Sygn. akt: KIO 1702/13
Sygn. akt: KIO 1708/13
WYROK

z dnia 26 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 roku w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2013 roku przez Odwotujacych:
A) Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1702/13)

B) Przedsigbiorstwo Robét Mostowych ,,MOSTY-LODZ” S.A. z siedziba w Lodzi
(sygn. akt KIO 1708/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmine Miasto Rzeszéw, ktére

reprezentuje Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie
przy udziale Wykonawcow:

A) STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibag w Pruszkowie (sygn. akt KIO 1702/13)
B) Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1708/13)

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacych

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) modyfikacje § 9 umowy ust. 4 przez uksztattowanie zapisu w nastepujacy sposob:

»~Jezeli Inzynier Kontraktu w ciggu 7 dni roboczych od daty ztozenia dokumentow nie



c)

f)

g)

bedzie miat zastrzezen co do kompletnosci przedtozonych dokumentéw
warunkujacych odbiér kohcowy, wyznaczy niezwtocznie date odbioru kohcowego
powiadamiajgc wszystkie strony procesu budowlanego.”;

Modyfikacje § 9 umowy ust. 5 przez uksztattowanie zapisu w nastepujacy sposob:
»~Jezeli Inzynier Kontraktu w ciggu 7 dni roboczych od daty ztoZzenia dokumentow
warunkujgcych odbiér bedzie miat zastrzezenia, co do kompletnosci przedtozonych
dokumentéw okreslonych w ust. 1 pkt 1-10, w porozumieniu z Wykonawcg robét
wyznaczy termin uzupetnienia dokumentéw do zgtoszenia do odbioru koncowego.”;
wytgczenie z zakresu dokumentacji projektowej, ktéra bedzie podlegac
przygotowaniu w terminie 8 miesiecy od podpisania umowy dokumentacji okreslone;j
w pkt 10, 14, 17, 18, 19 i okreslenie momentu realizacji zadania, w ktérym ma by¢
ona wykonana;

powigzania i ujednolicenie postanowienia znajdujgcego sie na str. 32 SIWZ
z postanowieniami § 11 ust. 1 wzoru umowy, okreslenie wzajemnej relacji miedzy
tymi postanowieniami oraz podniesienie progu wartosci dokumentacji projektowej do

5% wartosci robot budowlanych;

modyfikacje § 11 ust. 2 wzoru umowy przez uksztattowanie zapisu w nastepujacy
sposob ,Zamawiajacemu przystuguje prawo jednostronnego ograniczenia zakresu
rzeczowego przedmiotu umowy, jezeli zaistnieje istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. W takiej sytuacji roszczenia Wykonawcy
ograniczajg sie do zaptaty za wykonane roboty. Wynagrodzenie ryczattowe
Wykonawcy zostanie pomniejszone o warto$¢ niewykonanych robdét wedtug cen

z kosztorysu.”;

modyfikacje § 10 ust. 4 wzoru umowy przez uksztattowanie zapisu w nastepujacy
sposob "Wykonawca, bez dodatkowego wynagrodzenia, wyraza zgode na dokonanie
zmian i przerébek w dokumentacji przez inne osoby (wykonanie utworu zaleznego),
jezeli bedzie to obiektywnie niezbedne dla prawidlowego zaprojektowania lub
prawidtowej realizacji inwestycji. Obiektywnos¢ powinna wynika¢ z koniecznosci

przestrzegania przepiséw prawa oraz obowigzujgacych norm budowlanych”;

modyfikacje pkt 6 ppkt 6.2.2.8 SIWZ i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
,Dyrektor Kontraktu - wymagania: w opisie do$wiadczenia zawodowego winien

wykazaé sie doswiadczeniem na stanowisku Dyrektora Kontraktu na: kontrakcie



dotyczacym budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi (ulicy) klasy G lub wyzszej

wraz z obiektem mostowym podwieszonym klasy A”

h) dokonanie stosownych modyfikacji ogtoszenia o zaméwieniu i innych dokumentéw
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie w jakim wynika to

Zz uwzglednienia odwofania.
i) W pozostatym zakresie oba odwotania oddala.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Gmine Miasto Rzeszéw, ktére

reprezentuje Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych

tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od Zamawiajacego Gminy Miasto Rzeszow, ktérg reprezentuje Miejski
Zarzad Drog w Rzeszowie na rzecz Odwotujacego Bilfinger Infrastructure S.A
z siedzibg w Warszawie kwote 22 583 zt 00 gr (stownie: dwudziestu dwoch tysiecy
pieciuset osiemdziesieciu trzech ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika oraz

2.3. zasadza od Zamawiajacego Gminy Miasto Rzeszow, ktérg reprezentuje Miejski
Zarzad Drog w Rzeszowie na rzecz Odwotujacego Przedsigebiorstwa Robot
Mostowych ,,MOSTY-LODZ” S.A. z siedziba w Lodzi kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania

odwotawczego poniesione 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. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1702/13, KIO 1708/13
UZASADNIENIE
Sygn. akt KIO 1702/13

W dniu 12 lipca 201 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 114 w zwigzku z art.179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako ,ustawy
Pzp”, odwotanie wnidst wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, dalej ,SIWZ" wykonawca Bilfinger Infrastructure S.A.

z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o0 udzielenie = zamowienia  publicznego  trybie  przetargu
nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych obejmujacych
budowe drogi od ul. Zateskiej do ul. Lubelskiej wraz z budowg mostu na rzece Wistok
i rozbudowg skrzyzowania ul. Rzecha z ul. Zateskg” prowadzi Zamawiajagcy Gmina Miasto

Rzeszéw, ktore reprezentuje Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 02.07.2013r., pod numerem: 2013/S 126-215179. SIWZ zostata

zamieszczona na stronie zamawiajgcego: http://bip.erzeszow.pl w dniu 02.07.2013r. Zadanie

jest planowane do wspoffinansowania przez Unie Europejskg ze srodkow Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Rozwdj Polski
Wschodniej 2007-2013.

Odwotujacy wskazat, ze odwotanie jest wnoszone wobec czynnosci Zamawiajacego,
polegajacych na niezgodnym z przepisami ustawy przygotowaniu i przeprowadzaniu
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow, z naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp, a w szczegdlnosci:

1.1.  poprzez naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 139
ust. 1129 ust. 1i2 Pzp oraz art. 18 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego, poprzez zapisy par. 9
wzoru umowy, a w szczegolnosci ust. 4 i 5 w zwigzku z pkt 5 SIWZ i par. 2 ust. 1 i 2 projektu
umowy, przez przyjecie, ze Wykonawca zobowigzany jest zgtaszaé¢ przedmiot zamowienia
do odbioru koncowego w nieskonczonosc¢, gdyz nawet drobne, badz jakiekolwiek wskazane
przez Zamawiajacego zastrzezenia, co do jakosci wykonanych robot, uniemozZliwiajg
Wykonawcy oddanie przedmiotu zamowienia i to w okresie przewidzianym na realizacje

zamowienia. Te postanowienia umowy i SIWZ otwierajg nieograniczone mozliwosci
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Zamawiajgcego do nie odebrania inwestycji oraz naliczenia z tego tytutu kar. Innymi stowy
przez wiaczenie do okresu realizacji zamowienia okresu procedury odbiorowej, ktérej zasady

sg niejasne i czas trwania moze by¢ niezalezny od Wykonawcy;

1.2. poprzez naruszenie art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. naruszeniem art.
353" k.c, art. 354 § 2 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1
oraz 29 ust. 1 i 2 Pzp, przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w par. 9 wzoru umowy,
a w szczegolnosci ust. 4 i 5 w zwigzku z pkt 5 SIWZ i par. 2 ust. 1 i 2 projektu umowy, prawa
odmowy odbioru koncowego w przypadku wad (jakiejkolwiek niezgodnosci) do czasu ich
usuniecia w dowolnie wyznaczonym przez siebie terminie i z prawem naliczenia kar

umownych z tego tytutu;

1.3.  poprzez naruszenie art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art.
353" k.c, art. 354 § 2 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 41 pkt 6 Pzp, przez przyjecie niemozliwego
do dotrzymania terminu wykonania zamodwienia, co stanowi naruszenie obowigzku
Zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie Wykonawcéw, gdyz umowa
o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna, Zamawiajacy pozbawia zatem Wykonawcow

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia;

1.4. poprzez naruszenie art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art.
353" k.c, art. 354 § 2 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1
oraz 29 ust. 1 i 2 Pzp, przez opisanie przedmiotu zamédwienia w sposdéb niepetny,
niejednoznaczny, mato wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w szczegdlnosci poprzez przerzucenie na
Wykonawce niemozliwych do oszacowania ryzyk zwigzanych z mozliwoscig odstgpienia od

umowy, o ktérej mowa na str. 32 SIWZ;

1.5. poprzez naruszenie art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art.
353" k.c, art. 354 § 2 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1
oraz 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11, przez zadanie zbyt krotkiego terminu
skfadania ofert, majgc na uwadze fakt, ze nieprawidtowy i niekompletny opis przedmiotu
zamowienia utrudnia lub wrecz uniemozliwia kalkulacje ceny oferty, czym Zamawiajacy

utrudnit uczciwg konkurencje i naruszyt wskazane przepisy;

1.6. poprzez przygotowanie warunkow kontraktu, w sposdb naruszajacy przepisy ustawy

Pzp oraz Kodeksu Cywilnego wskazane powyzej i w uzasadnieniu odwotania.



