/

Odwotujacy:

Zwiazek Ogolnopolski Projektantow i Inzynierow
ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa
nr KRS: 0000830976

reprezentowany przez:

adwokata Michatla Wojciechowskiego
z kancelarii prawnej

Hoogells Oleksiewicz sp.k.

ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa
tel.: +48 605 947 978

e-mail: michal.wojciechowski@hoogells.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Zaprojektowanie
i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku wezet Dukla (bez wezta) -
Barwinek (granica paristwa) dtugosci okoto 18,2 km, nr referencyjny

Hoogells Oleksiewicz sp. k.

tel.: +48 22 254 26 3. Castor Park, |l pietro NIP: 7010422255



II.

HOOGELLS

0.RZ.D-3.2410.3.2021, ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 246-648890 w dniu
20 grudnia 2021 r. (,Postepowanie”).

ODWOLANIE

Dziatajagc na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych?!
(,PZP") i art. 505 ust. 2 PZP w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP w imieniu
Zwigzku Ogolnopolskiego Projektantdow i Inzynierdw z siedzibg w Warszawie
(,Odwotujacy”, ,ZOPI"”), w oparciu o zatgqczone petnomocnictwo (Zatacznik nr
2 do niniejszego odwotfania), zaskarzam czynnos$¢ podjeta przez Skarb Panstwa

- Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu, ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie (,Zamawiajacy”) w ramach Postepowania polegajaca na
uksztattowaniu tresci specyfikacji warunkéw zamodwienia obowigzujacej
w Postepowaniu (,SW2Z") w zakresie dotyczacym projektowanych postanowien
umowy w sposéb niezgodny z przepisami PZP.

Zaskarzonej powyzej czynnosci Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

a) art. 16 ust. 1i 3 PZP w zw. z art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt
20 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego (,KC?")
w zw. z art. 353! KC poprzez uksztattowanie tresci projektowanych
postanowien umowy tj. Subklauzuli 8.8 pkt I lit. (b) dotyczacej obowigzku
zaptaty kary umownej w zakresie dotyczacym Kamienia Milowego nr 1 w taki
sposOb, ktéry punktem odniesienia dla jej wysokosci czyni catkowite
wynagrodzenie wykonawcy za realizacje zaméwienia, podczas gdy kara
taka powinna by¢ adekwatna do uchybienia wykonawcy danej czesci
zamowienia, nie powodowaé utrudnienia w dostepie do zamodwienia dla
wykonawcow a takze nie narusza¢ rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego zwilaszcza, ze powyzsze nie jest w zaden sposob

uzasadnione potrzebami Zamawiajacego,

! Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129, ze zm.).
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740, ze zm.).
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art. 99 PZP ust. 1i 4 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP w zw. z art. 8
ust. 1 PZP w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 353! KC w zw. z art. 387 § 1 KC
poprzez uksztattowanie tresci projektowanych postanowien umowy
w zakresie terminu realizacji zamodwienia tj. Subklauzuli 1.1.106 oraz 8.14
w zw. z trescig Czesci A Dane Kontraktowe w sposdb czynigcy spefnienie
Swiadczenia w zakresie Kamienia Milowego nr 1 w wyznaczonym przez
Zamawiajacego terminie niemozliwym, bez uwzglednienia szczegdlnych
okolicznosci realizacji przedmiotu zamowienia, co skutkuje ograniczeniem
konkurencyjnosci Postepowania, stanowi naduzycie prawa podmiotowego
Zamawiajacego zwtaszcza, ze powyzsze nie jest w zaden sposdb

uzasadnione potrzebami Zamawiajacego, podczas gdy termin realizacji

zamowienia w zakresie Kamienia Milowego nr 1 powinien by¢ mozliwy do
realizacji dla doswiadczonego i dajgcego rekojmie nalezytego wykonania

zamowienia wykonawcy i nie naruszac niepotrzebnie réwnowagi stron.

W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty wnosze o:

a)

b)

c)

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwotawcza niniejszego

odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji Postepowania
oraz tych opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania a takze
dowoddw, ktdre zostang przedstawione na rozprawie przed Krajowga Izbg
Odwotawcza,

nakazanie Zamawiajagcemu:

i. w_stosunku do zarzutu z punktu II lit. @) - dokonania zmiany

Subklauzuli 8.8 pkt I lit. (b) w taki sposdb, aby punktem odniesienia
dla wysokosci kary umownej w niej okreslonej byla wartos¢
wynagrodzenia wykonawcy za element zryczattowany oznaczony

w Wykazie Ptatnosci jako Dokumenty Wykonawcy;

ii. w_stosunku do zarzutu z punktu II lit. b) - dokonania zmiany

Subklauzuli 1.1.106 oraz 8.14 w taki sposo6b, aby termin na ztozenie
do wtasciwego organu administracji publicznej kompletnego wniosku
o ZRID wskazany jako Wymagana Minimalna Ilos¢ Wykonania
(Kamien Milowy) dla Kamienia Milowego nr 1 okreslony zostat na
poziomie 14 miesiecy;

Hoogells Oleksiewicz sp. k.

Castor P



Iv.

d)

HOOGELLS

zasgdzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug
norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujacego

na rozprawie.

Wymagania formalne odwotania:

a)

b)

Termin na wniesienie odwotania — termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany, poniewaz Zamawiajgcy w dniu 20 grudnia 2021 r. zamiescit
dokumenty zamodwienia bedace przedmiotem zaskarzenia niniejszym
odwotaniem na stronie internetowej, za posrednictwem ktérej komunikuje
sie z wykonawcami. Tego samego dnia (tj. 20 grudnia 2021 r.) zostato
opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. W Swietle powyzszego, niniejsze odwotanie zostato wniesione

W wymaganym przepisami PZP terminie, tj. do 30 grudnia 2021 r.

Wpis od odwotania - Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycjq art.
516 ust. 2 pkt 1 PZP wpis od niniejszego odwotania wynosi 20.000 ztotych.
Dowdd uiszczenia wpisu w tej wysokosci zostat zataczony do odwotania

(Zatacznik nr 4 do niniejszego odwotania).

Legitymacja Odwotujacego do wniesienia odwotania - Odwotujacy jest
uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz pozostaje
organizacjg wpisang na liste? (data wpisu: 30 kwietnia 2020 r., nr decyzji:
UZP/DP/022/1/20/PL), o ktorej mowa w art. 469 pkt 15 PZP (tj. liste
prowadzong przez Prezesa UZP organizacji uprawnionych do wnoszenia
srodkow ochrony prawnej) a przedmiotem niniejszego odwotania sg zarzuty
skierowane wobec tresci projektowanych postanowien umowy stanowigcej
dokument zaméwienia. Tym samym, spetnione zostaty przestanki okreslone
w art. 505 ust. 2 PZP. Warto w tym miejscu dodac, ze Odwotujacy jako
podmiot, ktérego legitymacja do wniesienia odwotania znajduje swojg
podstawg prawng w art. 505 ust. 2 PZP, nie jest zobowigzany do

wykazywania spetnienia innych przestanek, w szczegoélnosci przestanek

3

Lista

dostepna jest na  stronie internetowej UZP pod adresem:

https://www.uzp.gov.pl/kio/lista-organizacji-uprawnionych-do-wnoszenia-odwolan
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materialnoprawnych z art. 505 ust. 1 PZP tj. interesu w uzyskaniu

zamoOwienia oraz szkody*.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze niniejsze odwotanie zostato ztozone
wylacznie z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcego. Weditug wiedzy
Odwotujacego, poszczegdlni cztonkowie ZOPI dziatajac w trybie art. 135 ust.
1 PZP wystosowali do Zamawiajgacego pytania odnoszace sie do kwestii
poruszanych niniejszym odwotaniem. Odwotujacy liczy sie zatem
z koniecznoscia cofniecia poszczegdlnych zarzutdédw niniejszego odwotania
a nawet catego odwotania, jezeli Zamawiajqcy wprowadzi do dokumentacji
Postepowania zmiany prowadzace do zapewnienia zgodnosci wskazanych
postanowien dokumentacji Postepowania z obowigzujgcymi przepisami

prawa.
UZASADNIENIE:

1. Opis zaistnialego w sprawie stanu faktycznego wspodlny dla wszystkich

zarzutow niniejszego odwotania

1.1. Zamawiajacy wszczat Postepowanie w dniu 20 grudnia 2021 r.

1.2. Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej
S19 na odcinku wezet Dukla (bez wezta) - Barwinek (granica panstwa) dtugosci
okoto 18,2 km. Powyzszy odcinek stanowi fragment drogi ekspresowej S19
lezacej w korytarzu komunikacyjnym VIA CARPATIA przebiegajgcym m.in. przez
Litwe, Polske, Stowacje, Wegry i docelowo na potudnie Europy, oraz zlokalizowany
jest na terenie wojewddztwa podkarpackiego w powiecie krosnienskim, na terenie

gminy Dukla.

