Sygn. akt: KIO 2769/12
Sygn. akt: KIO 2774/12

WYROK
z dnia 4 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 14 grudnia 2012r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkéw,
ul. Parzniewska 10 (sygn. akt KIO 2769/12),

B. w dniu 14 grudnia 2012r. przez wykonawce DOME INTERNATIONAL Sp. z o.o.
Sp.K., 03-982 Warszawa, ul. Bora-Komorowskiego 56 m. 12 (sygn. akt KIO
2774/12)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, 00—-848 Warszawa, ul. Zelazna 59, w imieniu ktéorego czynnosci
wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, 35-

959 Rzeszo6w, ul. Legionéw 20,



przy udziale:

A. wykonawcy Mota-Engil Central Europe S.A., 30-415, Krakéw, ul. Wadowicka 8W,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2769/12 po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Kobylarnia S.A., 86-061
Brzoza, Kobylarnia 8, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 2769/12 po stronie odwotujgcego.

orzeka:

A. w sprawie o sygn. akt KIO 2769/12:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia Tom | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcéw (IDW)
- Rozdziat 2, ,,Formularz Oferty i Formularze zatagcznikéw do oferty” - Formularz
2.1. ,Zalacznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,,Podwykonawcy,

Dostawcy i Ustugodawcy”, nr Warunku 4.4. poprzez wykreslenie stéw:

,Dostawcow i Ustugodawcoéw” oraz ,, dostaw i ustug”,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59, w
imieniu ktoérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i

Autostrad Oddziat w Rzeszowie, 35-959 Rzeszo6w, ul. Legionow 20, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez STRABAG Sp.

Z 0.0., 05-800 Pruszkoéw, ul. Parzniewska 10 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od zamawiajacego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59, w imieniu ktérego
czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Rzeszowie, 35-959 Rzeszéw, ul. Legionéw 20 na rzecz STRABAG Sp. z 0.0.,



05-800 Pruszkow, ul. Parzniewska 10 kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescCset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

B. w sprawie o sygn. akt KIO 2774/12:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza DOME INTERNATIONAL Sp. z o.0. Sp.K., 03-982

Warszawa, ul. Bora-Komorowskiego 56 m. 12 i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez DOME
INTERNATIONAL Sp. z o0.0. Sp.K, 03982 Warszawa, ul. Bora-

Komorowskiego 56 m. 12 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od DOME INTERNATIONAL Sp. z o.0. Sp.K., 03-982 Warszawa, ul.
Bora-Komorowskiego 56 m. 12 na rzecz zamawiajacego Skarb Panstwa -
Generalnego Dyrektora Dréog Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.
Zelazna 59, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddzial w Rzeszowie, 35-959 Rzeszo6w, ul. Legionow
20, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .........cceennee

Czlonkowie: = .iiiiiieens



Sygn. akt: KIO 2769/12
Sygn. akt: KIO 2774/12

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-
848 Warszawa, w ktorego imieniu czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw (dalej "Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) pn. , Kontynuacja
budowy autostrady A-4, Tarndw Rzeszéw na odcinku od wezta Krzyz do wezta Debica
Pustynia km 502+796,97 do okoto 537+550". Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia na
roboty budowlane oszacowano na kwote wyzszg niz wyrazona w ziotych rownowartosé
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 4 grudnia 2012 r. pod nr 2012/S 233-383021.

Sygn. akt: KIO 2769/12

W dniu 14 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy Strabag Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkéw (dalej
"Odwotujgcy Strabag") wobec tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej "SIWZ"), to jest na postanowienie Tom | SIWZ - Rozdziat 2, ,Formularz
oferty i Formularze Zatgcznikow do oferty” - Formularz 2.1. ,Zatacznik do oferty (Dane
Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy”, nr warunku 4.4., w
zakresie, w ktérym Zamawiajacy wymaga wskazania przez wykonawcéw nastepujacych

danych: ,udziat Dostawcow i Ustugodawcow w realizacji nastepujgcych dostaw i ustug:”

Odwotujacy Strabag podnosit, ze wskazane przez niego postanowienie SIWZ
narusza art. 36 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie przez Zamawiajgcego wymogu
podania w Formularzu 2.1. ,Zatacznik do oferty (Dane Kontraktowe) zakresu dostaw i ustug,
ktére bedg wykonywac Dostawcy i Ustugodawcy, podczas gdy Zamawiajacy moze zadac od
Wykonawcéw jedynie wskazania czesci zambdwienia, ktérej wykonanie powierzy

podwykonawcom.