1.7. poprzez naruszenie innych przepisow Pzp wymienionych w uzasadnieniu, ktore
uniemozliwiajg Wykonawcy udziat w postepowaniu oraz ztozenie oferty i zawarcie waznej

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy dokonat zarzucanych mu czynnosci w dniu 02 lipca 2013r., publikujac
ogtoszenie o przetargu oraz SIWZ z zatgcznikami. Niniejsze odwotanie wniesiono w dniu 12
lipca 2012 r., a zatem z zachowaniem ustawowego terminu, okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt
1 Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 Pzp, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwofania oraz o: nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien SIWZ w sposéb
wskazany w tresci uzasadnienia odwotania, oraz odpowiednio zmiany tresci ogtoszenia
0 zaméwieniu.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz dziatania
Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu,
ztozenie konkurencyjnej oferty, wobec czego interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia
moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajacy prawidtowo i w sposdb zapewniajacy uczciwg
konkurencje oraz w sposob jednoznaczny, petny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty okreslit
opis przedmiotu zamoéwienia w postepowaniu to woéwczas Odwotujacy mogtby wzigé w nim
udziat, dotrzymujac takze ustalonych terminéw skfadania ofert oraz realizacji zamowienia,
zas oferta Odwotujgcego mogtaby otrzymaé najwiekszg ilos¢ punktéw w ramach kryteriéw
i uzyskataby status oferty najkorzystniejszej, a co za tym idzie, Odwotujacy nie zostatby
bezprawnie pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.
Powyzsze, zdaniem wykonawcy, niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego
i - wmysl art. 179 ust. 1 Pzp - legitymuje do wniesienia odwotania.

W zakresie poszczegdlnych zarzutéw, w uzasadnieniu wskazano, Ze:

1.1.i1.2. Przez wigczenie do okresu realizacji zamowienia okresu procedury
odbiorowej, ktérej zasady sg niejasne i czas trwania moze by¢ niezalezny od wykonawcy,
poniewaz odbior przeprowadza Zamawiajacy. Dlatego tez zasadne jest dodatkowo
zarzucenie naruszenia art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. naruszeniem art. 353’
k.c, art. 354 § 2 k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 29
ust. 1 2 Pzp, przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa odmowy odbioru kohcowego
w przypadku wad (jakiejkolwiek niezgodnosci) do czasu ich usunigcia w wyznaczonym przez

siebie terminie i z prawem naliczenia kar umownych z tego tytutu.



Odwotujacy w sposéb szczegolny podkreslit, ze w ten sposob odbiory robot
budowlanych uregulowane w par. 8 stajg sie fikcjg skoro zamawiajgcy na etapie odbioru
koncowego jest w stanie zakwestionowa¢ dowolne prace, nawet te wykonane na poczatku
inwestycji lub inne juz odebrane i nie ponosi przy tym zadnej odpowiedzialnosci za czynnosc¢
odbioru dokonang na postawie par. 8, a jedynym podmiotem ktéry z pewnoscig takg
odpowiedzialnosc¢ poniesienie jest Wykonawca tych robot.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosit o wylaczenie odbioru koncowego
z terminu realizacji zamowienia poprzez dodanie postanowienia w tresci ogtoszenia, SIWZ
i projekcie umowy, iz termin zakonczenia robét budowlanych oraz wykonania umowy nie
obejmuje procedury zwigzanej z odbiorem koncowym.

A ponadto zadat modyfikacji par. 9 umowy ust. 4 w nastepujacy sposéb: ,Jezeli
Inzynier Kontraktu w ciggu 7 dnia od daty ztozenia dokumentéw nie bedzie miat zastrzezen
co do kompletnosci przedtozonych dokumentéw warunkujgcych odbiér koncowy, wyznaczy
niezwtocznie date odbioru koncowego powiadamiajgc wszystkie strony procesu
budowlanego.”

oraz par. 9 umowy ust. 5 w nastepujacy sposéb: ,Jezeli Inzynier Kontraktu w ciggu 7
dni od daty zlozenia dokumentéw warunkujgcych odbiér bedzie miat zastrzezenia, co do
kompletnosci przediozonych dokumentow okreslonych w ust. 1 pkt 1-10, w porozumieniu
z Wykonawca robot wyznaczy termin uzupetnienia dokumentéw do zgtoszenia do odbioru
koncowego.”

Dodatkowo wnosit o dodanie do par. 9 ust. 8 w brzmieniu ,Zakres prac i robot objety
wczesniejszymi protokotami odbioru robét w poszczegdlnych okresach rozliczeniowych nie
podlega ponownemu odbiorowi w ramach odbioru kohcowego. Na etapie odbioru korncowego
Zamawiajgcy nie moze zgtasza¢ zastrzezen czy tez wad w odniesieniu do zakresu robot

okreslonego w zdaniu poprzednim.”;

1.3. Termin przygotowania dokumentacji projektowej i jej zakres okreslono w par. 2
projektu umowy, okre$lajgc iz dokumentacja projektowa ma by¢é wykonana najpdzniej
w terminie do 8 miesiecy od dnia podpisania umowy, co jest w ocenie Odwotujacego
terminem zbyt krotkim biorgc pod uwage zakres dokumentacji projektowej wymagany przez
Zamawiajgcego. Realny termin wykonania wymaganego zakresu, to co najmniej 12 m-cy od
daty podpisania umowy.

Odwotujacy podkreslat rozmach inwestycji i zwigzang z takim przedmiotem
zamowienia i sekwencje zdarzen wymaganych prawem (terminy ustawowe na decyzje
administracyjne), jakie muszg zaistnie¢ w trakcie przygotowania i uzgadniania dokumentac;ji

projektowej - vide par 1 ust. 2 projektu umowy. Odestano do spisu opracowan jakie wejdg
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w skifad dokumentacji projektowej, ktéry znajduje sie na str. 26 SIWZ i sktada sie z 23 (!)
punktéw. W szczegolnosci pkt. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 20, 21, 22 i 23 wptyng w znaczgcy sposéb
na mozliwo$¢ wykonania projektu w terminie.

Z uwagi na powyzsze wnioskowano o wydtuzenie terminu na przygotowanie
dokumentacji projektowej do 12 m-cy od dnia podpisania umowy, badZz o wylaczenie
z zakresu dokumentacji projektowej, ktéra bedzie podlegaé przygotowaniu w ww. terminie
dokumentacji okreslonej w pkt 10, 14, 17, 18, 19, ktére sg zupetnie zbedne na etapie
uzyskania pozwolenia na realizacje i powinny by¢ przygotowywane przez Wykonawce
w trakcie oczekiwania na rozpoczecie realizacji robét budowlanych (to jest az 150 dni!)
i w trakcie realizacji robot (dok. wykonawcza). Sg to opracowania projektowe, ktére na
pewno nie zmieszczg sie w terminie 8 m-cy, dlatego tez powinny by¢ one wytaczone
z zakresu objetego terminem okreslonym w par. 2 ust. 1 wzoru umowy. Wymienione w nich
projekty wykonawcze, projekt statej organizacji ruchu, przedmiary robdt, kosztorys oraz
szczegotowe specyfikacje techniczne moga byé przygotowane dopiero po wystgpieniu
Zz wnioskiem o zezwolenie na realizacje inwestycji, poniewaz dopiero wtedy bedzie znany
doktadny zakres i rodzaj robot do wykonania. Poza tym po ztozeniu wniosku o zezwolenie na
realizacje inwestycji Wykonawca musi czekaé¢ z rozpoczeciem robot budowlanych do czasu

otrzymania pozwolenia co jak wyzej wykazano potrwa 135 + 14 dni tj. ok. 5 miesiecy.

Przedstawiono wyliczenie termindw realizacji dokumentacji projektowe;.
1/ Rozpoczecie robot
14 dni - na uprawomocnienie sie decyzji + zgtoszenie rozpoczecia robot do Nadzoru
Budowlanego + przekazanie terenu budowy wraz z przejeciem dziatek po rozbiorce przy
zatozeniu, ze wydanej decyzji nadano tryb natychmiastowej wykonalnosci
2/ Otrzymanie decyzji ZRiD
135 dni - (90 dni ma urzad na rozpatrzenie wniosku i wydanie decyzji + 45 dni ma
Regionalna Dyrekcja Ochrony Srodowiska na wydanie postanowienia w sprawie ponownej
oceny oddziatywania na srodowisko)
3/ Ztozenie wniosku o ZRiD
4/uzyskanie pozwolenia wodno-prawnego - ok. 60 dni
5/ pozyskanie decyzji administracyjnych i zwolnien wynikajacych z prawa wodnego (z opinig
hydrogeologiczng) wraz ze ztozeniem wniosku o uzyskanie pozwolenia wodno- prawnego -
ok. 40 dni
6/operat hydrologiczny i okreslenie $wiatet mostu wraz z uzgodnieniem - ok. 30 dni
7/zatwierdzenie wraz z uprawomocnieniem sie zatwierdzonej dokumentacji geologiczno-

inzynierskiej - 21 dni + 14 dni



8/ wykonanie prac w terenie wraz ze zlozeniem dokumentacji geologiczno- inzynierskiej do
zatwierdzenia - 40 dni

9/ztozenie Projektu prac geologicznych do zatwierdzenia - 30 dni na zatwierdzenie +14 dni
czas od ztozenia informacji o wejsciu w teren

10/wykonanie projektu prac geologicznych - 20 dni

11/ aktualizacja mapy do celéw projektowych + wywiady branzowe - 90 dni

12/ opracowanie koncepcji architektonicznej wraz z uzgodnieniem z gestorami przyjetych
rozwigzan - 90 dni (uzaleznione od sprawno$ci dziatan gestoréw — nie obowigzujg ich
terminy KPA)

13/opracowanie Projektu Budowlanego wraz z uzyskaniem wymaganych opinii do ZRiD +
Raport oddziatywania na $rodowisko - 90 dni

Wskazano, ze istniejg dwa sposoby liczenia niezbedny czas:

Sciezka nr 1: - badania geologiczne

Poz10+9+8+7 =20+ 44 + 40 + 35 =139 dni + Poz. 13 (90 dni). W sumie: 229 dni czyli
ok. 8 m-cy - przy zatozeniu, ze pozostate wymagane dokumenty sg pozyskiwane réwnolegle
(koncepcja, zatwierdzenie koncepciji, pozwolenie wodno-prawne, podziaty dziatek)

Sciezka nr 2: - pozwolenie wodno-prawne

Poz.6 (30dni) + Poz.5 (40 dni) + Poz.4 (60 dni) + Poz. 13 (90 dni). W sumie: 220 dni czyli ok.
7 m-cy przy zatozeniu, ze pozostate wymagane dokumenty sg pozyskiwane réwnolegle
(koncepcja, zatwierdzenie koncepcji, badania geologiczne, podziaty dziatek)

Uwaga: Pozostate prace projektowe mozna wykonywac réwnolegle.