1.3. Z uwagi na fakt, ze zarzuty niniejszego odwotania odnoszg sie bezposrednio do
konkretnych zapiséw dokumentacji Postepowania (tj. tresci projektowanych
postanowien umowy), dla lepszej czytelnosci prezentowanej argumentacii,
skarzone postanowienia bedgq przedstawione oddzielnie dla kazdego zarzutu
w kolejnych punktach niniejszego uzasadnienia.

4 Tak: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, H. Nowak, M. Winiarz (red.), Warszawa
2021, s. 1305.
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Warto jednak jeszcze w ramach wprowadzenia wskaza¢ na zapis SWZ
obowigzujacej w Postepowaniu wprawdzie dotyczacy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (punkt 23 IDW), niemniej odnoszacy sie ogodlnie do
charakterystyki catej inwestycji planowanej w ramach realizacji zamoéwienia:
budowa drogi ekspresowej na terenie podgorskim charakteryzujacym sie
skomplikowanq budowa geologiczna (flisz karpacki), na ktérym dodatkowo
wystepujg tereny osuwiskowe i predysponowane osuwiskowo generuje
w fazie realizacji przedsiewziecia wiele ryzyk (...) droga przebiega przez gtebokie
doliny co wymusza koniecznos¢ budowy dtugich estakad na wysokich
podporach.

DOWOD: Ogtoszenie o zamowieniu (w aktach Postepowania).

IDW (w aktach Postepowania).

Uzasadnienie dla zarzutu dot. wysokosci kary umownej za
niedotrzymanie terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 (zarzut

z punktu II lit. a petitum odwotania)

Zgodnie z punktem 17.1 Instrukcji dla Wykonawcow stanowigcej Tom I SWZ
(,LIDW"”) Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty zostanie wyliczona przez
Wykonawce w oparciu o Wykaz Platnosci (tabela elementéw zryczattowanych)
sporzadzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ - Tom 1V.

DOWOD: IDW (w aktach Postepowania).

Wykaz Ptatnosci, o ktérym mowa powyzej, sktada sie z trzech elementow tj.:

- Wpymagan 0gélnych (przy czym maksymalna wartos¢ zobowigzania
wzgledem catosci kontraktu zostata ustalona na poziomie 6%);

- Dokumentéw Wykonawcy (przy czym maksymalna wartos$¢ zobowigzania
wzgledem catosci kontraktu zostata ustalona na poziomie 5%);

- Robot (bez wskazania jakichkolwiek limitow);
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przy czym Dokumentami Zamowienia okresla sie zgodnie z Subklauzulg 1.1.14
szeroko pojeta dokumentacje projektowa niezbedna do wykonania przedmiotu

zamowienia.

W Swietle powyzszego, wynagrodzenie wykonawcy w zakresie prac
projektowych skitadajacych sie na przedmiot umowy zostato ograniczone do 5%
maksymalnej wartosci zobowigzania wzgledem catosci kontraktu, czyli do

catkowitego wynagrodzenia wykonawcy za catos$c¢ kontraktu.

DOWOD: Wykaz Platnoéci (w aktach Postepowania).

Jednoczesnie, prace projektowe zostaty w ramach Szczegdlnych Warunkdow
Kontraktu — Czes¢ A Dane Kontraktowe objete Kamieniem Milowym nr 1 - zob.
punkt Wymagana Minimalna Ilo$¢ Wykonania (Kamien Milowy). Zgodnie z trescig

przywotanego zapisu umownego, Zamawiajacy wymagat, aby w ramach Kamienia
Milowego nr 1 wykonawca ztozyt do wiasciwego organu administracji publicznej
w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletny wniosek o wydanie
decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (,ZRID”).

DOWOD: Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ A Dane Kontraktowe
(w aktach Postepowania).

Zgodnie zas z Subklauzulg 8.8 Kary umowne Zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca
zaptaci mu m. in. kare umowna za niewykonanie kazdego z Kamieni
Milowych (w tym takze Kamienia Milowego nr 1) z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy w terminie ustalonym w dokumencie Dane Kontraktowe Iub
w terminie zmienionym zgodnie z Warunkami Kontraktu, w wysokosci 0,02%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, za kazdy dzien zwioki,
z uwzglednieniem postanowienn Subklauzuli 8.15 [Niedotrzymanie Minimalnej
Ilosci Wykonania]. Kary umowne za niespetnienie kazdego z warunkow

dotyczacych Wymaganej Minimalnej Ilosci Wykonania naliczane bedg oddzielnie.

Innymi stowy, w przypadku zwioki w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1 (prace
projektowe) wykonawca zostanie obcigzony obowigzkiem zaptaty kary umownej
liczonej za kazdy dzien zwioki w wysokosci 0,02% catkowitej ceny oferty

wykonawcy.

Tym samym, punktem odniesienia dla ustalenia wysokosci kary umownej za

niedotrzymanie terminu realizacji Kamienia Milowego nr 1 Zamawiajacy uczynit
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nie tyle wynagrodzenie wykonawcy za etap prac projektowych (zob. punkt 2.3

tresci uzasadnienia niniejszego odwotania), ale catkowite wynagrodzenie

wykonawcy za wszystkie prace (na ktére sktadajg sie zaréwno Koszty Ogolne,
projektowanie jak i roboty budowlane).

Tak sformutowany mechanizm naliczania kary umownej narusza szereg zasad
PZP, w szczegdlnosci zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, zasade proporcjonalnosci oraz zasade rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje szereg okolicznosci

o charakterze faktycznym i prawnym.

Po pierwsze, warto zauwazyé, ze catkowita warto$¢ prac projektowych
w stosunku do pozostatej czesci zamdwienia jest stosunkowo niewielka i moze
wynies¢ (zgodnie zreszta z wartoscia wynikajaca z Wykazu Platnosci)
maksymalnie 5% wartosci calego zaméwienia. Poréwnywanie wartosci prac
projektowych do wartosci catego kontraktu jest uzasadnione specyfikg realizacji
zamowien takich jak to, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie (zaprojektuj
i wybuduj). Najczesciej bowiem za etap projektowy odpowiada podmiot
(konsorcjant lub podwykonawca) pozostajacy wyspecjalizowanym biurem
projektowym. Pozostata czes$¢ prac objetych zaméwieniem pozostaje w gestii
generalnego wykonawcy (lub wykonawcéw). W tym sensie raczej rzadko
spotykanym modelem realizacji tego typu kontraktdw pozostaje ten, w ktérym
wykonawca posiada ,wtasne” biuro projektowe i nie musi zatrudnia¢ w tym
zakresie podwykonawcéw (m. in. z tego powodu dla etapu projektowania
Zamawiajacy nie wprowadza obowigzku osobistego wykonania tej czesci
zamowienia przez wykonawce i dopuszcza w petnym zakresie podwykonawstwo
tej czesci zamowienia) lub angazowac¢ na te okoliczno$¢ konsorcjantow. Tym
samym, kazdy dzien zwtoki w realizacji prac projektowych (Kamienia Milowego nr
1) oznacza dla podmiotu wykonujacego prace projektowe obowigzek zaptaty kary
umownej na poziomie 0,02% catego wynagrodzenia, co oznacza (czysto
teoretycznie), ze po 250 dniach (0,02% x 250 = 5%) cate wynagrodzenie
przystugujace mu za etap prac projektowych zostanie ,skonsumowane” naliczong
karg umownga. Pordwnujac zas analogiczng kare umowng za kolejne etapy
realizacji zamowienia zwigzane z realizacjg robét budowlanych okazatoby sie, ze
bytaby ona znacznie mniej dotkliwa dla podmiotu je wykonujacego
(wynagrodzenie za roboty budowlane wynosi bowiem prawie 90% ceny ofertowej,
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przy zachowaniu tego samego mechanizmu obliczania kary umownej). W tym
sensie wysokos¢ kary umownej za zwitoke w wykonaniu prac projektowych
objetych Kamieniem Milowym nr 1 liczona od catosci (catkowitego) wynagrodzenia
wykonawcy jest nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do kar za zwloke
w wykonaniu robét budowlanych. Omawianej nieproporcjonalnosci w zaden
sposéb nie ogranicza ustalony w umowie z wykonawcg limit kar umownych

naleznych Zamawiajgcemu.

