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Macieja Lysakowski, adwokat

Drogowe zamowienia

infrastruktura
- cechy szczegolne

W artykule zostaty omoéwione cechy szczegdlne
drogowych zamoéwien infrastrukturalnych. Przed-
stawiono dwa rodzaje przetargdw oraz najczesciej
wystepujqgce w ich przypadku problemy.

W ramach wydatkowania $rodkéw pochodzacych z Unii Europej-
skiej, pomimo widocznego zwigkszenia wydatkéw na infrastruktu-
re kolejowa, w dalszym ciagu pozostaje znaczaca pula pieniedzy
przeznaczona na realizacje inwestycji drogowych. Co wiecej, row-
niez samorzady - bez wzgledu na wsparcie z funduszéw wspé6lno-
towych - realizuja szereg inwestycji drogowych, czy to w zakresie
remontéw, czy uzupelnienia istniejacej sieci drog. Warto réwniez
wskaza¢ na obserwowany efekt synergii - wraz z realizowanym
przez GDDKIA programem rozbudowy sieci autostrad 1 drog
ekspresowych realizowane sa dziesiatki inwestycji o zasiegu lo-
kalnym, w zakresie potaczenia powstajacych drdg z miastami czy
terenami inwestycyjnymi. To wszytko sprawia, ze w najblizszych
latach nie powinno zabrakna¢ nowych inwestycji drogowych oraz
przetargdw na ich wykonanie. Co istotne, przetargi na ich reali-
zacje beda prowadzone w nowym stanie prawnym.

,Buduj” albo ,Projektuj i buduj”

Generalnie w zakresie zamoéwien na budowe lub modernizacje in-

frastruktury drogowej mozna wyr6zni¢ dwa rodzaje przetargdw -

w zaleznosci od koncepcji przyjetej dla danej inwestycji, jak row-

niez dokumentacji bedacej w posiadaniu inwestora.

Kazda ze wspomnianych koncepcji wiaze si¢ przy tym z od-
miennymi zagadnieniami, na ktore warto zwrdci¢ szczegdlng uwage
juz na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
- zaréwno z perspektywy inwestora, jak 1 wykonawcy.

Zatem:

a)w przypadku formuly ,Buduj” - wykonanie robét budowla-
nych wedtug dokumentacji inwestora, szczegOlnie wazne jest
precyzyjne okreslenie dokumentacji, jaka zapewnia inwestor,
oraz odpowiedzialnosci za sytuacje, w ktorych dokumentacja
ta okaze si¢ niekompletna, istotna jest kwestia terminu i moz-
liwosci jego przesuniecia;

b)w przypadku formuly ,,Projektuj 1 budyj” - przedmiot umowy
determinowany jest oczekiwanym przez inwestora rezultatem,
w tym poprzez odniesienie do zatozonych parametrow, szcze-
gotowe rozwigzania, ktore majg doprowadzi¢ do realizacji tego
rezultatu pozostawione s3 samemu wykonawcy (w ramach zle-
conego projektowania).
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Pozornie koncepcje nawigzuja zazwyczaj do terminologii FIDIC
- nalezy jednak pamietaé, ze w praktyce nie stosuje sie ,czystego”
FIDIC-a, ale jego daleko zmodyfikowang wersje.

,Projektuj i buduj”

- najczestsze problemy przetargowe

W przypadku przetargéw w tej formule nalezy zwrdcié uwage
na kwesti¢ terminu realizacji rob6t 1 samego przedmiotu robdt.
W praktyce bowiem okazuje sie czesto, ze sama faza projektowa
wydtuza si¢ znaczaco powyzej okreséw zakladanych przez strony
umowy 1w ten sposob ,konsumuje” czas przewidziany na wyko-
nanie rob6t budowlanych. Nie naleza do rzadkoséci przypadki,
w ktérych np. warunki geologiczne s3 odmienne od zaktadanych
przez wykonawce lub wskazanych przez inwestora.