Odwotujacy Strabag wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu
dokonania modyfikacji tresci postanowienia Tom | SIWZ - Rozdziat 2, ,Formularz oferty i

Formularze Zatgcznikéw do oferty” - Formularz 2.1. ,Zalacznik do oferty (Dane
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Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy”, nr warunku 4.4. poprzez

wykreslenie stéw: ,udziat Dostawcéw i Ustugodawcdw” oraz ,dostaw i ustug”.

Wskazujac na interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy Strabag podnosit, iz jest
podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestyc;ji
infrastrukturalnych realizowanych w trybie ustawy Pzp. Odwotujacy Strabag zainteresowany
jest udziatem w przedmiotowym postepowaniu, zlozeniem oferty i ewentualng realizacjg
zamoéwienia. Wymogi stawiane przez Zamawiajgcego wobec wykonawcow na etapie
sktadania ofert sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajacy zada bowiem od
wykonawcow podania informacji, ktére nie wynikajg z ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze,
skoro tre$¢ SIWZ narusza zasady ustawy Pzp, Odwotujacy Strabag ma interes prawny w

ztozeniu odwotania, jako ze chciatby ztozy¢ oferte zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujacy Strabag podnosit, ze Zamawiajacy w Tomie | SIWZ -
Rozdziat 2, ,Formularz oferty i Formularze Zatgcznikédw do oferty" - Formularz 2.1.
Zatgcznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i
Ustugodawcy”, nr warunku 4.4., wymaga, aby na etapie sktadania ofert wykonawcy podali,
jaki zakres robot, dostaw oraz ustug przewiduje wykonawca dla realizacji przez
Podwykonawcow, Dostawcow i Ustugodawcéw. Odwotujgcy Strabag zarzucat, ze ww.
postanowienie Formularza 2.1. narusza art. 36 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z powofanym
przepisem Zamawiajgcy uprawniony jest do zadania od wykonawcy (oferenta) podania
cze$ci zamowienia, ktdrej wykonanie powierzy podwykonawcom. Zadanie przez
Zamawiajgcego podania zakresu ustug i dostaw, ktére zostang powierzone odpowiednio
Ustugodawcom oraz Dostawcom przekracza ustawowe uprawienie Zamawiajacego do
podania takich danych w ofercie. Przepisy ustawy Pzp regulujg bowiem w sposob
jednoznaczny, jaki zakres informacji moze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcow i zakres ten
obejmuje wytacznie podwykonawstwo. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy
Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamoéwienia podwykonawcom, z wyjatkiem
jednak czesci lub catosci robot, ktére ze wzgledu na specyfikacje przedmiotu zaméwienia
zostaly wylgczone przez Zamawiajgcego w SIWZ 2z mozliwosci powierzenia ich
podwykonawcom. W ten sposéb ustawodawca przewidziat wprost obowigzek wskazania
przez Zamawiajgcego robot, ktére moga wykonywac¢ podwykonawcy, co koresponduje z art.
36 ust. 4 ustawy Pzp, czyli z obowigzkiem wskazania przez wykonawcéw w ofercie zakresu
robot, ktore bedg wykonywac¢ podwykonawcy. Odwotujacy Strabag podnosit, ze ustawa Pzp
nie wprowadza analogicznego przepisu, ktory dawatby takie upowaznienie Zamawiajgcemu
w odniesieniu do Ustugodawcow i Dostawcéw. Odwotujacy Strabag wskazywat ponadto, ze
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 29 pazdziernika 2012r. (sygn. akt: sygn. akt: KIO 2211/12,
KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12) Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie narusza



prawa obowigzek zgtaszania przez wykonawce kazdego Ustugodawcy oraz Dostawcy.
Nalezy jednak podkresli¢, ze takie uprawnienie zostato uznane przez KlO za dopuszczalne
wytgcznie w ramach swobody umoéw - czyli po podpisaniu umowy o roboty budowlane z
konkretnym wykonawcg. Zamawiajacy zada wskazania zakresu ustug i dostaw na etapie
sktadania ofert, wbrew przepisom ustawy Pzp. Nalezy wskazac¢ takze, Zze obowigzek
wskazania czesci zamdwienia, ktéra bedzie powierzona podwykonawcom jest obowigzkiem
ustawowym, co wskazuje na istotny charakter tego o$wiadczenia, a jego zamieszczenie ma
wymiar merytoryczny - wskazuje bowiem sposéb wykonania przedmiotu umowy.
Przedstawiona argumentacja potwierdza w ocenie Odwotujagcego zasadnos$¢ zarzutu

wyrazonego w petitum odwotania i uzasadnia zgtoszone zadanie zmiany tresci SIWZ.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 14 grudnia 2012 r.