Whioski: 7-8 miesiecy czasu to niezbedne minimum, przy zatozeniu, ze po drodze nie ma
zadnych problemoéw z gestorami i uzgodnieniami, ktére nie zawsze terminowo mieszczg sie

w ramach administracyjnych.

Odwotujacy wnioskowat o dopisanie do pkt. 19.1.1 SIWZ dodatkowej okolicznosci
powodujgcej mozliwos¢ zmiany postanowien umowy w stosunku do tresci oferty o brzmieniu:
.przekroczenie przez organy administracji biorgce udziat w procesie zwigzanym
z uzyskaniem zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej terminow okreslonych prawem”.

Termin zakonczenia realizacji robot budowlanych zostat okreslony w par. 2 umowy na
dzien 30 wrzesnia 2015r., co jest terminem zbyt krotkim, biorac pod uwage konieczno$c¢
przygotowania dokumentacji projektowej, uzyskania pozwolenia na realizacje inwestyc;ji
drogowej oraz realizacji robét budowlanych. Wypada w tym miejscu zauwazy¢, ze nawet jesli
przyjaC optymistyczne zatozenie, ze Zamawiajacy uwzgledni niniejsze odwotanie, to trudno
nie liczy¢ sie z odwotaniem na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, zatem juz tylko te

zdarzenia mogg odebra¢ Wykonawcy dwa miesigce, co moze wptyng¢ na harmonogram



rozpoczecia realizacji zamowienia z uwagi na wejscie w okres zimowy, w sytuacji gdy termin
realizacji zamowienia jest zamkniety datg sztywna. Odwotujacy podnosit, iz wskazany przez
Zamawiajgcego czas realizacji zamodwienia jest czasem nierealnym z perspektywy czasu
trwania procedur przetargowych, czasu na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej, czasu
rozpatrywania wniesionych srodkéw ochrony prawnej, czasu przeprowadzenia obligatoryjnej
kontroli uprzedniej oraz faktycznego czasu pozostatego na zaprojektowanie i prowadzenie
robot budowlanych zgodnie z warunkami kontraktu, normami technicznymi i obowigzujacymi
przepisami prawa.

Odwotujacy zwracat szczegdlng uwage, ze przetarg obejmuje budowe:
a) Obiektu mostowego klasy A podwieszanego o dtugosci ok. 480m i szer. 28,5m nad
rzekg Wistok, zbiornikiem wody technologicznej i ul. Wioslarskg o skomplikowanej
konstrukcji (przesta gtéwne dtugosci 240 i 150m, pylon wysokosci 107,2m w ksztalcie litery
H, konstrukcja zespolona - stalowo-betonowa)
b) Jezdni di. 1,8 km klasy G o przekroju 2x2 wraz z obustronnymi chodnikami
i Sciezkami rowerowymi,
c) Kanalizacji deszczowej z odprowadzeniem wod opadowych,
d) Przebudowe kolektora deszczowego wraz z budowg urzadzen podczyszczajacych,

z wylotem do rzeki Wistok i drogg dojazdowg

e) Przebudowe sieci kolidujgcych z projektowanym uktadem drogowym
f) Budowe oswietlenia drogowego,
9) Wycinke i odtworzenie zieleni.

Odwotujacy zaznaczyt, ze jest bardzo doswiadczonym wykonawcg w zakresie robot
drogowo-mostowych i jego praktyka wskazuje (w ostatnich latach wykonat wiele obiektow
mostowych o podobnej skali trudnosci: most w Ptocku - 2 pylony - czas realizacji 36
miesiecy, di. 600m; most w Koninie - 1 pylon, dt. 200m - czas realizacji 24 miesigce; most
w Gdansku - 1 pylon, di. 300m, - czas realizacji 24 miesigce ; most w Kedzierzynie Kozlu -
dt. 420m - termin realizacji 24 miesigce, most w Toruniu - di. 957m - termin realizacji 32
miesigce), , ze sama budowa podobnego mostu powinna trwa¢ od 18 do 24 miesiecy, biorgc
pod uwage w trakcie jakiej pory roku rozpocznie sie sama budowa, co z uwagi na termin
rozpoczecia tej procedury przetargowej i tempo jej prowadzenia jest okolicznoscig catkowicie
niezalezng od Wykonawcy. Biorgc pod uwage terminy wynikajgce z prawa
administracyjnego, a takze doswiadczenie Wykonawcy mozna przedstawi¢ nastepujace

obliczenia:
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a) Podpisanie umowy moze nastgpi¢ po 90 dniach od ztozenia oferty (taka jest
wymagana jej waznosc¢), a najwczesniej po ok. 1 m-cu (ze wzgledu na kontrole uprzednia)

czyli najwczesniej 1.09.2013, a najpdzniej 9.11 2013

b) Przygotowanie dokumentacji projektowej niezbednej do uzyskania zezwolenia na
budowe potrwa najmniej 8 m-cy (jak wykazano), - wystgpi¢ o pozwolenie bedzie mozna
najwczesniej 1.05.2014

c) Uzyskanie prawomocnej decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
zgodnie z terminami administracyjnymi potrwa 135+14 dni czyli prawomocna decyzja bedzie
najwczesniej 1.10.2014 i wowczas dopiero bedzie mozna przystapi¢ do realizacji robot.

Z powyzszych wyliczen wynika, Zze dochowujgc terminu zakonczenia robot
okreslonego przez Zamawiajagcego na wykonanie robdt budowlanych w najbardziej
optymistycznym wariancie pozostanie 12 miesiecy (w tym 3 miesigce zimowe). Termin ten
jest niemozliwy do dotrzymania biorgc pod uwage kolejno$¢ wykonywania robét w obiekcie
mostowym podwieszanym i rezim technologiczny. Minimalnie zdaniem Odwotujgcego winno
to byé 19 miesiecy, a wykonywanie robét w okresie zimowym spowoduje wydtuzenie
wymaganego terminu do 21-22 m-cy. Jest to absolutnie minimalny termin na realizacje

podobnego obiektu w technologii narzuconej przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na przedstawiong argumentacje wnioskowano o wydituzenie terminu
zakonczenia robot budowlanych do dnia 30.07.2016r., a terminu wykonania umowy - do
dnia 30.08.2016r.

1.4. Postanowienie dotyczace mozliwosci ograniczenia zakresu inwestycji znajdujace sie
na str. 32 SIWZ: ,Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwoS¢ ograniczenia przedmiotu
zamoéwienia wylgcznie do zakresu opracowania dokumentacji projektowej i uzyskania
zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej, przy czym warto$¢ dokumentacji wraz
z uzyskaniem wtasciwych decyzji administracyjnych nie moze przekroczy¢é 2 % wartosci
robét budowlanych. Decyzja w sprawie realizacji pozostatego zakresu zamdwienia zostanie
przez zamawiajgcego podjeta najpdzniej w terminie 10 miesiecy od podpisania umowy,
0 czym zamawiajacy poinformuje wykonawce."

oraz zapis z par. 11 ust. 1 umowy: ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo jednostronnego
ograniczenia przedmiotu zamowienia do dokumentacji projektowej i uzyskania decyzji
0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej w przypadku nieotrzymania dofinansowania
ze srodkow Unii Europejskiej dla projektu. Decyzja w sprawie realizacji pozostatego zakresu

zamowienia zostanie przez Zamawiajgcego podjeta najpdzniej w terminie 10 miesiecy od
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podpisania umowy, o czym Zamawiajacy poinformuje Wykonawce. W takiej sytuacji
roszczenia Wykonawcy ograniczajg sie zaptaty za nalezycie wykonang dokumentacije."

Odwotujagcy zadat powigzania obu ww. postanowien, bowiem postanowienie na str.
32 SIWZ daje Zamawiajacemu nieskrepowane mozliwosci odstapienia od umowy w czesci
dotyczacej wykonania robot budowlanych. Postanowienie to nadto zmusza Wykonawce do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji i oferowania ustug ponizej ich wartosci, bowiem
koszty tego zakresu to 5 - 7 % wartosci zamowienia (w zaleznoéci czy do tego zakresu
wliczy sie punkty 10, 14, 17, 18, 19 zakresu projektowego). Tym samym poprzez
pozbawienie mozliwosci przeniesienia réznicy ceny do wartosci robdt, wykonawca poniesie
razace straty na realizacji zamowienia publicznego.

Wykonawca akceptuje, ze Zamawiajacy moze wycofa¢ sie z realizacji zadania
w przypadku nieotrzymania srodkéw z Unii Europejskiej, jednakze nie moze zaakceptowac
faktu ograniczenia wartosci dokumentacji projektowej do kwoty 2% wartosci robdt
budowlanych. Zdaniem Wykonawcy dobrej jakosci projekt (w szczegolnosci w tak obszernym
zakresie jak wymagany przez Zamawiajacego) nie moze by¢ tanszy niz 7% wartosci robét
budowlanych, a doliczajgc do wartosci projektu koszty ktére wykonawca poniesie w zwigzku
z koordynacjg roboét projektowych, a takze koszty gwarancji nalezytego wykonania umowy
(10% wartosci zamdwienia, a nie tylko wartosci projektu) i koszty niezbednych ubezpieczen
ograniczenie wartosci dokumentacji projektowej moze by¢ dokonane do kwoty min. 10-11%
wartosci robot budowlanych.

Odwotujacy wnioskuje wiec o zlikwidowanie limitu wartosci dokumentacji projektowe;j
lub ograniczenie go do wysokosci 11% wartosci rob6t budowlanych, co bedzie uczciwg
wielkoscig uwzgledniajgcg rzeczywiste koszty wykonawcy poniesione w zwigzku z realizacjg
zadania na etapie przygotowania dokumentacji projektowej. Odwotujacy podkresla, ze
Zamawiajacy nie moze wykorzystywac¢ swojego stanowiska, funkcji i srodkéw publicznych
aby niszczy¢ wykonawce, zmuszajagc go do wyrazenia zgody na prace ponizej kosztow jej
wykonania i do tamania prawa. Odwotujgcy takze zwraca uwage na korupcyjny charakter
tego postanowienia, gdyz Wykonawca moze by¢ zmuszany do zachowan nieetycznych
w sytuacji gdy tylko od ,widzi mi sie” Zamawiajacego zaleze¢ bedzie czy poniesie straty na
kontrakcie czy nie. Dalej postanowienie to daje nieskrepowang mozliwosé Zamawiajgcemu
do manipulacja wynikiem przetargu, czy manipulacje celem tej procedury, wreszcie
manipulacje sytuacjg ekonomiczng i faktyczng wybranego Wykonawcy.