Do stosunkowo czestych probleméw, zwlaszcza w przypadku
realizacji nowych inwestycji na terenie zurbanizowanym, naleza
sytuacje, w ktorych dopiero na etapie wykonawczym ujawniane
s instalacje 1 urzadzenia, ktore nie byly uwzglednione w zgro-
madzonej dokumentacji, co z jednej strony wydtuza termin re-



alizacji robot, z drugiej za$ - moze wigzal sie z konieczno$cia
przeprowadzenia prac dodatkowych, ktére nie wynikaly z opra-
cowanego projektu.

Zamawiajacy przy tym moze sta na stanowisku, ze nieuwzgled-
nienie koniecznosci przeprowadzenia rob6t dodatkowych obciaza
wylacznie wykonawce, ktéry przeciez odpowiada za przygotowa-
nie projektu wykonawczego. Swoboda projektowa wykonawcy jest
czesto mocno ograniczona Programem Funkejonalno-Uzytkowym,
ktoéry wymaga nie tylko osiagniecia okreslonych parametréw in-
westycji, ale bardzo czesto wskazuje na konieczno$¢ wykonania
okreslonych prac w konkretnej technologii. Wynika to z ogélne-
go problemu omawianej formuly, jest ona bowiem wygodna dla
inwestora, gdyz zdejmuje z niego szereg zadan, jednakze inwestor
ryzykuje, ze na etapie projektowania wykonawca wybierze rozwia-
zania najtansze lub gorszej jakosci, np. by zaoszczedzi¢ kosztem
trwatosci lub funkcjonalnosci, co w praktyce rodzi czesto kon-
flikty na etapie odbioru dokumentacji projektowej.

Zdarzaja si¢ przypadki, w ktorych zamawiajacy nie dokonuje
odbioru dokumentacji projektowej, uzalezniajac jego dokonanie
od wprowadzenia konkretnych zmian (czesto niewynikajacych
z PFU) - wowczas wykonawca staje przed dylematem, czy zada-
nia takie uwzgledni¢, nawet jesli pierwotnie nie byly skalkulowane
wofercie, czy tez prowadzi¢ w tym zakresie spor z wykonawca (ktory
w tym czasie zazwyczaj nalicza kary umowne). W tym przyktadzie
widoczna jest dominujaca pozycja zamawiajacego w relacji umownej.

W tym zakresie nalezy wskaza¢ na korzystny dla wykonawcow
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 marca 2010 r. KIO 184/10:

»Nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z gory w SIWZ
1 we wzorze umowy, zastrzezenia, iz umowa obejmuje zakres prac,
ktory obojetnie z jakich przyczyn zostal pominiety na etapie pro-
jektowania lub tez obejmuje bez obustronnego porozumienia
zakres wszelkich prac dodatkowych czy zamiennych, wynikajacy
z ujawnionych w trakcie budowy wad projektu oraz wynikajacych
ze znaczaco odmiennych warunkéw geologiczno-gruntowych”.

W orzeczeniu tym (i szeregu podobnych) przyjeto, Ze nawet
w systemie ,Projektuj 1 buduj” wykonawca nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci za wszystkie prace, ktérych wykonanie okaze
sie konieczne dopiero w toku realizacji umowy. W orzecznictwie
nie zdefiniowano wyraznej granicy odpowiedzialnosci wykonaw-
cy, jednak zaktada sie, ze wykonawca zobowiazany jest jedynie
do wykonania tych prac, ktdre na podstawie przedtozonej mu do-
kumentacji (zaktadajac jej kompletnos¢) 1 Programu Funkcjonal-
no-Uzytkowego, powinien uwzgledni¢ w prawidlowo przygoto-
wanym projekcie wykonawczym. Problem w tym, ze ewentualny
spor co do zakresu obowiazkéw wykonawcy jest dlugotrwaly,
a wykonawca zobowigzany jest do przestrzegania harmonogra-
mu realizacji robot. Moze wigc wstrzymac sie z pracami do czasu
rozwigzania sporu - ryzykujac kolejny spér o kare umowng lub
wrecz odstapienie od umowy przez zamawiajacego - albo zreali-
zowa¢ dodatkowe prace, a nastepnie dochodzi¢ za ich wykonanie
dodatkowego wynagrodzenia w drodze powddztwa cywilnego.