Po drugie, omawiany mechanizm istotnie rzutuje na uczciwag konkurencje, w tym
takze na ewentualne podwykonawstwo prac projektowych. Tak jak zostato
wskazane powyzej, najczesciej za etap projektowy odpowiada albo
wyspecjalizowany w tym zakresie projektant (np. konsorcjant) albo bedacy nim
podwykonawca. Umowa podwykonawcza nie moze bowiem (zgodnie z Subklauzulg
4.4, punkt III Wymagania dotyczace Umdw o podwykonawstwo) ustalaé kar
umownych dla Podwykonawcy lub Dalszego Podwykonawcy w wyzszej wysokosSci
wyrazonej w procentach niz wysokos$¢ wyrazona w procentach tozsamych kar
przewidzianych w Umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcs.
W praktyce rynkowej, wykonawcy nie naruszajqc przywotanej Subklauzuli
najczesciej (i) nie okreslajqg wprawdzie wyzszej wartosci procentowej dla kar
umownych dla podwykonawcow prac projektowych, ale czynig punktem
odniesienia dla ich ustalenia nie wysoko$¢ wynagrodzenia podwykonawcy, co
wynagrodzenie wykonawcy z umowy z zamawiajacym, albo (ii) zobowigzujg
podwykonawce do pokrycia wszelkich roszczen zamawiajacego zwigzanych
z etapem projektowania, albo (iii) w ramach podziatu prac w ramach konsorcjum
ustalajg petng odpowiedzialnos¢ konsorcjanta realizujgcego prace projektowe za
ten, poczatkowy etap realizacji inwestycji. Zaréwno pierwszy jak i drugi model
skutkuje zatem faktycznym ,przerzuceniem” na podwykonawce (w trzecim
modelu: na konsorcjanta-projektanta) etapu projektowego bardzo dotkliwej
kary umownej zastrzezonej na rzecz zamawiajacego. Powyzsze w prosty
sposéb prowadzi do znaczacego zniechecenia podmiotéw Swiadczacych swoje
ustugi w zakresie projektowania (bedgcych w wiekszosci matymi i $rednimi
przedsiebiorcami) do ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie a jednoczesnie
znacznie uprzywilejowuje tych wykonawcéw, ktérzy posiadajg wtasne biura

projektowe.
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Po trzecie, uczynienie punktem odniesienia dla wysokosci kary umownej za
Kamien Milowy nr 1 catkowitego wynagrodzenia wykonawcy w sposéb razacy
narusza zasade proporcjonalnosci. W szczegdlnosci wykracza ona ponad to,
co jest konieczne do osiggniecia celu, ktéremu ma stuzy¢ tj. zapewnieniu
nalezytego wykonania umowy w czesci dotyczacej prac projektowych. W celu
spetnienia swoich funkcji i niewychodzenia poza nie, kara umowna powinna
odnosi¢ sie do wartosci czesci $wiadczenia, ktdérego nalezyte wykonanie

zabezpiecza.

Na powyzsze zwraca uwage m. in. Urzad Zamdwien Publicznych w dokumencie
opublikowanym na stronie internetowej urzedu® rekomendujac naliczanie kar
umownych od czesci zamoéwienia, ktérego rzeczywiscie dotyczy naruszenie
umowy, za ktdre zastrzezona jest kara lub niezrealizowanej czesci umowy, a nie

od catosci.

Podobne wnioski ptyng z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Dla przyktadu
warto w tym miejscu wskazac¢ na wyrok Izby z 31 marca 2021 r., sygn. KIO
481/21, w ktérym takze dokonano oceny punktu odniesienia dla wysokosci kary
umownej naliczanej wykonawcy: Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane zapisow
umownych poprzez odpowiednie rozdzielenie zastrzezonych kar umownych
do wysokosci zamdwienia podstawowego i zamdéwienia w opcji oraz
odpowiednie odniesienie wysokosci tych kar (kwotowe lub procentowe) do
poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci podstawowej i prawa opcji. (...)
Kara umowna jest Scisle powigzana z niewykonaniem Iub nienalezytym
wykonaniem konkretnego sSwiadczenia. Wysokos¢ kary powinna zatem
korespondowaé z tym sSwiadczeniem. Zatem jesli wykonawca nie wykonuje
lub spdznia sie z realizacjg $wiadczenr wynikajgcych z zamdwienia podstawowego,
to kara umowna powinna odpowiadac procentowej lub kwotowej wysokosci szkody
jaka zamawiajgcy moze ponie$¢ w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem tej czesci zamdwienia podstawowego. Jesli zas wykonawca spdozni sie
lub nie wykona przyktadowo jednego nowego Punktu Kontrolnego, to kara za to
powinna by¢ skorelowana z wartosciq zamowienia opcjonalnego. W przeciwnym
wypadku bowiem Zamawiajacy przenositby wartos¢ umownego

odszkodowana ponad rzeczywista wartos¢ szkody, ktéra moze poniesé

5

https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0023/42737/Zalacznik-1-Dobre-i-zle-

praktyki-kontraktowe.pdf
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HOOGELLS

odrebnie w kazdej czesci zamdwienia, co nalezy uznac za dziatanie zmierzajgce do
naduzycia pozycji Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry ma ograniczony

wptyw na ksztattowanie postanowieri umownych.

2.14. Omawiany problem sprowadza sie w tym kontekscie do ustalenia kary umownej
na razaco wygorowanym poziomie w stosunku do Swiadczenia, ktore kara
umowna ma zabezpieczad. Problem ten nie dotyczy tylko szeroko pojetej branzy
budowlanej a w dodatku od dawna jest identyfikowany w praktyce udzielania
zamoOwien publicznych®: stosunkowo czesto wykonawcy spotykaja sie ze wzorami
umow, w ktorych zastrzega sie kary umowne na razgco wygdrowanym poziomie.
Najczestsze przejawy takiego zachowania to: ustalanie wysokosci kar umownych
za nieterminowe wykonanie Swiadczenia czastkowego (np. realizacji
pojedynczego zamowienia Ilub zatatwienia reklamacji) w odniesieniu do
wartosci catej wieloletniej umowy. Skutkiem jest naktadanie na wykonawcow
kar umownych, ktdre zblizajq sie do wartosci dostawy, ktdra zostata zrealizowana

z opéznieniem, lub jg przekraczajg.

2.15. Po czwarte, omawiany mechanizm naliczania kary umownej narusza zasade
rownowagi stron stosunku zobowiazaniowego. Wprawdzie zasada ta
wywodzi sie z przepisow KC, jednak to wiasnie one znajduje odpowiednie
zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego z racji odestania
zawartego w art. 8 ust. 1 PZP. W tym sensie, Zamawiajgcy nie powinien
naduzywac¢ swojego prawa do okreslenia (tak jak w omawianym przypadku)
postanowien umownych prowadzac de facto do narzucenia potencjalnym
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkoéw realizacji zamoéowienia.
Co wazne, takie uksztattowanie zasad wspotpracy z przysztym wykonawcg nie
znajduje jakiejkolwiek podstawy w uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego.

2.16. Na koniec, warto zwréci¢ uwage, ze identyczny (wrecz: tozsamy) spor prowadzony
byt pomiedzy Stronami (tyle, ze z bydgoskim oddziatem Zamawiajacego)
niniejszego postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. KIO 2149/21.
W przywotanej sprawie zostat wydany w dniu 1 pazdziernika 2021 r. wyrok,
w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwolanie i nakazata

zmiane omawianego postanowienia umownego, w taki sposdéb, by kara

6 L. Wiectaw-Bator, A. Jéwko, L. Kruszka, Umowy o roboty budowlane i ustugi zwigzane
z realizacjq przedsiewzie¢ budowlanych, wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2021,
str. 276.
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2.18.