W dniu 14 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania poprzez publikacje na stronie internetowej oraz

przesytajac wykonawcom, ktorzy wystapili o doreczenie SIWZ.

W dniu 17 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynety
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

wykonawcow:

- Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Kobylarnia S.A., Kobylarnia 8, 86-061
Brzoza (dalej ,Przystepujacy Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Kobylarnia
S.A%);

- Mota-Engil Central Europe S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakdw.

W dniu 28 grudnia 2012 r. Przystepujacy Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
Kobylarnia S.A. przestat pismo procesowe prezentujgce dalszg argumentacie. W
uzupetnieniu argumentacji podniesionej przez Odwotujgcego Strabag w zakresie
koniecznosci modyfikacji postanowien SIWZ w sposéb wskazany w tresci odwotania, w
odniesieniu do postawionego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 36 ust.
4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie przez Zamawiajgcego wymogu podania w Formularzu
2.1."Zatgcznik do oferty (Dane kontraktowe) zakresu dostaw i ustug, ktére bedg wykonywac

Dostawcy i Ustugodawcy,



Podwykonawcy, Dostawcy | 4.4 Przewiduje sie udziat
i Ustugodawcy Podwykonawcow, Dostawcéw i
Ustugodawcéw w realizacji

nastepujacych robét, dostaw, ustug:

podczas gdy Zamawiajacy moze zgdaC jedynie wskazania czesci zamowienia, ktorej

wykonanie powierzy podwykonawcom, wskazywano, co nastepuje.

Zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp: "Zamawiajagcy zgda wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom".
Wymag ten jest wiec wrecz obowigzkiem zamawiajgcych narzuconym ustawg Pzp, przy tym
konstrukcja ww. przepisu wyraznie wskazuje, ze jedyna informacja, ktorej zadajg
zamawiajgcy w ofercie odnosi sie do czesci zamowienia przewidzianych do realizacji dla
podwykonawcow. Przy tym zauwazyC nalezy, ze ani ustawa Pzp, ani przepisy prawa
cywilnego, ktore stosuje sie, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej, nie definiujg
pojecia ,podwykonawcy". Podobnie sam Zamawiajgcy tego pojecia nie zdefiniowat. W

rozdziale 4 Warunki Szczegdlne Kontraktu (czesc¢ IlI) Subklauzula 1.1. podat jedynie

Definicje:

Dodatkowa Subklauzula Dostawca Dostawca oznacza podmiot, ktéry zawart z
Wykonawcg umowe, na podstawie  ktorej

1.1.2.8 (a)

dostarcza Materialy lub Urzadzenia na potrzeby

wykonania Robot

Dodatkowa Subklauzula Ustugodawca Ustugodawca oznacza podmiot, ktory zawart z
Wykonawcg umowe, na podstawie  ktorej
11.2.8 (b) oddaje  Wykonawcy do uzywania Sprzet,
Urzadzenia Ilub Roboty Tymczasowe badz
swiadczy  ustugi  transportowe, geodezyjne,
saperskie, archeologiczne oraz agencje pracy

tymczasowej




Za orzecznictwem nalezy zatem przyjaé, iz ,Podwykonawstwo sprowadza sie do wykonania
przez wykonawce czesci zamowienia publicznego z udziatem podmiotéw zewnetrznych, tj.
nie bedacych wykonawcami w rozumieniu Ustawy Prawo zamowien publicznych". Tak w
wyroku KIO/UZP 516/09 z dnia 07 maja 2009 r. Zgodnie zas z wyrokiem KIO 1117/10 z dnia
23 czerwca 2010 r. ,Istotg podwykonawstwa jest wykonanie okreslonej czesci zamowienia.
Oznacza to, ze podwykonawca jest podmiotem realizujgcym samodzielnie dajaca sie
wyodrebni¢ czesé¢ zamowienia. Nie mozna uznaé za podwykonawstwo petnienia funkcji w

zespole sktadajgcym sie z pracownikéw wykonawcy i pod jego biezgcym kierownictwem".