Odmienne warunki budowy,

czyli niespodzianki w toku prac

Nieco inaczej wyglada ryzyko w przypadku realizacji rob6t bu-
dowlanych wedtug dokumentacji pochodzacej od inwestora
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(formuta ,,Buduj”), cho¢ réwniez w tym przypadku wiaze sie
ono w najwigkszym zakresie z koniecznoscia wykonania robot
innych niz w dokumentacji projektowej lub w odmiennej (droz-
szej) technologii.

W tym przypadku w praktyce czesto dochodzi do sporéw
na linii inwestor - wykonawca, dotyczacych tego, czy wykonanie
takich robot jest obowiazkiem wykonawcy wynikajacym z umo-
wy, czy tez wykracza poza jej zakres i jako takie powinno by¢
przedmiotem odrgbnego zamdwienia publicznego (1 w ramach
dodatkowego wynagrodzenia). Formalne udzielenie zamoéwienia
dodatkowego lub uzupetniajacego wymaga przy tym, po pierw-
sze, spelnienia ustawowych przestanek, sposréd ktérych najwiek-
szymi problemami s3 uwzglednienie w SIWZ mozliwosci udzie-
lenia zamoéwienia uzupelniajacego oraz kwestia braku mozliwosci
przewidzenia konieczno$ci udzielenia zaméwienia dodatkowego,
oraz czasu. W sytuacji, w ktorej inwestorzy publiczni czesto dzia-
taja pod presja czasu, w zwiazku z koniecznoscig rozliczenia in-
westycjl, oraz presja opinii publicznej, z reguly podchodza oni
do kwestii zaméwien dodatkowych lub uzupetniajacych ze spora
dawka sceptycyzmu.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze sytuacja, w ktorej wykonawca
bez formalnego udzielenia zamdéwienia dodatkowego lub uzupet-
niajacego realizuje takie dodatkowe prace - bazujac na nieformal-
nych zapewnieniach o pdzniejszym rozliczeniu - generuje ryzyko,
ze wynagrodzenie za te prace bedzie musialo by¢ dochodzone
na drodze postgpowania sadowego. Z punktu widzenia zamawia-
jacego zobligowanego do stosowania przepiséw PZP udzielenie
zamoéwienia po wykonaniu robdt czy tez zaptata wynagrodzenia
bez podstawy w postaci odpowiedniej umowy rodza bowiem
zbyt duze ryzyko pod katem odpowiedzialno$ci za dysponowa-
nie $rodkami publicznymi - zaptata dodatkowego wynagrodzenia
na podstawie prawomocnego wyroku sadu jest dla zamawiajacych
bezpieczniejszym rozwiazaniem.

W praktyce czesto dochodzi do prob takiego sformutowania
tresci STWZ 1 umowy, aby przerzuci¢ na wykonawce wszelkie
mozliwe ryzyko. Praktyki takie byly przedmiotem oceny Krajowej
[zby Odwotawczej, ktora we wskazanym wyzej wyroku z 2 marca
2010 r. KIO 184/10 zakwestionowata m.in. nastepujace postano-
wienia umowy:
¢ ,Cena oferty (...) obejmuje naleznos¢ za wykonanie wszystkich
czynnosci niezbednych do kompleksowej realizacji przedmiotu
umowy, przez co rozumie si¢ w szczegdlnosci mozliwos¢ jego
eksploatacji zgodnie z przeznaczeniem”.

»Zgodnie z SIWZ 1 projektem umowy wynagrodzenie za wy-
konanie przedmiotu umowy ma obejmowa¢ dodatkowo robo-
ty nieprzewidziane w dokumentacji projektowej 1 ryzyka nie-
mozliwe do przewidzenia i wyceny na etapie przygotowywania
oferty”.