Zamawiajgcy ma wplyw na termin otrzymania dofinansowania, gdyz formalnie moze
tak procedowa¢é aby w 10 miesigcu méc zdecydowaé o kontynuowaniu zaméwienia
z wybranym Wykonawcg lub o rozstaniu sie z nim, przy zachowaniu dorobku tego etapu

zaangazowania Wykonawcy za 2% wartosci robét, co bedzie ceng po pieciokro¢ razaca.
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Kolejne zapisy SIWZ budzace sprzeciw Wykonawcy to zapisy dajgace
Zamawiajgcemu jednostronne prawo do ograniczenia zakresu inwestycji i do dokonywania
zmian w dokumentacji projektowej wykonawcy, wynikajgce z zapiséw par. 10 ust. 4 umowy:
~“Vykonawca, bez dodatkowego wynagrodzenia, wyraza zgode na dokonanie zmian
i przerobek w dokumentacji przez inne osoby (wykonanie utworu zaleznego), jezeli
Zamawiajacy uzna to za potrzebne dla prawidtowego zaprojektowania lub prawidtowej
realizacji inwestycji." oraz par. 11 ust. 2 umowy: ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo
jednostronnego ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy, jezeli uzna, ze
wykonanie wszystkich roboét jest niecelowe lub jezeli postanowi wykonac te roboty w ramach
innego zamowienia publicznego. W takiej sytuacji roszczenia Wykonawcy ograniczajg sie do
zaptaty za wykonane roboty. Wynagrodzenie ryczattowe Wykonawcy zostanie pomniejszone
o wartos¢ niewykonanych robét wedtug cen z kosztorysu."

Wykonawca sktadajgc oferte powinien mie¢ pewnos¢, ze Zamawiajacy ma zamiar
zrealizowa¢ zadanie okreslone warunkami przetargu i ze nie czekajg go ze strony
Zamawiajgcego szykany w trakcie realizacji, kohczace sie w praktyce ostatnich lat
odstgpieniem od uméw (brak zrealizowania celu w ogéle lub w zaktadanym terminie, startami
na kontraktach, wieloletnimi procesami, czy unicestwieniem Wykonawcy). W przeciwnym
wypadku Zamawiajgcy moze np. najpierw zaakceptowac projekt Wykonawcy a potem
jednostronnie doj$¢ do wniosku, ze ,prawidlowa” realizacja inwestycji wymaga zmian
w projekcie wg swojego uznania, co moze spowodowac znaczgce i niemozliwe do okreslenia
na obecnym etapie koszty po stronie wykonawcy. Odwotujacy podkresla, ze procedura
przetargowa, jak i realizacja umow w sprawie zamdwienia publicznego jest fragmentem
obrotu profesjonalnego, zatem profesjonalizm dziatan nie moze by¢ przypisany wytacznie
Wykonawcy. Podobnie ograniczenie zakresu rzeczowego przedmiotu umowy, wg uznania
Zamawiajgcego np. w przypadku postanowienia o wykonaniu danych rob6t w ramach innego
zamoéwienia publicznego moze prowadzi¢ do powstania po stronie Wykonawcy dodatkowych
kosztow zwigzanych z wprowadzeniem na plac budowy innego Wykonawcy. Koszty te na
obecnym etapie sg nie do oszacowania, innymi stowy zaden Wykonawca nie jest w stanie
oszacowac poziomu takiego ryzyka i zwigzanego z tym kosztu finansowego, co znakomicie
uniemozliwia realng wycene kontraktu. Wykonawca sktadajgc oferte na okreslong kwote
powinien mie¢ pewnosc, jakie roboty bedzie miat do zrealizowania w ramach wartosci swojej
oferty. Oczywiscie Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z czesci zamowienia, ale tylko
w przypadkach jasno okreslonych ustawg Pzp.

Whioskowano o wykreslenie obu zapisow umowy, badz wprowadzenie w nich zmian

zapewniajgcych Wykonawce o pewnosci obrotu gospodarczego.
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Proponowano aby par. 10 ust. 4 umowy przyjgt brzmienie "Wykonawca, bez
dodatkowego wynagrodzenia, wyraza zgode na dokonanie zmian i przerébek
w dokumentacji przez inne osoby (wykonanie utworu zaleznego), jezeli bedzie to obiektywnie
niezbedne dla prawidlowego =zaprojektowania Ilub prawidtowej realizacji inwestyciji.
Obiektywnos¢ powinna wynika¢ z konieczno$ci przestrzegania przepisOw prawa oraz

obowigzujacych norm budowlanych” oraz

par. 11 wust. 2 umowy ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo jednostronnego
ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy, jezeli zaistnieje istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. W takiej sytuacji roszczenia Wykonawcy
ograniczajgq sie do zaptaty za wykonane roboty. Wynagrodzenie ryczattowe Wykonawcy

zostanie pomniejszone o wartos¢ niewykonanych robét wedtug cen z kosztorysu.”

Odwotujacy podkreslit, ze proponowana zmiana ma dla niego tylko wtedy sens gdy
Izba uwzgledni niniejsze odwotanie w zakresie podniesienia wskazanego progu z 2 do 11%
wartosci robot, w przeciwnym wypadku i tak dojdzie do kolejnego zubozenia Wykonawcy.

Odwotujacy w sposob szczegdlny podkresla, ze cho¢ Zamawiajgcy ma swobode
w ustaleniu rodzaju wynagrodzenia za wykonanie zamodwienia, w tym przypadku
ryczattowego, to nie sposéb nie zauwazyC, ze wtedy Zamawiajacy traktujg cene, jako
absolutnie statg nie podlegajacg zadnym zmianom. Takie stanowisko wynika gtéwnie
z uproszczonej interpretacji tredci art. 144, ktéry ogranicza prawo Zamawiajagcego do
wprowadzania zmian w ustaleniach kontraktowych. Jednak Odwotujacy podkresla, ze
oceniajgc te kwestie konieczne jest przyjecie zatozenia Ustawodawcy, Zze Zamawiajacy
ustalajgc wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie zamodwienia winien wcze$niej zgodnie
z przepisem art. 29 ustawy Pzp wykona¢ obowigzek jednoznacznego i wyczerpujacego
opisu przedmiotu zamowienia, a skoro przepis ten postuguje sie zwrotem ,jednoznacznie”
i ,wyczerpujaco”, to nalezy odczytywac, ze wykonawca musi mie¢ zidentyfikowane wszystkie
ryzyka aby rzetelnie wyceni¢ oferte i zaproponowac rzetelng cene ryczattowg za tak opisany
przedmiot zaméwienia. Wiele dalszych uregulowan przepiséw Pzp, w tym takze cena
ryczattowa, sg uzaleznione od zatozenia, ze Zamawiajgcy ten bezwzglednie obowigzujacy
wymoég spetnit. Ponadto mozliwosé jednolitego rozumienia przez wykonawcow opisu
przedmiotu zamowienia oraz jego zupetnosé jest podstawowym warunkiem uczciwej i réwne;j
konkurencji pomiedzy oferentami przystepujacymi do przetargu.

Ustawa Pzp w odniesieniu do robot budowlanych w art. 29, 30 i 31 wyraznie okreslita
jakimi cechami powinien sie oznaczac¢ opis przedmiotu zamoéwienia. Tre$¢ dokumentacii
przetargowej (w tym projekt umowy) musi jednoznaczna, musi by¢ czytelna, wskazywaé
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ryzyka do oszacowania przez wykonawce i nie moze pozostawia¢ obszarow samowoli po
stronie zamawiajgcego, ktory miatby narzedzia do sekowania wykonawcy. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, Zze cena ryczattowa powinna byC¢ jednoznacznie zwigzana z jasnym
i wyczerpujacym opisem przedmiotu zamowienia i dopiero wtedy moze stanowi¢ niezmienny
element kontraktu.

Zamawiajacy w wielu ww. przypadkach sugeruje Wykonawcom, iz moze wystgpi¢
sytuacja, ze jesli nie bedzie jemu odpowiadat z uwagi na cokolwiek, to koszty takiej sytuacji
bedg razace straty na tym kontrakcie. Niezaprzeczalne jest, Zze takie sytuacje sg
niewyliczalne w pienigdzu, a zatem obecna tre$¢ SIWZ uniemozliwia prawidtowe
skalkulowanie kosztu ich wykonania. Odwotujgcy podkredla, Zze dla bezpieczenstwa
wykonawcy z ww. powodu nalezatoby zarezerwowaé i ujag¢ w cenie ofertowej dodatkowo
kwote moze nawet kilka milionéw ziotych, biorac pod uwage wartos¢ przedmiotowego
zamowienia ale kazda przyjeta kwota bedzie czystg spekulacjg co jest niedopuszczalne,
0 czym wspomniano powyzej przy omawianiu charakteru wynagrodzenia ryczattowego.
Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac, ze wtasnie taka patologiczna sytuacja od 3 lat niszczy
miejsca pracy. Wykonawcy nie sg w stanie wyliczy¢ podobnych ryzyk, a potem one na placu
budowy sie realizujg przybierajgc konkretne kwoty, co przektada sie na realnos¢ osiggniecia
celu postepowania o zamowienie publiczne.