HOOGELLS

umowna w nim okresSlona za niedotrzymanie terminu wykonania Kamienia
Milowego nr 1 obliczana byta od wartosci wynagrodzenia Wykonawcy za element
zryczattowany oznaczony w Wykazie Platnosci nr II, tj. Dokumenty Wykonawcy.
W tresci uzasadnienia do przywotanego wyroku Krajowa Izba Odwotawcza

w szczegolnosci przyjeta, ze:

- (...) kara umowa za zwfloke w wykonaniu prac projektowych (Kamienia
Milowego nr 1), liczona od catosci wynagrodzenia wykonawcy, pozostawata
nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do kar za zwioke w wykonaniu

robét budowlanych.

— Sposdéb uksztattowania kary umownej z Subklauzuli 8.8. 1 lit. b,
kwestionowanej przez odwotujgcego w odwoftaniu, naruszat zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow prowadzac do
ograniczenia dostepu do zamdwienia dla okreslonej grupy wykonawcow
zdolnych do realizacji zamdwienia, w tym takze matym i Srednim

przedsiebiorstwom zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu zamdwienia (...).

- (...) sporna kara umowna naruszata zasade proporcjonalnosci poprzez
zastosowanie srodkéw nadmiernych i wykraczajacych poza to, co jest
konieczne dla osiggniecia celu, jakiemu stuzyé ma kara umowna. (...)
Zamawiajacy cele zastrzezenia kary umownej, jakimi sg jej funkcje
odszkodowawcza i motywacyjna, moze osiggngé¢ w ten sposdb, ze kara
umowa za zwioke w wykonaniu prac projektowych zostanie ustalona
na odpowiednim poziomie procentowym liczonym od wartosci prac
projektowych, a nie od wartosci catosci kontraktu, obejmujgcej takze roboty
budowilane. (...).

— Ponadto stwierdzono, ze kara umowna naruszata takze zasade rownowagi

stron stosunku zobowigzaniowego. (...).

Z informacji posiadanych przez Odwotujgacego przywotany powyzej wyrok Izby
wydany w sprawie KIO 2149/21 nie zostat zaskarzony do Sadu Okregowego

w Warszawie — sgdu zamdwien publicznych.

Z uwagi na powyzej przytoczong argumentacje, w celu przywrdcenia zgodnosci
omawianego mechanizmu naliczania kary umownej za nieosiggniecie Kamienia
Milowego nr 1 nalezatoby nakaza¢ Zamawiajgcemu, aby kara umowna

przewidziana Klauzulg 8.8 pkt | lit. (b) za niedotrzymanie tego terminu obliczana
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3.2.

3.3.

3.4.

HOOGELLS

byta od wartosci wynagrodzenia wykonawcy za prace projektowe (Dokumenty
Wykonawca z Wykazu Ptatnosci) a nie od wartosci catego wynagrodzenia
wykonawcy.

Uzasadnienie dla zarzutu dot. nierealnego terminu na wykonanie

Kamienia Milowego nr 1 (zarzut z punktu II lit. b petitum odwotania)

Nie dos¢, ze sama wysokos¢é kary umownej przewidzianej za niedotrzymanie przez
wykonawce terminu dla Kamienia Milowego nr 1 narusza szereg przepiséw PZP
(o czym byta mowa przy uzasadnianiu poprzedniego zarzutu), to jeszcze
dodatkowo powazne zastrzezenia budzi sam termin, ktéry wskazana powyzej kara

umowna zabezpiecza.

Tak jak byto to wskazywane przy okazji uzasadniania poprzedniego zarzutu (zob.
punkt 2.4 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania) Zamawiajacy wymaga, aby

wykonawca w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia ztozyt do wtasciwego
organu administracji publicznej kompletny wniosek o ZRID. W celu wyjasnienia,
warto wskazac¢, ze Datg Rozpoczecia pozostaje zgodnie z Subklauzulg 1.1.6 data

zawarcia Umowy przez obie strony.

Na wstepie nalezy wskazac, ze wszelkie czynnosci niezbedne dla ziozenia
kompletnego wniosku o ZRID wymienia art. 11d ustawy o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie dréog publicznych’ (,Specustawa
Drogowa”). Tym samym, Zamawiajacy oczekuje, ze wszelkie te czynnosci,
o ktorych mowa w art. 11d Specustawy Drogowej z uwzglednieniem specyfiki
obecnie realizowanej inwestycji, zostang wykonane w terminie 10 miesiecy

liczonych od dnia zawarcia umowy z Zamawiajacym.

To z kolei oznacza, ze Zamawiajacy oczekuje od wykonawcy $wiadczenia
niemozliwego do spetnienia dla kazdego podmiotu funkcjonujacego na
rynku, czym ogranicza uczciwg konkurencje Postepowania a co nie znajduje
jednoczesnie  jakiejkolwiek podstawy w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego.

7 Ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drég publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 1363, ze

zm.).
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3.5. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje szereg okolicznosci o charakterze
faktycznym i prawnym.

3.6. Rozpoczynajac od uwag natury ogdlnej nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie
z pogladem wielokrotnie formutowanym w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej, zamawiajacy nie posiada peinej dowolnosci przy okreslaniu
terminu realizacji zamoéwienia, w tym takze terminu dla poszczegdlnych
etapow realizacji zamowienia. Termin ten musi by¢ adekwatny do przedmiotu
zamowienia (zakresu wymaganych od wykonawcy czynnosci), realny i mozliwy do
dochowania®. Musi on tez uwzglednia¢ wszelkie specyficzne dla danego

zamoéwienia okolicznos$ci majace wplyw na realizacje zamoéwienia.

3.7. Biorac pod uwage powyzsze i zestawiajac wskazany przez Zamawiajgcego termin
na wykonanie Kamienia Milowego nr 1 nalezy wskazaé, ze nawet najbardziej
doswiadczony wykonawca, wykorzystujagcy wszelkie mozliwe przewagi
konkurencyjne, nie bytby w stanie ztozy¢ kompletnego wniosku o ZRID w terminie
zaledwie 10 miesiecy od podpisania umowy z Zamawiajagcym. Takie $Swiadczenie
bedzie zatem $wiadczeniem pierwotnie niemozliwym do spetnienia dla
kazdego starannie dziatajacego podmiotu (art. 387 § 1 KC), co powoduje, ze
umowa w tym zakresie bedzie dotknieta sankcjg bezwzglednej niewaznosci.

3.8. Uzasadnieniem dla powyzszego jest juz zreszta fakt ztozenia niniejszego
odwotania przez Odwotujacego - podmiotu Zrzeszajacego
czotowych przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza w obszarze
Swiadczenia ustug projektowych, inzynieryjnych i doradczych, zwigzanych
w szczegolnosci z branzg kolejowa, drogowa, energetyczng i Srodowiskowa. Tego
typu ,,gtos rynku” kwestionujacy realnos¢ terminu wykonania zamoéwienia

nie powinien by¢ przez Zamawiajgcego lekcewazony.

3.9. Potwierdzeniem powyzszego jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 listopada
2019 r. wydany w sprawach potaczonych KIO 2213/10, KIO 2240/19, KIO
2241/19. W przywofanym wyroku Izba uznata bowiem zasadnos$¢ zastrzezen
trzech podmiotéw z branzy budowlanej co do realnosci terminu realizacji

jednej z inwestycji infrastrukturalnych w branzy lotniczej, pomimo podjetej przez

8 Dla przykfadu warto wskazac¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 19 grudnia 2018 r.,
sygn. KIO 2525/18.
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3.12.
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zamawiajgcego proby wykazania mozliwosci dotrzymania wyznaczonego terminu

(za pomocg prezentowanych dowoddw oraz ekspertyz).

Nierealnos¢ ustalonego w ramach Postepowania terminu na dotrzymanie Kamienia
Milowego nr 1 wynika w pierwszej kolejnosci ze zlozonosci przedsiewziecia
bedacego przedmiotem zamowienia. Te ztozonos¢ najlepiej ilustrujg ponizej
wskazane okolicznosci wiasciwe dla zamdwienia, bedgcego przedmiotem

zamowienia.