»Cena oferty ustalona zgodnie z powyzszym punktem winna
zawiera¢ wszystkie elementy nie przewidziane (elementy ry-
zyka, np. odmienne warunki geologiczne w rodzaju gruntu,
czy konieczno$¢ prowadzenia odwodnienia robét, negatywne
skutki warunkéw atmosferycznych), ale konieczne do realizacji
przedmiotu zamdwienia, zawiera¢ takze koszty wszelkich innych
rob6t - prac 1 naktadéw, bez ktdrych wykonanie zaméwienia
bytoby niemozliwe”.
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»W zwiazku z dokonang inspekcja 1 zbadaniem terenu budowy
1 jego otoczenia oraz uzyskaniem potrzebnych informacji do-
tyczacych rodzaju gruntu 1 warunkéw gruntowych przed ztoze-
niem oferty przetargowej uznaje sie takze, ze wykonawca wziat
pod uwage uksztaltowanie i charakter terenu budowy, rozmiar
i charakter rob6t 1 materiatéw niezbednych do ukonczenia ro-
bot, srodkéw komunikacji 1 dostepu do placu budowy, zaple-
cza, jakiego moze wymagal, oraz ze uzyskat wszelkie niezbed-
ne informacje dotyczace ryzyka, ewentualnych wydatkéw oraz
wszelkich innych okolicznosci wplywajacych lub oddziatujacych
na jego oferte”.

Majac na uwadze powyzsze, trzeba pamietad, ze tego typu po-
stanowienia moga by¢ zarzewiem odwotan wykonawcow (na eta-
pie przetargu) lub pdzniejszych sporéw co do zakresu obowiaz-
kéw wykonawcy.

|dzie nowe...

Do 18 kwietnia 2016 1. Polska byta zobowiazana implemento-
wal unijne dyrektywy, ktore weszly w zycie w 2014 r., a miano-
wicie: dyrektywe klasyczna (2014/24/UE), sektorowa (2014/25/
UE) 1 koncesyjng (2014/23/UE), ktére reguluja prawo zamdwien
publicznych. Wprowadzaja one istotne zmiany, wérdd ktorych
nalezy wymieni¢ wykluczenie kredytéw 1 pozyczek z rezimu za-
méwien publicznych, uproszczenie postepowania, wigkszg inno-
wacyjnos$¢. Obecnie trwa procedura legislacyjna nowelizacji PZP,
ktéra ma implementowa¢ postanowienia wspomnianych dyrek-
tyw. Co ciekawe, rownolegle trwaja prace nad nowa ustawa o za-
mowieniach publicznych, ktéra jednakze réwniez bedzie musiata
uwzglednia¢ wymogi dyrektyw.

Z punktu widzenia inwestycji drogowych poza zmianami do-
tyczacymi samej procedury postepowania przetargowego naj-
wigksze znaczenie praktyczne beda mialy rozwigzania dotyczace
kryteriéw oceny ofert.

Zgodnie z art. 91 ust. 2a PZP kryterium ceny bedzie mogto mie¢
wage powyzej 40% lub stanowi¢ jedyne kryterium oceny ofert tyl-
ko wowezas, gdy przedmiot zamdéwienia ma ustalone standardy ja-
ko$ciowe. Pytanie brzmi, czy w odniesieniu do drég publicznych,
ktorych podstawowe parametry sa regulowane przepisami prawa
budowlanego 1 szeregiem rozporzadzen wykonawczych, mozna
méwi¢ o ustalonych standardach jako$ciowych.

W zakresie pozacenowych kryteriéw oceny ofert projekt wskazu-
je przede wszystkim na kwestie kosztu - opisanego w art. 91 PZP.
Z przepisu tego wynika, ze to zamawiajacy ma okresli¢ kazdo-
razowo - biorac pod uwage specyfike danego zaméwienia - jak
ustali¢ koszt zwigzany z dana ustuga lub dostawa, aby uwzgledniat
on nie tylko koszt nabycia, ale réwniez wydatki zwigzane z eks-
ploatacja, utrzymaniem czy wreszcie wycofaniem z eksploatacji.
Nalezy zauwazy¢, ze w projekcie wycofanie eksploatacji powiaza-
ne jest z kosztami zbidrki 1 recyklingu, jako kosztami ponoszo-
nymi przez zamawiajacego. W odniesieniu do drég wycofanie
z eksploatacji nie powinno mie¢ praktycznego znaczenia, a na-
cisk nalezy raczej potozy¢ na koszty eksploatacji 1 utrzymania -
a wiec w pierwszym rzedzie trwalo$¢ zaoferowanych materiatéw
czy dtugo$¢ okresu gwarangji.