1.5. Termin zlozenia oferty zostat ustalony przez Zamawiajgcego na dzien 9.08.2013r., co
przy przyjetej formule ,projektuj i buduj’, nie pozwala na nalezyte przygotowanie oferty
i wtadciwe skalkulowanie kosztéw. Zgodnie z przekazanym Programem Funkcjonalno
Uzytkowym, Wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ wstepny projekt wraz
z przedmiarami, a to wymaga co najmniej terminu jednego miesigca. Kolejnym obowigzkiem
i zarazem etapem bedzie sporzadzenie kalkulacji, a w tym w celu konieczne jest zwrécenie
sie do podwykonawcéw i dostawcow o ztozenie ofert. Zoptymalizowanie wiec oferty to okres
kolejnego miesigca. Odwotujacy podkresla, ze przedmiotem zamowienia nie sg standardowe
dostawy ale roboty budowlane, gdzie nalezy pozyska¢ informacje o setkach cen,
zoptymalizowa¢  asortyment pod wzgledem przedmiotowym, funkcjonalnym,
technologicznym i wreszcie cenowym. Tak kompleksowe zadanie zajmuje réwniez okoto

1 m-ca.

Z tego wzgledu wnioskowano o przedtuzenie terminu sktadania ofert przynajmniej

o co najmniej 3 tygodnie.

Odwotujacy wnosit 0 dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa

na okoliczno$¢ mozliwosci pod wzgledem technicznym realizacji kontraktu w przewidzianych
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przez zamawiajgcego terminach z uwzglednieniem m.in. warunkéw pogodowych i wymagan

zamawiajgcego zawartych w kontrakcie.

Majac na uwadze argumenty przedstawione w odwotaniu, wskazano, ze odwotanie

jest w petni uzasadnione, a zadania okreslone w jego petitum zastugujg na uwzglednienie.

W dniu 15 lipca 2013 roku do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtoszenie przystgpienia ztozyt wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie.
Wykonawca wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci. Wskazat, ze posiada interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ wykonawcy, do ktérego przystepuje, poniewaz
zapisy SIWZ uniemozliwiajg mu zlozenie waznej oferty i uzyskanie kontraktu. Kopia
przystgpienia zostala przekazana Stronom Postepowania. Przystgpienie uznano za

skuteczne.

Svyan. akt KIO 1708/13

W dniu 12 lipca 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego odwotanie ztozyt wykonawca
Przedsigbiorstwo Robét Mostowych ,MOSTY-£ODZ" S.A. z siedzibg w todzi w zakresie
uksztattowania tresci SIWZ, a w szczegdlnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu spetniania warunkéw udziatu w zakresie potencjalu kadrowego, w sposdb
sprzeczny z przepisami i naruszajgcy obowigzujace przepisy prawa. Narusza to art. 7 ust. 1
u. Pzp.1 oraz zasady okreslone w art. 22 ust. 1, 4 i 5 u. Pzp. Opis sposobu spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu jest niezwigzany z przedmiotem zamodwienia,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamédwienia oraz uniemozliwiajgcy prawidtowe
zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujagcy wskazat, ze posiada interes w pozytywnym rozpoznaniu odwotania,
poniewaz, jako podmiot posiadajacy odpowiedni potencjat kadrowy, techniczny,
ekonomiczny, wiedze i doswiadczenie oraz w petni zdolny do realizacji zaméwienia, poprzez
niezgodnie z przepisami prawa uksztattowanie przez Zamawiajacego tresci SIWZ w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu spetniania warunkéw udziatu, zostat
pozbawiony mozliwosci ztozenia waznej oferty, a w konsekwencji potencjalnie réwniez
zawarcia umowy z Zamawiajgcym, co skutkuje mozliwo$cig poniesienia przez niego szkody.
Wadliwe sformutowanie zapiséw pkt 6 a w szczegdlnosci ppkt 6.2.2.8. SIWZ narusza zasady
uczciwej konkurencji i uniemozliwia udziat w postepowaniu podmiotom w petni zdolnym do
realizacji zamowienia.

Termin zawity do wniesienia srodka ochrony prawnej, okreslony przepisami ustawy
Pzp, zostat zachowany. Kopia odwotania przestana zostata Zamawiajgcemu.
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W ppkt 6.2.2.8 SIWZ okreslono, ze:

,Dyrektor Kontraktu - wymagania: w opisie dosSwiadczenia zawodowego winien
wykazac sie doswiadczeniem na stanowisku Dyrektora kontraktu na:

1) kontrakcie dotyczgacym budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi (ulicy) klasy G lub
wyzszej,

2) kontrakcie dotyczacym budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi (ulicy) klasy G lub
wyzszej wraz z obiektem mostowym podwieszonym klasy A.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci zaskarzonego zapisu zawartego w ppkt 6.2.2.8
SIWZ i nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,Dyrektor Kontraktu - wymagania: w opisie doswiadczenia zawodowego winien
wykazac¢ sie doswiadczeniem na stanowisku Dyrektora Kontraktu na: kontrakcie dotyczacym
budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi (ulicy) klasy G lub wyzszej wraz z obiektem
mostowym podwieszonym klasy A”

lub, w przypadku jezeli KIO wuzna, iz uzasadnione jest oczekiwanie przez
zamawiajgcego wyzszego doswiadczenia Dyrektora kontraktu:

,Dyrektor Kontraktu - wymagania: w opisie doswiadczenia zawodowego winien
wykazac¢ sie doswiadczeniem na stanowisku Dyrektora Kontraktu na:

1) Minimum jednym kontrakcie dotyczacym budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi
(ulicy) klasy G lub wyzszej wraz z obiektem mostowym podwieszonym klasy A

2) Minimum jednym kontrakcie dotyczacym budowy obiektu mostowego podwieszonego
klasy A.

W uzasadnieniu podkreslono, ze zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢
obiektywny, przejrzysty i jednoznaczny. Zamawiajgcy zobowigzany jest rowniez do ustalania
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb nie utrudniajacy uczciwej konkurencji. Zasada
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow zobowigzuje Zamawiajgcego do
dokonania opisu tak, aby Zaden z wykonawcow nie byt uprzywilejowany w stosunku do
pozostatych. Wszyscy wykonawcy bedacy w stanie wykonaé dane zamowienia powinni mie¢
réwne szanse wziecia udzialu w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Opis
powinien zosta¢ sporzadzony tak, zeby z jednej strony w postepowaniu wzieli udziat
wytgcznie wykonawcy bedacy w stanie nalezycie zrealizowa¢ zamoéwienie, a rownoczesnie,
zeby nadmierne wymagania takich wykonawcoéw z postepowania nie wyeliminowaty.
Zamawiajacy nie ma bowiem prawa ograniczy¢ dostepu do zamodwienia zadnemu

wykonawcy, ktory jest w stanie je wykonac.
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W postepowaniu bedacym przedmiotem odwotania mamy do czynienia
z ograniczeniem dostepu do zaméwienia wykonawcy, ktéry posiada w petni mozliwosé
prawidtowego, nalezytego zrealizowania zaméwienia. Odwotujacy, jako firma o znacznej
renomie na polskim rynku kontraktow drogowo-mostowych z catg pewnoscig jest bowiem
podmiotem zdolnym do zrealizowania zamowienia, tym bardziej iz zrealizowat z duzym
sukcesem zamdwienia o podobnym lub wyzszym stopniu ztozono$ci.

Z cafg pewnoscig Odwotujgcy posiada wiec odpowiedni pod kazdym wzgledem
potencjat kadrowy umozliwiajgcy nalezytg realizacje kontraktu. Warto podkredli¢, iz gtéwny
przedmiot zamowienia, bedacego przedmiotem niniejszego odwotania stanowi wykonanie
mostu podwieszonego. Wstepne kalkulacje dokonane przez Odwotujgcego wskazuja, iz
roboty mostowe stanowi¢ bedg okoto 70% - 80% catego zamowienia. Z tego wzgledu
Zamawiajacy powinien odnosi¢ postawione przez siebie warunki udziatu gtéwnie do robot
mostowych, ktére stanowig podstawe Kontraktu. Zakres i rodzaj prac drogowych bedzie miat
bowiem w przypadku powyzszego zamowienia charakter jedynie marginalny. W powyzszym
kontek$cie wymaganie aby osoba zaproponowana na stanowisko Dyrektora Kontraktu
wykazata sie doswiadczeniem w realizacji az dwéch prac typowo drogowych (w tym jedynie
jedna wraz z budowg mostu) jest wymaganiem zdecydowanie nadmiernym i nieadekwatnym
do przedmiotu zamodwienia. Jezeli Zamawiajgcy chce w sposéb rzeczywisty zweryfikowaé
zdolno$¢ wykonawcy do realizacji Kontraktu winien zadaé¢ aby osoby, ktére realizujg
zamoéwienie miaty doswiadczenie w realizacji Kontraktéw polegajacych na budowie mostéw,
a nie drég - tak jak Odwotujacy proponuje w postulowanej tredci opisu sposobu oceny
warunku dot. Dyrektora Kontraktu. Warto bowiem podkresli¢, iz opis musi wiec byc¢
obiektywny, a jego tres¢ $cisle powigzana z przedmiotem zamowienia, jego charakterem,
warto$cig, rodzajem i rozmiarem.

Nalezy pamietac, iz w obecnym stanie prawnym ustawodawca w art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp. dat Zamawiajagcemu wyrazne wytyczne w oparciu, o ktére ma obowigzek dokonywac
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw. Wprowadzony wprost do ustawy przepis
zobowigzuje Zamawiajgcego do tego, by sporzadzony przez niego opis byt proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia i z nim zwigzany. Sposob w jaki Zamawiajacy powinien rozumieé
te sformutowania taczy sie z koniecznoscig przestrzegania opisanej wyzej zasady uczciwej
konkurencji. Powigzanie opisu z przedmiotem zamowienia jest niezbedne dla zachowania
okreslonego w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp. celu jakiemu majg stuzy¢ warunki udziatu
w postepowaniu, a mianowicie zweryfikowaniu wiarygodnosci, a w konsekwencji dokonaniu
wyboru wykonawcy zdolnego do nalezytej realizacji zamoéwienia. Zeby tak sie stato
Zamawiajacy powinien wymagac¢ od wykonawcow jedynie tego co faktycznie jest niezbedne
do realizacji konkretnego zamodwienia. Adekwatno$¢ opisu do przedmiotu zamdwienia musi
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polegaC na dostosowaniu kryteriow oceny do skali, zakresu, ztozonosci, rodzaju, a takze
wartosci zaméwienia. Kolejnym instrumentem majacym zapobiegac nieprawidtowosciom,
jest wymdg proporcjonalnosci opisu do przedmiotu zaméwienia. Opis bedzie proporcjonalny
wtedy kiedy bedzie mégt mu sprosta¢ kazdy wykonawca faktycznie zdolny do wykonania
zamoéwienia. Zamawiajacy powinien precyzyjnie powigza¢ dokonany opis z charakterem
zamowienia i celami jakim bedzie ono stuzyto. Obecne uksztattowanie opisu sposobu oceny
spetnienia warunku wobec osoby zaproponowanej na stanowisko Dyrektora Kontraktu
powyzszym zasadom w sposob bezzasadny zaprzecza.