Po pierwsze, istotny wptyw na mozliwos¢ dotrzymania terminu dla Kamienia
Milowego nr 1 beda miaty warunki srodowiskowe dla inwestycji, ktére istotnie
wptywajg na zakres zadan objetych etapem projektowania. Przebiega ona bowiem
przez tereny cenne przyrodniczo w tym, obszary Natura 2000, w bezposrednim
sgsiedztwie Magurskiego Parku Narodowego, przez obszar Jasliskiego Parku
Krajobrazowego, przez Obszar Chronionego Krajobrazu Beskidu Niskiego, przy
Rezerwacie Tysigclecia Géry Cergowej, przez korytarz ekologiczny Beskid Niski
GKK-2 a takze w bliskiej odlegtosci (ok. 1 km) od Rezerwatu Cisy w Nowej Wsi.
Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w punkcie 7.5 Koncepcji programowej
Z petnym rozpoznaniem geologicznym budowy drogi ekspresowej S19 na odcinku
wezet Bukla (bez wezta) - Barwinek (granica panstwa) df. ok. 18,335 km (km
ok.:784200 - 96+535) wraz =z infrastrukturg technicznq, budowlami
i urzadzeniami budowlanymi stanowiacej jeden z dokumentéw objetych Tomem V

SWZ (,Koncepcja Programowa”).

DOWOD: Punkt 7.5, str. 29-30 Koncepcji Programowej (w__aktach
Postepowania).

Po drugie, warto zauwazy¢, ze odcinek realizowanej drogi ekspresowej jest
jednym z diuzszych (18.335 km) a dodatkowo zawiera on w sobie niespotykang
w podobnych przedsiewzieciach liczbe obiektéw inzynierskich takich jak:
estakady, mosty, wiadukty, przejazdy gospodarcze i przejscia dla zwierzat duzych
i sSrednich (dolne). Zgodnie z dokumentacjg Postepowania w ramach zamowienia
przewidziano 84-85 obiektow inzynierskich, ktorych taczna dtugos¢ wynosi
prawie 6 kilometrow (w tym samych estakad prawie 5 kilometréw), co stanowi
1/3 dlugosci catego budowanego odcinka drogi. Powyzsze znajduje swoje
odzwierciedlenie w punkcie 8.16.2, str. 100 Koncepcji Programowej:

Hoogells Oleksiewicz sp. k.
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3.14.

HOOGELLS

8.16.2. Zestawienie obiektow inzynierskich

Tabela. Wykaz obiektéw inzynierskich

Wariant S1 Wariant S2
Rodzaj obiektu llos¢ | Dtugosé sumaryczna lloé¢ | Dtugosc sumaryczna
[szt.] [m] [szt.] [m]
Estakady (ES) 17 4365.35 17 4749.05
Mosty (MS) 5 83.7 5 76.35
Wiadukty (WS) 4 131.8 4 79.85
Przejazdy gosp. (PG) 1 13.8 1 14.08
Prz‘ejs'cia dla zwierzat 1 18.8 1 18.8
duzych dotem (PZDd)
Przejscia dla zwierzat 1 8.8 1 8.8
$rednich dotem (PZDs)
Przejscia dla zwierzat 4 139 4 139
matych (PZM)
Mosty drogowe (MD) 1 27.1 1 27.1
Wiadukty drogowe (WD) | 2 124.6 2 124.6
Konst. oporowe (KO) 2 215.5 1 55
Mate mostki (M) 14 99.6 15 108.1
Przepusty (P) 33 422.7 32 416.3
85 5650.75 84 5817.03

Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze nagromadzenie tak duzej liczby
obiektéw inzynierskich na tak (stosunkowo) krétkim odcinku drogi ekspresowej
bedzie miato istotny wptyw na czasochtonnosc¢ prac projektowych a zatem
i na zebranie/przygotowanie niezbednej dokumentacji na potrzeby kompletnego
wniosku o wydanie decyzji ZRID a w szczegdlnosci na proces uzgadniania
poszczegdlnych rozwigzan projektowych.

DOWOD: Punkt 8.16.2, str. 100 Koncepcji Programowej (w__aktach
Postepowania).

Po trzecie, na czasochfonno$¢ prac projektowych realizowanych w ramach
Kamienia Milowego nr 1 bedzie miato takze istotny wptyw $rodowisko
geologiczne realizowanej inwestycji. Warto w tym miejscu podkresli¢ (za
literalng trescig PFU - str. 191), ze teren planowanej inwestycji to obszar
0 szczegolnie trudnej, skomplikowanej budowie geologicznej i duzej
zmiennos$ci warunkéw gruntowych, zaréwno w profilu pionowym jak
i poziomym. Masyw skalny fliszu karpackiego jest silnie zaangazowany

tektonicznie (tektonika fatdowa) i w wiekszosci sktada sie ze stabych skat
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HOOGELLS

tupkowych, mutowcowych i piaskowcowych, o niskich parametrach
wytrzymatosciowych, zwtaszcza w stropowych partiach, ktére stanowi¢ bedg
podtoze budowlane projektowanych obiektéw. Teren inwestycji to takze obszar
0 znacznym zaangazowaniu geodynamicznym oraz duzej powierzchni
zajetej przez obszary predysponowane do powstawania osuwisk.
Rozwojowi lokalnych proceséw erozyjnych towarzyszg liczne osuwiska. Niektére
formy sg ztozone — w jednym osuwisku mamy strefy o réznym stopniu aktywnosci.
Uaktywnienie sie osuwisk moze nastgpi¢ w wyniku zaburzenia rownowagi poprzez
np. prowadzenie prac budowlanych na duzg skale. Z uwagi na bardzo rozlegty
charakter osuwisk przewiduje sie zabezpieczenie odcinkéw trasy przed ruchami
osuwiskowymi mogacymi oddziatywaé na poszczegdlne elementy uktadu drogi S-
19 (wytacznie w zasiegu osuwisk). tacznie stwierdzono 19 osuwisk aktywnych lub
okresowo aktywnych. Z uwagi na stopien ztozonosci warunkéw gruntowych
konieczny bedzie na etapie budowy staty nadzor geotechniczny i geologiczny,
obejmujacy zarédwno sprawdzenie zgodnosci warunkow  stwierdzonych
w dokumentacji z rzeczywistymi warunkami, jak rdéwniez wykonywanie
dodatkowych badan i analiz. Dotyczy to szczegdlnie odcinkow drogi
przecinajacych wydzielone obszary osuwiskowe i predysponowane osuwiskowo.
Sam Zamawiajacy potwierdza tez (str. 192 PFU), ze warunki gruntowe
(gruntowo-wodne) dla terenu inwestycji nalezy traktowaé jako zlozone
i skomplikowane - na rdéznych odcinkach trasy grunty majg rézng geneze
i wykazujg znaczne zrdznicowanie parametrow fizyko-mechanicznych. Ponadto,
planowana inwestycja koliduje z ciekami wodnymi, terenami zagrozenia
powodziowego, obszarami chronionymi, korytarzami migracji zwierzat
oraz przebiega w sasiedztwie zloza Lipowica (kopalnia wydobywajaca
piaskowce cergowskie). Wszystkie wskazane powyzej okolicznosci majq
przetozenie na czasochtonnos¢ i zakres prac projektowych wykonywanych przez

wykonawce w ramach Kamienia Milowego nr 1.

DOWOD: Punkt 7.7, str. 33-38 Koncepcji Programowej (w__aktach
Postepowania).

Str. 191-192 PFU (w aktach Postepowania).

Po czwarte, cecha charakterystyczng realizowanych prac projektowych w ramach

Kamienia Milowego nr 1 bedzie tzw. oddzialywanie transgraniczne.
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Projektowana inwestycja ma na celu poprawe pofgczenia drogowego poétnocy kraju
z potudniem bedac czescia miedzynarodowej trasy VIA CARPATIA faczacej
Kfajpede na Litwie z Salonikami w Grecji. Ponadto, w zakresie przedmiotowego
zamowienia planowana jest tez przebudowa przejscia granicznego w Barwinku. Co
wiecej, w zwigzku z powyzszym rozwigzania projektowe objete Kamieniem
Milowym nr 1 bedzie nalezato skoordynowac oraz pisemnie uzgodni¢ m. in. takze
z zarzadcyg drogi R4 na terytorium Republiki Stowackiej (str. 9 PFU) czy ze Strazg
Graniczna (str. 11 PFU). Z powyzszym wigze sie takze szereg innych, dodatkowych
obowigzkéw do zrealizowania na etapie projektowania np. uzgodnienia
z wiasciwymi stuzbami/instytucjami w zakresie miejsc do kontroli i wazenia
pojazdéw (str. 55 PFU).