Z powyzszego wywies¢ nalezy, ze nie wszyscy dostawcy lub ustugodawcy bedag
automatycznie podwykonawcami. W jednym z orzeczen KIlO stwierdzita wprost, iz ,stosunki
dostawcéw materiatdbw z wykonawcg robot budowlanych nie majg charakteru
podwykonawstwa, sg zwyklymi stosunkami gospodarczymi pomiedzy przedsiebiorcami w
danej branzy, opartymi na ogét o umowy sprzedazy lub dostawy" (wyrok z dnia 14 listopada
2008 roku, KIO/UZP 1213/08).

Zatem stwierdzi¢ nalezy, ze o ile na podstawie przepisu art. 36 ust.4 ustawy Pzp

Zamawiajacy:

1) ma obowigzek zadania od wykonawcéw wskazania w ofercie czesci zamowienia/
zakreséw, ktére zostang powierzone podwykonawcom, to a contrario nalezy
stwierdzi¢, ze

2) nie jest on uprawniony jakimikolwiek przepisami prawa do zadania od
wykonawcow wskazania w ofercie zakresow dostaw i ustug, ktére zamierzajg oni
powierzy¢ dostawcom i ustugodawcom, tym bardziej jesli pojecie dostawcy i
ustugodawcy zostato zdefiniowane i uzyte w szerokim znaczeniu, wybiegajacym

daleko poza powszechnie przyjete pojecie podwykonawcy.

Zgodnie z wyrokiem sygn. akt: KIO 2211/12, KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO
2224/12 z dnia 29 pazdziernika 2012 r. zagdanie wskazania dostawcow i ustugodawcow jest
dopuszczalne jedynie ,w ramach swobody uméw", to jest na etapie zawierania umowy, a
zatem po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ww. wyroku
Izba stwierdzita, ze ,mimo braku obowigzku ponoszenia solidarnej odpowiedzialno$ci przez
zamawiajgcego i wykonawce wobec dostawcow i ustugodawcow, brak jest ustawowego
zakazu przyjmowania na siebie przez zamawiajgcego odpowiedzialnosci za zobowigzania
wykonawcy wobec dostawcéw i ustugodawcoéw. W interesie zamawiajgcego jest, aby
dostawcy lub ustugodawcy nie powstrzymywali sie ze spetnianiem swoich Swiadczen na
rzecz wykonawcy w sytuacji, gdy wykonawca nie dokonuje zaptaty na ich rzecz, gdyz moze
to powodowac trudnosci z utrzymaniem terminu realizacji inwestycji, co z kolei ma istotne

znaczenie dla zamawiajgcego. Tym samym, nawet odpowiedzialnosé¢ wykonawcy za
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utrzymanie terminu i dziatania osob, ktérymi sie postuguje, czy zaptaty kar umownych, mogag
nie zrekompensowa¢ zamawiajgcemu strat, jakie poniostby zamawiajacy z tytutu
niedotrzymania terminu. W ocenie Izby, uzasadniona jest zatem potrzeba kontroli przez
zamawiajgcego stosunkéw wykonawca - dostawca/zleceniodawca, a przyjecie na siebie
odpowiedzialnosci za zaptate na rzecz dostawcow lub ustugodawcédw nie jest prawnie
niedopuszczalne. Skoro zamawiajacy takg odpowiedzialnos¢ na siebie przyjmuje, w ocenie
Izby, nie jest nadmiernym, ani nieuzasadnionym oczekiwanie, iz bedzie mu znany krag
podmiotéw, ktdre moga wystepowac¢ wobec niego z roszczeniami, jak tez warunki zawartych
uméw. W tym stanie rzeczy lzba obowigzek zgtaszania dostawcow/ustugodawcow
zamawiajgcemu, zakresu rzeczowego, wartosci Swiadczeh oraz sktadania kopii umow
uznata za uzasadniony usprawiedliwionymi potrzebami zamawiajgcego. Podobnie, zasady
swobody umow nie naruszajg wymagania dotyczace uméw z podwykonawcami. W interesie
zamawiajgcego jest, aby wykonawcy nie opdzniali wyptaty naleznego wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcow uzalezniajac je np. od odbioru robdt przez Inzyniera, bowiem
odwlekanie momentu zaptaty moze mie¢ wplyw na realizacje zamoéwienia. |zba wzieta przy
tym pod uwage okolicznosé, iz nie kazda robota wykonana przez podwykonawce bedzie
podlegata odbiorowi przez Inzyniera - taka robota moze by¢ czescig danego etapu robét
ktéry to dopiero bedzie podlegat odbiorowi, co spowoduje swego rodzaju kredytowanie robét
przez podwykonawce. Wykonawcy posiadajgc wiedze co do wymagan zamawiajgcego w
tym zakresie majg mozliwosc¢ ich uwzglednienia na etapie skfadania oferty, w tym dokonujac

stosownych szacunkow w zakresie oferowanej ceny".