Konkludujagc - w zwigzku z powyzszym, sformutowany przez Zamawiajgcego,
a przedstawiony powyzej opis sposobu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
narusza w sposob catkowicie bezpodstawny przepisy ustawy Pzp., a w konsekwencji

powinien zosta¢ skorygowany.
Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

W dniu 15 lipca 2013 roku do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtoszenie przystgpienia ztozyt wykonawca Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg
w Warszawie.. Wykonawca wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci. Wskazat, ze
posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ wykonawcy, do ktérego przystepuje,
poniewaz zapisy SIWZ uniemozliwiajg mu ztozenie waznej oferty i uzyskanie kontraktu.
Kopia przystgpienia zostata przekazana Stronom Postepowania. Przystgpienie uznano za

skuteczne.

Zamawiajgcy na rozprawie przedtozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
przedstawit obszerng argumentacje przemawiajacg jego zdaniem za oddaleniem obu

odwotan w catosci.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci ogloszenia

o zamowieniu, SIWZ, stanowisk i oswiadczen stron postepowania zaprezentowanych

pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,

skierowata odwotania na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawcy wnoszgcy odwofania posiadajg interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Czynnosci Zamawiajacego uniemozliwiajg Odwotujgcym
ztozenie oferty. Gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp wskazanych
w odwotaniu, Odwotujacy mogliby ztozy¢ oferty, ktére mogtyby zosta¢ wybrane jako oferta
najkorzystniejsza. Na etapie ksztattowania zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i postanowien przysziego kontraktu taczacego strony, brak jest mozliwosci
okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca moze poniesc.
Wystarczajace jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzace do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamowienia lub spowodowania
koniecznosci ubiegania sie o zamdwienie niezgodnie z prawem, w tym zawarcia niezgodnej
Z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Ustalono, iz Odwotujacy przywotali kwestionowane zapisy ogtoszenia o zamowieniu i

SIWZ w sposdb zgodny z rzeczywistoscia.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby oba odwotania zastugiwaty na uwzglednienie,

choé nie potwierdzity sie wszystkie podniesione w nich zarzuty.

Co do kwestii natury ogélnej, znajdujgcych zastosowanie do obu odwotan, zauwazy¢
nalezy, ze zasada swobody uméw doznaje na gruncie ustawy Pzp pewnych ograniczen,
zaréwno w odniesieniu do swobody Zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody
ksztattowania stosunku umownego. Co do zasady, to Zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny
ksztattuje tre$¢ dokumentacji decydujac o przedmiocie zamowienia, jego rodzaju,
parametrach, zakresie, warunkach realizacji czy innych obowigzkach umownych. Zasada
swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona —
przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztaitu
i brzmienia postanowien umownych, ktére Zamawiajacy zgodnie z wiasnymi interesami
moze ale nie musi uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy
nie odpowiadajg, moze do tego typu stosunku umownego w ogole nie przystapic¢ (nie sktadac
oferty w postepowaniu). Ponadto w momencie skfadania ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego to wykonawca moze dostosowaé swojg oferte do
warunkow wykonania zamowienia narzuconych przez Zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé
cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére

wynikajg dla niego z postanowien umowy w sprawie zamowienia.
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Syan. akt KIO 1702/13

Dokonujgc oceny zasadnosci zarzutu dotyczacego regulacji umownych w zakresie
sposobu odbioru robdt, powyzszy zarzut uwzgledniono w czesci dotyczacej wprowadzenia
zmian w § 9 ust. 4 i ust. 5 wzoru umowy. W ocenie Izby zasadnym jest dookreslenie
i wyznaczenie Inzynierowi Kontraktu czasu, w ktérym zobowigzany on bedzie ustosunkowac
sie do dokumentéw przediozonych przez Wykonawce zglaszajgcego gotowos¢ do
przystapienia do odbioru koncowego. Powyzsze pozwoli jednoznacznie okreslic obowigzki
kazdej ze Stron kontraktu, tak aby w przyszto$ci nie powodowaty one niepotrzebnych sporéw
oraz nie powodowaty przedtuzania (celowego lub nie) procedury odbioru koncowego. Jak
stusznie podkreslit w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, zarbwno w interesie samego
Zamawiajgcego, jak tez wybranego wykonawcy lezy terminowa i prawidtowa realizacja
inwestycji. Uchylanie sie od odbioru prac stanowi naruszenie przepisow prawa, dobrych
obyczajéw wsréd podmiotéw profesjonalnych w danej branzy. Sytuacji takich pozwoli
unikng¢ dookreslenie obowigzkéw lezacych po stronie Inwestora (Zamawiajacego), ktérego

w trakcie realizacji inwestycji reprezentowat bedzie Inzynier Kontraktu.

Uznano przy tym, iz wiasciwe bedzie wprowadzenie do wzoru umowy w § 9 ust. 4
i ust. 5 =zapisbw w ksztatcie proponowanym w odwotaniu przez Odwotujgcego,

z zaznaczeniem ze termin siedmiu dni dotyczy dni roboczych.

Jednoczesnie nie uwzgledniono zadania dodania w § 9 ust. 8, poniewaz powyzsze
wymagatoby gtebszej analizy § 8 i najprawdopodobniej catkowitej zmiany koncepcji
przeprowadzania odbiorow czesciowych, do czego skitad, wobec niezakwestionowania tej
procedury przez Odwotujgcego i niezaproponowania jej nowego ksztattu, nie byt uprawniony.
Wz6r umowy skonstruowano w ten sposéb, ze odbiory czesciowe majg znaczenie dla
zaptaty wykonawcy czesci wynagrodzenia. Nie ocenia sie w ich trakcie jakosci wykonanych
robét. Potencjalnie moze zaistnie¢ sytuacja, ze podczas odbioru koncowego Zamawiajacy
moze zakwestionowac elementy roboét, za ktére wykonawca otrzymat juz wynagrodzenie ale
z uwagi na brak propozycji zmiany Odwotujgcego, zarzut uznano za niemozliwy do

uwzglednienia.

W zakresie zarzutu pierwszego nie uwzgledniono zadan Odwotujgcego odnoszacych
sie do dodania do wzoru umowy postanowienia, ze termin zakonczenia rob6t budowlanych
oraz wykonania umowy nie obejmuje procedury zwigzanej z odbiorem kohcowym. Innymi
stowy Odwotujacy zadat wytgczenia odbioru koncowego z terminu realizacji zaméwienia.
W tym miejscu, za Zamawiajgcym, dostrzezenia wymaga, ze takie uksztattowanie
postanowien umowy bytoby sprzeczne z istotng umowy o roboty budowlane. Elementem
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istotnym umowy o roboty budowlane jest nie tylko zobowigzanie wykonawcy do wykonania
obiektu budowlanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej ale takze
odebranie obiektu i zaptata wynagrodzenia przez Inwestora. Wytgczenie terminu
zakonczenia robét budowlanych i wykonania umowy poza ramy umowy o roboty budowlane
uznano za niedopuszczalne, a co wiecej nie lezace w interesie zadnej ze stron, a juz
z pewnos$cig nie zabezpieczajgce interesu wykonawcy realizujgcego kontrakt. Potencjalnie
mogtyby zaistnie¢ problemy z okresleniem terminéw gwarancyjnych, rekojmi, a nawet

uzyskaniem wynagrodzenia za prawidtowo zrealizowany kontrakt.

Odnoszac sie do zarzutu przyjecia niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania
zamowienia, w czes$ci dotyczacej terminu wykonania dokumentacji projektowej uznano, ze
na uwzglednienie zastuguje propozycja Odwotujgcego o wytaczenie z zakresu dokumentacji
projektowej przygotowywanej w terminie 8 miesiecy od podpisania umowy dokumentacji
okreslonej w pkt 10, 14, 17, 18, 19 opisu przedmiotu zamowienia. Zgodzi¢ nalezy sie
z Odwotujgcym, iz dokumentacja ta na etapie starania sie o uzyskanie pozwolenia na
realizacje nie jest konieczna, a mozliwe jest jej wykonywanie podczas oczekiwania na
realizacje robot budowlanych Ilub w zakresie niezbednym podczas realizacji robét.
Przypomnie¢ jednoczesnie nalezy, ze 8 miesiecy jest terminem maksymalnym, nie jest wiec
wykluczone przygotowanie dokumentacji wczesniej. Podobne wnioski ptyng z ekspertyzy
przedtozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego, gdzie sporzgadzajacy ekspertyze wskazat,
ze ,projekty wykonawcze mozna sporzadzaé rozsuniete w czasie z wyprzedzeniem
czasowym co najmniej 1 miesigca przed terminem rozpoczecia danej roboty, wyniklym
z harmonogramu (bo konieczny jest czas na weryfikacje dokumentacji przez Zamawiajacego
— Inzyniera i ewentualne poprawki (...)” oraz, ze ,zwolnitby jedynie wykonawce
z koniecznosci opracowania w terminie wszystkich projektow wykonawczych zwtaszcza tych,
ktérych realizacja nastgpi w drugim roku trwania budowy (...)”. Nakazano wiec modyfikacje
opisu przedmiotu zamowienia i innych dokumentéw, z ktérymi powigzana jest wprowadzana

Zmiana.