DOWOD: Str. 9, 11, 55 PFU (w aktach Postepowania).

Po piate, znaczenie na mozliwos¢ dotrzymania terminu dla Kamienia Milowego nr
1 beda miaty warunki wynikajace z ochrony konserwatorskiej, ktére takze
rzutujg na zakres zadan objetych etapem projektowania. Bedgca przedmiotem
zamowienia droga ekspresowa koliduje z kapliczkg w Cergowej, przysidtek
Zakluczyna. Kapliczka zostata przeznaczona do przeniesienia w nowg lokalizacje.
Na etapie przygotowywania projektu budowlanego nalezy uzyskac¢ uzgodnienie
z Wojewddzkim Urzedem Ochrony Zabytkow Delegatura w Krosnie. Ponadto,
w okolicy projektowanej trasy wystepuje 30 obiektéw zabytkowych wpisanych do
rejestru zabytkéw Ilub niewpisanych. W kolizji z projektowang trasa drogi
ekspresowej S19 lub w jej poblizu znajduje sie 27 stanowisk archeologicznych.
Dodatkowo wyznaczono 7 obszaréw do sondazy archeologicznych. W obrebie
stanowisk archeologicznych bedacych w kolizji z projektowang trasa, w celu
ochrony nawarstwien archeologicznych, obiektow oraz zabytkow planowane
dziatania budowlane nalezy poprzedzi¢ szerokoptaszczyznowymi ratowniczymi
badaniami wykopaliskowymi oraz badaniami sondazowymi. Powyzsze znajduje

swoje odzwierciedlenie w punkcie 7.6 Koncepcji Programowej.

DOWOD: Punkt 7.6, str. 30-33 Koncepcji Programowej (w__aktach
Postepowania).

Uwzgledniajac wskazane powyzej specyficzne cechy realizowanej inwestycji
a takze bazujac na doswiadczeniach cztonkéw Odwotujacego - podmiotow
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profesjonalnie zajmujacych sie projektowaniem inwestycji drogowych mozna
wskaza¢, ze absolutnie minimalny termin na wykonanie Kamienia
Milowego nr 1 dla omawianego zamoéwienia powinien wynosi¢ co

najmniej 14 miesiecy liczonych od podpisania umowy z Zamawiajacym.

3.18. Powyzsze ilustruje niniejszy harmonogram:
Zadania / Miesiace
1 Opracowanie mapy do celéw
projektowych
2 Uzgodnienie gtéwnych zatozen
do projektu budowlanego
3 Opracowanie projektu robét
geologicznych (PRG)
4 | Uzgodnienie i zatwierdzenie PRG
Wykonanie dodatkowych badan
5 | geologicznych / geotechnicznych
i laboratoryjnych
Opracowanie, uzyskanie
6 i zatwierdzenie dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej (DGI)
7 Projekt budowlany
Opracowanie materiatéw do
8 audytu bezpieczenstwa ruchu
drogowego (BRD)
9 Wykonanie przez GDDKIA
audytu BRD
Wprowadzenie do projektu
10 | budowlanego zalecen z audytu
BRD
Przygotowanie materiatéw do
11 decyzji wodnoprawnych wraz
Z jej uzyskaniem
12 Inwentaryzacja przyrodnicza
Raport oddziatywania na
13 | srodowisko dla ponownej oceny
na etapie ZRID (ROS)
Opracowanie Karty
14 Informacyjnej Przedsiewziecia
(KIP) w miejscach wyjs¢ poza
DSU
15 Uzgodnienia KIP
Uzyskanie nowej, dodatkowej
16 DSU na wyjscia poza granice
,Starej” DSU
Uzyskanie opinii wtasciwych
17 | ministréw, dyrektoréw, organéw
etc.
18 Uzgodnienie linii
rozgraniczajacych z GDDKIiA
Wykonanie projektéw podziatéw
nieruchomosci i sporzadzenie
19 dokumentacji geodezyjno-
kartograficznej wraz z jej
przejeciem do zasobéw PODGIK
20 Opracowanie i ztozenie
kompletnego wniosku o ZRID
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Przyjete w powyzszym harmonogramie zatozenia dla poszczegdlnych zadan majg
charakter bardzo optymistyczny, przy uwzglednieniu minimalnych termindéw
administracyjnych wynikajacych ze znajdujacych zastosowanie przepisow,
poniewaz celem dla powyzszego byto przedstawienie minimalnego realnego
terminu na wszystkie zadania, ktorych zwienczeniem bedzie ztozenie
kompletnego wniosku o ZRID. Ponizej Odwotujacy przedstawia krotkie omowienie

zaprezentowanego harmonogramu:

-  Wiele z termindw (lub zaleznosci pomiedzy poszczegdlnymi zadaniami) dla
wskazanych w tym harmonogramie zadan wynika wprost z bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw prawa. Na przykifad, elementem raportu oceny
oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko Ilub ponownej oceny
oddziatywania na $rodowisko (poz. 13 harmonogramu) sg wyniki

inwentaryzacji przyrodniczej (poz. 12 harmonogramu), co wynika z tresci art.
66 ust. 1 pkt 2a ustawy o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie s$rodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na s$rodowisko®. Na potrzeby przeprowadzenia omawianej
inwentaryzacji konieczne jest przeprowadzenie badan terenowych, ktére dla
rzetelnosci wynikdw powinny trwaé co najmniej jeden peiny okres
wegetacyjny, czyli 12 miesiecy. W przeciwnym razie, decyzja wydana

w oparciu o nieprawidtowo ustalony stan faktyczny moze by¢ kwestionowana.

- W celu opracowania projektu robdét geologicznych (,PRG”) (poz. 3

harmonogramu), muszg by¢ wczesniej uzgodnione gtdéwne zatozenia do

projektu budowlanego (poz. 2 harmonogramu) takie jak: trasa i niweleta

projektowanych drég (nie tylko drogi ekspresowej, ale réwniez innych drdg),
lokalizacja podpdr obiektéw mostowych (otwory geologiczne nalezy
zaprojektowa¢ w tych miejscach). Nastepnie PRG musi zosta¢ uzgodnione
przez Inzyniera Kontraktu, oddziat GDDKIiA oraz centrale GDDKiA (poz. 4

harmonogramu). Po uzgodnieniu PRG musi by¢ zatwierdzone w urzedzie

marszatkowskim (takze: poz. 4 harmonogramu), gdzie w ostatnich miesigcach

okres wydawania decyzji od dnia ztozenia wniosku wynosi minimum 2

miesigce. Na wykonanie badan geologicznych, ale rowniez laboratoryjnych

° Ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie $srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na
srodowisko (Dz. U. z 2021 r., poz. 2373, ze zm.).
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(poz. 5 harmonogramu) przewidziano 2 miesigce, co w przypadku koniecznosci
duzego zakresu badan bedzie bardzo trudnym okresem do dotrzymania
(w zakres tego zadania wchodzi m. in. zawiadomienie i uzyskanie zgody
wiascicieli na wejscie w teren, wykonanie odwiertéw). Nastepnie przewidziano
3 miesigce na opracowanie, uzgodnienie i zatwierdzenie dokumentacji

geologiczno-inzynierskiej (,DGI”) (poz. 6 harmonogramu). Uzgodnienia

ponownie beda realizowane przez Inzyniera Kontraktu, oddziat GDDKIA oraz
centrale GDDKIiA. Po uzgodnieniu DGI musi by¢ zatwierdzone w urzedzie
marszatkowskim, gdzie w ostatnich miesigcach okres wydawania decyzji od
dnia zlozenia wniosku wynosi minimum 2 miesiqce (takze: poz. 6

harmonogramu).