Pozostate kryteria proponowane przez autoréw projektu to za-
réwno kryteria ekonomiczne (handel, serwis, warunki dostawy,
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okres realizacji), kryteria spoteczne i rodowiskowe czy rozwojowe,
jak 1 - co jest nowoscia - organizacja, kwalifikacje 1 doswiadczenie
0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Oznacza to odej-
$cie od obowiazujacej dotychczas zasady, przestrzeganej rowniez
na gruncie orzecznictwa KIO, w my¢l ktorej kwestie podmiotowe
dotyczace wykonawcy nie mogly mie¢ wplywu na oceng oferty
(oceniany miat by¢ produkt/ustuga, nie za$ podmiot, ktéry be-
dzie realizowat zaméwienie) - co miato zapewni¢ wigksza obiek-
tywnos$¢ zamawiajacych.

Nie wiadomo, jak bedzie wygladata praktyka stosowania no-
wych rozwiazan. Mozna oczekiwaé, ze zamawiajacy beda pod-
chodzili do tej kwestii z pewng rezerwa, albowiem zastosowanie
kryteriéw pozacenowych wymaga od nich ustalenia takich zasad
oceny tych kryteridw, ktdre bylyby obiektywnie usprawiedliwione
- a co do kryteriéw kosztu czy innowacyjnosci, to brak jest jakie-
gokolwiek orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, co zwieksza
ryzyko odwotan do KIO, a wigc wydtuzenia catego postepowania.

Z jednej strony mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej zama-
wiajacy pozostawia oferentom znaczny zakres swobody w skonstru-
owaniu oferty, chociazby w zakresie uzytych materiatéw. W takim
postepowaniu to wykonawca musiatby ocenié, czy w oparciu o kry-
teria oceny ofert bardziej korzystne jest dla niego zaoferowanie wy-
konania danej drogi z nawierzchnig asfaltowa, wedtug relatywnie
taniej technologii, czy tez zaoferowanie wyzszej ceny za droge z na-
wierzchnig betonowa, z jednoczesnym uzyskaniem dodatkowych
punktéw za wykonanie rob6t w nowatorskiej technologii, nizszy
koszt utrzymania (zwiazany z wigksza trwato$cia) czy tez pozyskanie
surowcow do budowy z lokalnych zrédet (w ramach kryteriéw eko-
logicznych 1 spotecznych). Rola zamawiajacego jest za$ takie usta-
lenie kryteriéw, aby promowa¢ pozadane przez siebie rozwigzania.

Z drugiej jednak strony, zwlaszcza w postepowaniu realizowa-
nym w formule ,Budu;”, swoboda wykonawcéw moze by¢ tak
ograniczona, ze rywalizacja pomiedzy nimi w dalszym ciagu od-
bywac sie bedzie na polu ceny i innych kryteriéw (spoteczne, do-
$wiadczenie) - niemajacych bezposredniego przelozenia na para-
metry realizowanej inwestycji.

Kolejna istotna zmiana, na ktdrg zwracano juz uwage w dotych-
czasowych publikacjach po$wieconych nowelizacji, jest zmiana
art. 67 PZP dotyczaca rozszerzenia katalogu przypadkéw, w kto-
rych zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia publicznego z wolnej
reki. Do sytuacji zwigzanych z okoliczno$ciami udzielania zamoé-
wienia ustawodawca planuje bowiem doda¢ pkt 12, w mysl kt6-
rego zamawiajacy, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, moze
udzieli¢ zamoéwienia publicznego osobie prawnej:

a) nad ktéra sprawuje kontrole prawng (réwniez posrednia);

b)ktérej ponad 90% dziatalnosci dotyczy wykonywania zadat
powierzonych jej przez zamawiajacego;

¢) w ktérej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Wydaje sig, ze taka zmiana sytuacji spotek komunalnych (ktére
bez watpienia bedg najwigkszym beneficjentem nowego rozwiaza-
nia), moze w znaczacym stopniu ograniczy¢ (czy wrecz wylaczy()
konkurencje w zakresie ustug dotyczacych np. komunikacji pu-
blicznej czy biezacego utrzymania drog.

Co istotne, zamowienie z wolnej reki moze by¢ réwniez udzie-
lone innemu zamawiajacemu lub podmiotom kontrolowanym
przez zamawiajacych. a