Dostrzezenia dalej wymaga, iz nie ma racji Zamawiajgcy wskazujgc w odpowiedzi na
odwotanie, ze wykonawca wyliczajgc czas niezbedny dla przygotowania kompletu
dokumentacji powinien przyjac¢ sredni czas realizacji inwestycji danego rodzaju i $redni czas
oczekiwania na uzyskanie niezbednych pozwolen. W ocenie Izby zasadnym byto przyjecie
przez wykonawce do wyliczen maksymalnego czasu, w ktérym organy uprawnione sg do
wydania stosowanych dokumentoéw. Wykonawca chcac rzetelnie oszacowac ryzyko
i nalezycie wykonac¢ zadanie musi zatozy¢ wariant najmniej optymistyczny, w innym wypadku
narazi¢ moze sie na koniecznos¢ zaptaty kar umownych z powodu niedotrzymania terminu
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realizacji z powodu niedoszacowania okresu niezbednego do prawidtowej realizacji zadania.
Jezeli pozyskanie odpowiednich pozwolen nastapi szybciej niz zaktadano, to wykonawca
bedzie miat wiecej czasu na wykonanie nastepnych obowigzkéw, ale zatozenia takiego nie

mozna przyjac¢ jako pewnik.

Nie uwzgledniono jednak zadania Odwotujacego w zakresie dopisania we wzorze
umowy dodatkowej mozliwosci zmiany postanowienn umownych w stosunku do tresci oferty,
ze zmiane terminu spowoduje ,przekroczenie przez organy administracji biorgce udziat
W procesie zwigzanym z uzyskaniem zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej terminéw
okreslonych prawem”. Skitad orzekajgcy lzby wyraza stanowisko, iz pod tym wzgledem
interes wykonawcy zabezpieczajg postanowienia pkt 19.1.1.ppkt 3,6,7,8 SIWZ.
Wprowadzanie kolejnego przypadku dopuszczajgcego zmiane terminu realizacji zaméwienia

uznac nalezy za dziatanie zbedne.

Z uwagi na okoliczno$¢, ze zmniejszeniu ulegt zakres dokumentacji do wykonania
w terminie 8 miesiecy, uznano, ze nie zachodzi konieczno$¢ zmiany terminu realizacji roboét
budowlanych i przesuniecie go na 30 lipca 2016 roku. Wykonawca powinien tak
zoptymalizowa¢ prace nad dokumentacjg, aby uzyska¢ maksymalnie duze oszczednosci
czasowe mozliwe do wykorzystania na wykonywanie prac budowlanych. Tozsamy wniosek
ptynie z przywotanej juz ekspertyzy, ze ,terminy ustalone w SIWZ sg mozliwe do
dotrzymania przez wykonawcéw przy petnym dostosowaniu sie do wymogow specyfikacji.
Gtéwnym problemem jest dochowanie osmiomiesiecznego okresu opracowania
dokumentacji projektowej”. Ponadto, w przypadku wystapienia nadzwyczajnych okolicznosci,
uniemozliwiajgcych wykonywanie prac, wykonawca ma instrumenty, w ramach ktérych

wnioskowa¢ moze o zmiane terminu realizacji zadania.

W przypadku zarzutu dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niepetny, niejednoznaczny, mato wyczerpujacy
przez przerzucenie na wykonawce niemozliwych do oszacowania ryzyk zwigzanych
z mozliwoscig odstgpienia od umowy, racje nalezy przyzna¢é Odwotujgcemu, gdzie
przywotuje on postanowienia ze strony 32 SIWZ oraz wydawac¢ by sie mogto powigzang

z tym postanowieniem regulacje § 11 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy.

Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze regulacja zamieszczona na stronie 32 SIWZ ma
szerszy zakres podmiotowo-przedmiotowy niz uregulowania § 11 wzoru umowy. Umozliwia
ona bowiem Zamawiajagcemu ograniczenie przedmiotu zamdwienia wytgcznie do zakresu
opracowania dokumentacji projektowej i uzyskania zezwolenia na realizacje inwestycji
drogowej, czy czym wartos¢ dokumentacji nie moze przekroczy¢ 2% wartosci robot
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budowlanych w kazdym przypadku, gdy tymczasem § 11 ust. 1 wzoru umowy stanowi, ze
ograniczenie przedmiotu zamowienia do dokumentacji projektowej i uzyskania zezwolenia na
realizacje inwestycji drogowej mozliwe jest tylko w przypadku nieotrzymania dofinansowania
ze srodkoéw Unii Europejskiej dla projektu. Nie wiadomo, czy § 11 wzoru umowy zawiera
odrebne postanowienie umozliwiajgce Zamawiajgcemu ograniczenie zakresu rzeczowego,
odnoszace sie tylko do jednego przypadku, mianowicie nieuzyskania dofinansowania,
a zastrzezenie ze strony 32 SIWZ dziataé bedzie w innych przypadkach, nie dotyczacych
dofinansowania. Ponadto w § 11 nie ma mowy o 2% wartosci dokumentacji w stosunku do
wartosci robdét budowlanych. Cho¢ Zamawiajacy na rozprawie zapewniat, ze jedynym
przypadkiem, kiedy ograniczy on zakres zadania do dokumentacji projektowej bedzie
nieuzyskanie dofinansowania, a zapis na stronie 32 SIWZ powtarza¢ miat zapis § 11 wzoru
umowy, to intencja ta winna znalez¢ odzwierciedlenie w brzmieniu SIWZ. Dlatego tez skoro
jest tak, jak wskazywat na rozprawie Zamawiajgcy nalezy dokona¢ modyfikacji SIWZ na
stronie 32 i powigza¢ oba zapisy, na co stusznie wskazywat Odwotujgcy. Pozostawienie
SIWZ w brzmieniu dotychczasowym powoduje niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu

zamowienia.

W przypadku tego zarzutu sktad orzekajacy Izby przychylit sie réwniez do zadania
Odwotujgcego odnosnie podniesienia wysokosci progu wynagrodzenia za dokumentacje do
wysokosci 5 % wartosci robot. Nawet jezeli w postepowaniu wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy, a wykonawca tylko w bardzo ograniczonych przypadkach bedzie moégt zadac
zmiany wynagrodzenia, nie oznacza to ze Zamawiajgcy moze sztucznie narzucic¢ i wskazaé
wysokosci wynagrodzenia prac projektowych. O ile za dopuszczalne uznano w ogole
postawienie progu procentowego wynagrodzenia za dokumentacje, to uznano, ze
Zamawiajgcy W przekonywujacy sposéb nie wykazal, ze prog 2 % jest progiem
wystarczajgcym, oddajgcym charakter i zakres wykonywanej przez wykonawce
dokumentacji. Wielokrotnie bowiem wszystkie Strony sporu podkreslaty okolicznos¢, ze
takiego rodzaju inwestycja (obejmujaca budowe mostu w wybranej przez Zamawiajacego
technologii) nie byta dotychczas przez Zamawiajgcego realizowana, wiec nawet jezeli cena
za wykonanie dokumentacji projektowej w innych postepowaniach ksztattowata sie na
poziomie do 2 %, to nie byt to argument przemawiajacy za pozostawieniem wartosci
procentowej na poziomie 2 %. Jednoczesnie uznano, iz zadanie Odwotujgcego, aby prog ten
okresli¢ na poziomie 11% za nadmierne. Wystarczajagcym w ocenie sktadu orzekajgcego

Izby bedzie ustalenie tego progu na poziomie 5 %.

Odnosnie brzmienia § 11 ust. 2 wzoru umowy, za Odwotujgcym powtorzy¢ nalezy, ze
przewidziana mozliwos¢ ograniczenia zakresu rzeczowego umowy, jezeli Zamawiajgcy uzna,
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ze wykonywanie wszystkich robot jest niecelowe lub jezeli postanowi wykonaé te roboty
w ramach innego zamowienia publicznego, nie ma nic wspdlnego z mozliwoscig odstgpienia
od umowy, do ktorej odwotywat sie Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przewidziang
art. 145 ustawy Pzp. Ponownie we wzorze umowy zastosowano blizej nieokreslong
konstrukcje prawng jednostronnego ograniczenia zakresu umowy z blizej nie okreslonych
przyczyn, o wystgpieniu ktérych decydowat bedzie Zamawiajacy. Nie wyjasniono jak nalezy
rozumie¢ przestanke niecelowos$ci robot, zwtaszcza ze dotyczy¢ moze ona wszystkich robot
(). Ponadto niezrozumiatym jest w jaki sposéb Zamawiajgcy zamierza wykonywaé roboty
w ramach innego zamowienia publicznego, kiedy przedmiotowe zamdwienie realizowane jest
w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”, gdzie projekt i roboty powinny byé wykonane przez jednego
wykonawce w sposob kompleksowy. Czy Zamawiajacy jeszcze raz zamierza ogtosic
postepowanie na ,to samo”? O ile zrozumiate moze by¢ przewidzenie ograniczenia
rzeczowego w przypadku wystapienia istotnych okolicznosci, ktérych na etapie podpisywania
kontraktu nie mozna byto przewidzie¢, o tyle niebezpieczne staje sie dopuszczenie takiej
mozliwosci uzaleznionej od arbitralnych decyzji Zamawiajacego. Wykonawca przystepujac
do udziatu w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego i decydujac sie na ztozenie
oferty musi wiedzie¢ jaki zakres prac i jakie ryzyko na siebie przyjmuje. Profesjonalizmu nie
mozna oczekiwac tylko od wykonawcy. Ceche te winny przede wszystkim nosi¢ dziatania po

stronie Zamawiajacego, jako gospodarza postepowania i dysponenta srodkéw publicznych.