Z uwagi na specyficzne cechy przedmiotu zamodwienia konieczne jest
przeprowadzenie audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego (co wigze sie z poz.
8-10 harmonogramu). Projektant odpowiada za opracowanie materiatéw do

audytu BRD (poz. 8 harmonogramu). Te materialy musza sie opiera¢ na

koncowej wersji projektu budowlanego (poz. 7 harmonogramu) z koncowaq

geometrig drog, obiektéw mostowych itp. Nastepnie GDDKIiA wykonuje audyt
(poz. 9 harmonogramu), przesyfa raport z audytu i zobowigzuje wykonawce

do wprowadzenia zalecen izmian do projektu budowlanego. Te zmiany
powodujq zwykle wniesienie zmian do projektu budowlanego (poz. 10

harmonogramu). Nastepnie z uwagi na zmiane rozwigzan projektowych te

zmiany nalezy wprowadzi¢ do koncowej wersji: raportu ponownej oceny
oddziatywania przedsiewziecia na s$rodowisko (,Raport 00S"), Karty
Informacyjnej Przedsiewziecia (,KIP”) oraz do projektow podziatow.
W najgorszym przypadku wykonawca bedzie zobowigzanych do wprowadzenia
zmiany do wykonanego wczesniej operatu wodnoprawnego, co w sposob
znaczacy moze wydtuzy¢ terminy administracyjne na uzyskanie pozwolen
wodnoprawnych. Zmiany te mogg mie¢ rowniez wplyw na zatwierdzenie

podziatdw nieruchomosci.

W zakresie czynnosci dotyczacych decyzji wodnoprawnej (poz. 11

harmonogramu): wykonawca opracowuje operat wodnoprawny, w ktérym

musi przedstawia¢ koncowe rozwigzania w zakresie miedzy innymi: lokalizacji
i wymiarow obiektow mostowych i przepustdw drogowych, lokalizacji

i wymiarow rowdw drogowych - w tym przypadku kazda zmiana w geometrii
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jezdni powoduje zmiane przebiegu skarp i tym samym zmiane lokalizacji
rowow, lokalizacji i wymiardow urzadzen podczyszczajacych, zbiornikow
retencyjnych itp. Co istotne, w operacie nalezy bardzo szczeg6towo
sprecyzowac te lokalizacje poprzez podanie wspotrzednych. Tak wiec kazda
najmniejsza zmiana powoduje koniecznos¢ korekty operatu i ztozenie
ponownie wniosku o decyzje wodnoprawng. Tym samym operat ten moze
powstac dopiero po uzgodnieniu koncowej wersji projektu budowlanego (poz.

7 harmonogramu). Operat wodnoprawny musi zosta¢ uzgodniony przez

Inzyniera Kontraktu i oddziat GDDKIiA. Nastepnie operat jest sktadany wraz
z wnioskiem o decyzje wodnoprawng w Wodach Polskich, gdzie w ostatnich
miesigcach okres wydawania decyzji od dnia ztozenia wniosku wynosi

minimum 3 miesigce, a czesto 4 - 5 miesiecy.

- Na podstawie analizy dokumentéw zamodwienia mozna tez stwierdzi¢, ze
w toku realizacji zamoéwienia z pewnoscig zajdzie konieczno$¢!® wyjscia poza
granice okreslone w decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach (,DSU"),
o ktérej mowa na str. 58 PFUl. W takiej sytuacji zajdzie potrzeba uzyskania
dodatkowej decyzji (poz. 16 harmonogramu) wraz z raportem O0S, co jeszcze

bardziej wydtuzy termin realizacji Kamienia Milowego nr 1. Przy kazdej bowiem
inwestycji na etapie projektu budowlanego (poz. 7 harmonogramu)

i uszczegdtowienia prac projektowych zachodzi koniecznos¢ wprowadzenia
zmian do projektu w zakresie miedzy innymi granicy oddziatywania inwestycji.
Na tak zwane ,wyjscia” zakresem nowego projektu poza granice starej DSU,
projektant musi opracowac KIP i ztozy¢ wniosek o wydanie dodatkowej decyzji
w zakresie ,wyjs¢”. Koncowa wersja KIP moze powstac dopiero po uzgodnieniu

1% Na powyzsze zwraca uwage zreszta sam Zamawiajacy na str. 58 PFU.

11 (a) znak: WO0S.4200.1.2013.AH.253 wydanej przez Regionalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska w Rzeszowie w dniu 06.11.2015r. wraz z Postanowieniem Regionalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie znak: W00S$.4200.1.2013.AH.259 z dnia
17.11.2015 r. o sprostowaniu oczywistej omytki w Decyzji Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska znak: WOOS.4200.1.2Q13.AH.253 z dnia 06.11.2015 r. wraz
z Decyzjq Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Warszawie (DoSU) znak:
DOOSoal. 4200.28.2015.18 z dnia 04.11.2016 r. wraz z Postanowieniem Generalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska znak: DOOS-0al.4200.28.2015.22 z dnia 14.11.2016 r.
o sprostowaniu oczywistej omyitki w Decyzji Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska
znak: DOOS-oaI.42Q0.28.2015.18 z dnia 04.11.2016 r., (b) Decyzja Generalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska w Warszawie znak: DOOS- WDSZIL.420.1.2020.]Sz.4
z dnia 28.04.2021r. zmieniajacg decyzje Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska
w Warszawie (DoSU) znak: DOOSoal. 4200.28.2015.18 z dnia 04.11.2016 r.
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z Inzynierem Kontraktu oraz GDDKiA projektu budowlanego i linii
rozgraniczajacych  (poz. 15 harmonogramu). Zmiany wynikajace

z opracowanego projektu budowlanego nalezy przedstawi¢c w Raporcie
ponownej 00S i nastepnie na tej podstawie po ztozeniu wniosku o ZRID organ
przeprowadza ponowng ocene oddziatywania na $rodowisko. Oczywiscie w

koricowej wersji Raportu OOS (poz. 13 harmonogramu) musi sie znalezé: (i)

podsumowanie z inwentaryzacji przyrodniczej (poz. 12 harmonogramu), ktéra

musi by¢ wykonana (jak bylo to wskazywane powyzej) w catym okresie
wegetacyjnym 12 miesiecy, (ii) koncowe rozwigzania z projektu budowlanego
wraz obliczeniami na tej podstawie zanieczyszczenia powietrza i oddziatywania
hatasu - te obliczenia wykonuje sie dla koncowych rozwigzan niwelety
(wysokosci) i petnej geometrii drég, (iii) urzadzenia ochrony srodowiska. Przed
ponowna oceng oddziatywania, ten sam organ (RDOS) wczeéniej musi wydac
decyzje Srodowiskowa na tzw. ,wyjécia” (poz. 16 harmonogramu). Raport 00S

i KIP muszg przedstawia¢ koncowe rozwigzania projektowe. Na marginesie,
warto zauwazyc¢, ze przedstawiony w harmonogramie scenariusz przewiduje
opracowanie KIP ze wzgledu na wyjécia poza granice okreslone w DSU dla
obiektéw zaliczonych do kategorii przedsiewzie¢ mogacych potencjalnie
znaczaqco oddziatywac¢ na s$rodowisko!?. W przypadku wyj$¢ poza granice
okredlone w DSU dla obiektdw zaliczonych do kategorii przedsiewzieé
mogacych zawsze znaczaco oddziatywa¢ na Srodowisko!® konieczna bedzie
zmiana DSU wraz ze sporzadzeniem raportu o oddziatywaniu na $rodowisko,
co jeszcze dodatkowo wydtuzy catg procedure sSrodowiskowg, a w konsekwencji
wptynie w jeszcze wiekszym stopniu na wydtuzenie terminu Kamienia Milowego
nri.

3.20. W Swietle powyzszego, ustalony przez Zamawiajacego 10-miesieczny termin dla

Kamienia Milowego nr 1 jest nierealny.