Co do tresci § 10 ust. 4 wzoru umowy, to uznano, iz racje ma Odwotujacy wskazujac
w odwofaniu, ze zbyt szeroko ujeto uprawnienie Zamawiajacego do wykonywania praw
zaleznych do projektu. Na rozprawie Zamawiajgcy podkres$lat, ze prawo to ograniczato
bedzie sie do drobnych poprawek ale ponownie powtérzy¢ nalezy, ze brzmienie § 10 ust. 4
wzoru umowy nie oddaje w takim razie rzeczywistej intencji Zamawiajgcego. Niewatpliwie
Zamawiajgcemu przystuguje petne prawo nabycia zezwolenia na wykonywanie autorskich
praw zaleznych od twércy dokumentacji. Ani Odwotujacy, ani Przystepujacy po jego stronie
faktu tego nie negowali. Zamawiajacy jednak uprawniony zostat do dokonywania zmian jezeli
uzna to za potrzebne dla prawidlowego zaprojektowania lub prawidtowej realizacji inwestyc;ji.
Dostrzezenia wymaga, ze za ,prawidtowe zaprojektowanie” odpowiada projektant, a nie
Zamawiajacy. Wprowadzenie do wzoru umowy przestanki ,obiektywnosci” zmiany przyczyni
sie do uniezaleznienia decyzji od woli ktérejkolwiek ze stron, co nie bedzie jednoczesnie
rodzito konfliktdbw przy wykonywaniu kontraktu. To wystgpienie obiektywnej koniecznosci
dokonania zmiany w projekcie, niezaleznej od stron, zadecyduje o dokonaniu poprawki. Sam
Zamawiajacy pisze w odpowiedzi na odwofanie, ze bedg to zmiany spowodowane

obiektywng koniecznoscig (np. kolizja sieci), ktérym tworca projektu nie bedzie mogt sie
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przeciwstawi¢. Wprowadzona modyfikacja do wzoru umowy nie stanie na przeszkodzie praw

przystugujacych Zamawiajgcemu.

W odwotaniu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 36 ust. 2 pkt 11 ustawy Pzp
przez wyznaczenie zbyt krétkiego czasu na sktadanie ofert. Zwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy
wyznaczajac termin sktadania ofert wyznaczyt go zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp.
Termin ten nie jest krétszy niz przewidujg przepisy, nie musi takze by¢ on diuzszy. Taka
okolicznos¢ wynika jedynie z dobrej woli Zamawiajacego, a nie jest mu trescig przepiséow
narzucona. Nie dopatrzono sie zatem naruszenia wskazanych regulacji prawnych. Biorgc
jednak pod uwage zakres zmian, ktore Zamawiajacy zobowigzany bedzie wprowadzi¢ do
SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu w wyniku uwzglednienia przez 1zbe obu odwotan, de facto
zadanie Odwolujgcego powinno zostaé wykonane, a termin sktadania ofert ulec

przesunieciu.

Izba oddalita zgtoszony w odwotaniu wniosek o powotanie biegtego z zakresu
budownictwa na okoliczno$¢ mozliwosci pod wzgledem technicznym realizacji kontraktu w
przewidzianych przez zamawiajgcego terminach z uwzglednieniem m.in. warunkéw
pogodowych i wymagah Zamawiajgcego zawartych w kontrakcie. Wniosek ten nie zostat
przez Odwotujgcego podtrzymany na rozprawie. Ponadto Zamawiajacy ztozyt ekspertyze
wykonang przez rzeczoznawce budowlanego i cho¢ dokument ten jest dokumentem o
charakterze prywatnym, to Odwotujacy nie podwazat prawidtowosci sporzadzenia opinii, a
wskazywat wrecz, ze potwierdza on zarzuty podniesione w odwofaniu. Z tych wzgledow
uznano, ze korzystanie z wiedzy specjalistycznej i powotywanie odrebnego specjalisty (z

tozsamej specjalnosci) nie jest w postepowaniu niezbedne.

Syan. akt KIO 1708/13

Dokonujac oceny zasadnos$ci zarzutu naruszenia art. art. 22 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp
przyznano racje Odwotujgcemu, ze opis sposobu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu jest nie do korica zwigzany z przedmiotem zamdwienia, mozna uzna¢ go za
nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz uniemozliwiajgcy prawidtowe

zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia.

Cho¢ niewatpliwie z opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, ze realizacja zadania
obejmuje zaréwno budowe i rozbudowe drég, to niesporne bylo miedzy Stronami
postepowania odwofawczego, ze o sukcesie i powodzeniu catego przedsiewziecia
zadecyduje zaprojektowanie i wykonanie mostu. Podobny wniosek ptynie ze zlozonej przez

Zamawiajgcego ekspertyzy, gdzie jej autor stwierdza, ze ,decydujgcym o powodzeniu
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terminowym kontraktu bedzie most. Jest to zadanie bardzo nowoczesne w rozwigzaniu
technicznym, ale i bardzo pracochtonne, a finansowo réwne prawie 50 % wartosci catego
kontraktu (...)". Nie ulega zatem watpliwosci, ze osoba, ktére wykonywata bedzie zadania na
stanowisku Dyrektora Kontraktu powinna mie¢ doswiadczenie na kontrakcie dotyczacym
zaréwno budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi o odpowiednio wysokiej kategorii ale
takze doswiadczenie na kontrakcie przy budowie, przebudowie lub rozbudowie obiektu

mostowego podwieszanego klasy A.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze Zamawiajacy okreslajac warunki, ktére powinien
spetnia¢ kandydat na Dyrektora Kontraktu skupit sie na doswiadczeniu na kontraktach
drogowych, wymagajac wykazania sie realizacjg az dwoch takich zadan, w tym jednego
tacznie z budowg mostu w okredlonej technologii. Racje ma Zamawiajgcy, wskazujgc
w odpowiedzi na odwotanie, Zze oba elementy opisu przedmiotu zamdwienia muszg by¢
zrealizowane w sposob nalezyty i prawidiowy. Jednakze ustalenie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami o okreslonych
kwalifikacjach na dane stanowiska w brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego

osiggnieciu zaktadanego celu nie przeczy.

Da¢ wiare nalezy wyjasnieniom ztozonym na rozprawie przez Odwotujacego
i Przystepujgcego, ze znalezienie osoby o takich kwalifikacjach jak wymaga tego
Zamawiajacy moze byé utrudnione lub nawet niemozliwe. Ponadto osoby specjalizujgce sie
w kontraktach polegajgcych na budowie mostu, nieczesto petnig obowigzki Dyrektora
Kontraktu. By¢ moze w ostatnich latach w Polsce realizowano wiele kontraktéw drogowych
ale jednoczesnie niewiele takich zadan obejmowato jednoczesnie budowe mostu. W branzy
budowlanej mamy do czynienia z pewnego rodzaju specjalizacjg osob posiadajacych
stosowne uprawnienia i niekoniecznie osoba specjalizujgca sie w kontraktach mostowych
musi mie¢ tez doswiadczenie przy realizacji zadan duzo mniej skomplikowanych
i dotyczacych typowo branzy drogowej realizowanych oddzielnie, jako samodzielnie

inwestycje.

Uksztattowanie warunku w brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujgcego nie
spowoduje jednak, ze Zamawiajgcy bedzie musiat wybra¢ wykonawce bez doswiadczenia,
poniewaz reguta opisana powyzej nie dziata w drugg strone. Oznacza to, ze osoba
realizujgca kontrakty mostowe ma takze doswiadczenie w branzy drogowej, poniewaz
zazwyczaj budowa obiektéw mostowych powigzana jest z budowg drég dojazdowych. Jest to
wiec doswiadczenie zaréwno przy budowie drég, jak i mostow (zwigzane zatem z opisem

przedmiotu zamowienia), z tym ograniczeniem, ze doswiadczenie to jest ze sobg powigzane
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charakterem inwestycji. Zachowany zostanie zatem wymdg wykonania co najmniej jednego
zadania danego typu, odpowiadajacego przedmiotowi zaméwienia, ktéry to warunek nie

mozna uznac¢ za nadmierny i nieproporcjonalny.

Prawdziwe sg twierdzenia Zamawiajgcego, ze wykonawcy mogg wspodlnie ubiegaé
sie 0 udzielenie zamoéwienia i tworzy¢ konsorcja, sumujac wtedy potencjat poszczegoélinych
cztonkdéw wchodzgcych w skiad konsorcjum lub korzysta¢ z potencjatu podmiotéw trzecich
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z drugiej jednak strony dostrzec
nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu nie moga by¢ w ten sposéb skonstruowane, aby
sztucznie zmuszac¢ wykonawcow do tworzenia konsorcjum lub ,pozyczania” doswiadczenia.
Niewatpliwie, zgodnie z orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej, za naganne na etapie
oceny ofert uznano by sumowanie doswiadczenia zawodowego tylko w celu wykazania
spetnienia ustanowionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu. Przepis stanowi wyraznie,
ze dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego musi by¢ realne i niezbedne do realizacji
zamoéwienia. Sztuczne zas tworzenie konsorcjum, podczas gdy wykonawca mogtby sam
wykaza¢ spetnianie warunku, gdyby zostat on prawidtowo skonstruowany i powigzany
z przedmiotem zamowienia, takze wypacza sens tworzenia konsorcjum, ktérego stworzenie
znajduje uzasadnienie, gdy zaden z jego cztonkdéw nie jest w stanie samodzielnie spetnié¢
warunkéw. Warunki udzialu w postepowaniu sg stawiane przez Zamawiajgcego
i wykazywane przez wykonawce nie w celu dopetnienia sfery formalnej, bez zwigzku
z danym postepowaniem, ale w celu zapewnienia, ze wykonawca posiada pewne niezbedne,
reprezentatywne dla wykonania zamowienia walory, ktére uprawdopodabniajg poprawng
i niezakiécong realizacje zaméwienia. Warunki udziatu w postepowaniu nie stanowig jedynie
ogdlnej, niezwigzanej z danym zamowieniem charakterystyki wykonawcy, jego opisu, ale

majq stuzy¢ do wykonania zaméwienia, sg wigzane ze sferg jego realizacji.

Mimo to nie dopatrzono sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia art. 22 ust. 5
ustawy Pzp, zarzut ten nie byt przez Odwotujacego uzasadniony, a wiec nie zostat uznany za

udowodniony.

Konkludujac, uznano, ze za spetniajgce wymogi art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznac
nalezy brzmienie warunku zaproponowane przez Odwotujagcego w odwotaniu i w takim
zakresie nakazano zmiane SIWZ oraz ogtoszenia o zamoéwieniu w odpowiednich punktach

dotyczacych wymagan dla Dyrektora Kontraktu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli

stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
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wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe,
iz potwierdzita sie czes¢ zarzutébw przedstawionych w odwotaniach powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej

w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
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), w tym w

szczegolnosci na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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