12 Zgodnie z definicjg z §3 Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia 2019 r.
w sprawie przedsiewzie¢ mogacych znaczaco oddziatywac na srodowisku (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1839, ze zm.).
13 Zgodnie z definicjg z §2 Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 10 wrzesnia 2019 r.
w sprawie przedsiewzie¢ mogacych znaczaco oddziatywac na srodowisku (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1839, ze zm.).
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Kolejnym potwierdzeniem nierealnego charakteru tego terminu jest informacja
pochodzaca ze strony internetowej Zamawiajacego!*. Zgodnie z niq: skuteczne
opracowanie projektu budowlanego wymaga uzyskania szeregu uzgodnien, opinii
i decyzji réznych instytucji czy organéw administracji publicznej. (...) Przed
ztozeniem wniosku o wydanie decyzji ZRID wykonawca ma jeszcze opracowac
podziat nieruchomosci przejmowanych pod budowe drogi oraz uzyskac
zatwierdzenie tego podziatu przez wiasciwego staroste powiatowego. Zaktadamy,
ze przygotowanie dokumentacji niezbednej do zlozenia wniosku
o wydanie decyzji ZRID oraz zebranie potrzebnej dokumentacji trwa 10

miesiecy.

Sam zatem Zamawiajacy na wilasnej stronie internetowej informuje
0 czasochtonnosci procesu uzyskiwania niezbednej dokumentacji na potrzeby
ztozenia kompletnego wniosku o ZRID wskazujac, ze szacuje go na poziomie (bez
uwzglednienia szczegdlnych uwarunkowan danej inwestycji) co najmniej 10
miesiecy. Co jednak wazne, powyzsze nie moze uwzgledniaé¢ specyfiki tej
konkretnej inwestycji, dla ktdrej prowadzone jest Postepowanie. Gdyby tak

byto, wskazany termin, powinien by¢ o co najmniej 4 miesiace diuzszy.

O nierealnosci zaktadanego przez Zamawiajacego terminu na zlozenie
kompletnego wniosku o ZRID w ramach realizacji zaméwienia, dla ktdérego
prowadzone jest Postepowania, $wiadczy tez poréwnanie przedmiotowej

inwestycji z innymi, realizowanymi przez Zamawiajacego.

- Dla przykfadu warto w tym miejscu wskaza¢ na postepowanie dotyczace
innego odcinka tej samej drogi ekspresowej S19, ktérego przedmiotem byto
Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta
Rzeszéw Potudnie (bez wezta) do wezta Babica (z weztem) dt. ok. 10,3 km?*>.
We wskazanym postepowaniu Zamawiajacy zapewnit wykonawcom 14
miesiecy na realizacje Kamienia Milowego nr 1, ktéry odpowiadat swojg
trescig obecnie omawianemu (czyli obejmowato ztozenie kompletnie wniosku
0 ZRID).

14 https://www.gov.pl/web/gddkia/budowa-drog-wymaga-uzgodnien-i-decyzji-bez-nich-

kolejne-etapy-sa-niemozliwe

15 Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 3 pazdziernika 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S 191-463439.
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Inny przyktad dotyczy postepowania wszczetego w grudniu 2021 r. na
wykonanie dokumentacji projektowej dla zadania pn: Budowa drogi S6 -
Zachodnia Obwodnica Szczecina z podziatem na 2 czesci: Czes¢ 1: Odcinek 1
- Kotbaskowo - Dotuje od km 1+900 do km 15+484,04 i odcinek 2 - Dotuje -
Police od km 15+484,04 do km 27+400,00, wezet "Bedargowo”. Czes¢ 2:
Odcinek 3 - Police — Goleniow od km 27+400,00 do km 50+810,20%6. We
wskazanym postepowaniu Zamawiajacy przewidziat az 17 miesiecy na
wszelkie czynnosci wykonawcy poprzedzajace zlozone kompletnego
whniosku o ZRID.

Kolejnym przyktadem obrazujacym brak uwzglednienia w ramach
Postepowania szczegdlnych okolicznosci realizacji zamodwienia w kontekscie
terminu na ztozenie kompletnego wniosku o ZRID jest obecnie toczace sie
(praktycznie rownolegle) postepowanie prowadzone przez oddziat lubelski
Zamawiajacego, ktdrego przedmiotem jest Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet ,Zamos¢ Wschdd”
wraz z weztem — wezet ,,Zamos¢ Potudnie” wraz z weztem dt. ok. 12,430 km?*”.
Wskazana inwestycja nie dos¢, ze mniej ztozona i dotyczaca odcinka drogi
krotszego o prawie 1/3 od tego, dla ktérego prowadzone jest
Postepowanie, to jeszcze dodatkowo zostata podzielona na 3 odcinki i dla
kazdego z tych odcinkow Zamawiajacy przewidziat takze 10 miesieczny

termin na ztozenie kompletnego wniosku o ZRID.

Jednoczesnie i niezaleznie od powyzszego, warto wskazaé, ze ustalenie tak

krétkiego (w ocenie Odwotujacego nierealnego) terminu na zfozenie kompletnego

whniosku o ZRID nie znajduje jakiejkolwiek podstawy w uzasadnionych

potrzebach Zamawiajacego. Dochodzi zatem do bardzo istotnej ingerencji

w poziom konkurencyjnosci Postepowania (wykluczenie z udziatu duzej liczby

podmiotow), przy braku jakiegokolwiek uzasadnienia dla powyzszego. Co wiecej,

takie podejscie Zamawiajacego w zaden sposdb nie uwzglednia okolicznosci

wynikajacych z panujacej w kraju i na swiecie pandemii wirusa SARS-

CoV-2 i wptywu powyzszego na funkcjonowanie organdéw administracji publicznej,

ktérych udziat w procesie kompletowania i uzgadniania dokumentéw potrzebnych

16 Qgtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 15 grudnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 243-641063.
17 Qgtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 22 grudnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 248-655239.
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4.1.

4.2.
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do ztozenia wniosku o ZRID jest niezbedny. W tym kontekscie warto podkresli¢,
ze przeciez oczekiwaniem (uzasadnionym) Zamawiajacego jest ztozenie
kompletnego (a wiec zawierajgcego wszystkie wymagane Specustawg Drogowqg
elementy) a nie wniosku niekomplethego (nie skutkujacego wszczeciem
postepowania administracyjnego a jedynie powodujacego koniecznosé

uprzedniego uzupetnienia go w wymaganym zakresie).

Pozostajac przy watku konkurencyjnosci Postepowania warto tez dodaé, ze
ustanowienie nierealnego terminu na ziozenie kompletnego wniosku o ZRID
stanowi w szczegdlnosci o naruszeniu uczciwej konkurencji, poniewaz w praktyce
(jak wskazano to powyzej) bedzie uniemozliwiato wiekszosci podmiotom
zainteresowanym realizacjg zamowienia wziecie udziatu w Postepowaniu. Z drugiej
strony, taki mechanizm bedzie premiowat wykonawcow, ktorzy beda mogli
takie ryzyko wziaé na siebie i wkalkulowac¢ w cene oferty, co doprowadzi
do tego, ze Zamawiajacy w konsekwencji bedzie musial zaptaci¢ za
sfinansowanie zamoéwienia znacznie wiecej niz powinien. Jedyng watpliwg
korzyscig z utrzymania obecnego mechanizmu umownego bedzie mniejsza liczba
ofert ztozonych w Postepowaniu, co teoretycznie moze przyczyni sie do szybszego

udzielenia zamowienia.

Z uwagi na powyzsze, w celu przywrdcenia zgodnosci omawianego zapisu SWZ
Z przepisami prawa nalezatoby nakaza¢ Zamawiajgcemu, aby termin okreslony dla

Kamienia Milowego nr 1 wynosit 14 miesiecy liczonych od Daty Rozpoczecia.

Podsumowanie

W S$wietle powyzszego, wskazane w tresci niniejszego odwotania zarzuty sg

zasadne i zastugujq na uwzglednienie.

Wnosze zatem jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej

powyzej argumentacji.

Signature;?[ot\Verified
Dokument po egi?)y przez
Michat Wojcieclfowski

Data: 2021.12.39 16:51:27 CET

w imieniu Odwotujacego
adwokat Michat Wojciechowski
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Wvykaz zatacznikow:

1.

Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla
Odwotujacego.

Petnomocnictwo udzielone przez Odwoftujacego na rzecz adwokata Michata
Wojciechowskiego.

Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa od Odwotujgcego dla
adwokata Michata Wojciechowskiego.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwofania.

Potwierdzenie przestania odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu za

pomocg poczty elektronicznej.

Potwierdzenie przestania odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu za

pomocq platformy zakupowej.
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