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Izba w zadnym miejscu cytowanego wyroku nie data
Zamawiajgcemu prawa do zgdania od wykonawcow podania w ofercie zakresu dostaw i
ustug, swiadczonych przez dostawcow i ustugodawcédw, ani w jakimkolwiek stopniu nie
zasugerowata, ze zakres ten winien by¢ Wykonawcy juz na tym etapie znany. Nadmienic
nalezy, ze w omawianych w wyroku postepowaniach, w klauzuli 4. 4 Zamawiajacy wymagat

wskazania zakreséw robét jedynie dla Podwykonawcow'.

Zadanie w ofercie zakresu przewidzianego dla podwykonawcéw jest obowigzkiem
ustawowym Zamawiajacego, co wskazuje na istotny charakter takiego oswiadczenia, ktére -
jako stanowigce element oferty - nalezy uznac¢ za wigzace dla wykonawcy na pozniejszym
etapie (tak w wyroku KIO 356/11 z dnia 8 marca 2011).

Zamawiajgcy jest uprawniony do takiego uksztattowania tresci przysztego stosunku

prawnego, z ktorego wynikaé bedzie obowigzek skonkretyzowania podwykonawcow

! http://www.gddkia.gov.pl/pl/192/powyzej-progow-unijnych,status-inprogress
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bioragcych udziat w wykonaniu zamowienia. Moze ponadto (na zasadzie swobody umoéw)
zadaé skonkretyzowania dostawcéw i ustugodawcow, ale dopiero po zakonczeniu
postepowania. Powyzsze wynika z faktu, ze umowa, ktéra ma charakter cywilnoprawny, jest
czynnoscig wykraczajgca poza ramy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

zatem nalezy stosowac do niej przepisy kodeksu cywilnego.

Wykonawca z kolei ma prawo na etapie skladania ofert znaé¢ oczekiwania
Zamawiajgcego, aby prawidtowo sporzadzi¢ oferte, w szczegdlnosci skalkulowac cene, ale
takze przygotowac sie do realizacji umowy pod wzgledem organizacyjnym. Przepisy ustawy
Pzp wymagajg jednoznacznego, wyczerpujacego wskazania w SIWZ wszystkich
okolicznosci i wymagan mogacych mieé wptyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z wyrokiem
KIO 1654/10 z dnia 17 sierpnia 2010 ,SIWZ jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyznacza obowigzki wykonawcow,
jakie na nich cigzg w zwigzku z checig uczestniczenia w postepowaniu, warunki jakim
musza wykonawcy sprostaé, wskazuje dokumenty, jakie nalezy ziozy¢ by w nim
uczestniczyé. Z tego wzgledu SIWZ winna byé precyzyjna i jasna w swej tresci, zas jej
zapisy nalezy czyta¢ w sposéb dostowny pozbawiony pola do domystéw i dedukcji przez
wykonawcow, bez potrzeby prowadzenia procesu wnioskowania co nalezy uczyni¢ w jej
wykonaniu, aby ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Odpowiedniego zapisu w
SIWZ nie moze zastepowaé zestawienie réznych zapiséw, w tym przede wszystkich tych
ktére dotyczg wykonania zamdwienia i wyraznie z tym wykonaniem zwigzanych. Nie sg one
tozsame z postawieniem wyraznego warunku zatgczenia do oferty konkretnego dokumentu.
Czym innym jest ztozenie wymaganych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, czym innym - zastrzezenie przez zamawiajgcego réznych,
istotnych dla niego informacji i wymagan, ktére dotyczg etapu wykonania umowy i wyraznie
z tym wykonaniem opisanych". Podobnie w wyroku KIO/UZP 248/10 z dnia 24 marca
2010 r. lzba stwierdza, ze: ,Postanowienia SIWZ nalezy bada¢ catosciowo, jednak w
odniesieniu do wymagan zgdanych od wykonawcow nalezy interpretowacé je w sposéb Scisty
i nie mozna utozsamia¢ z nimi wymagan okreslonych w odniesieniu do innego zakresu, a
oczekiwanych dopiero na etapie realizacji umowy". Jesli zatem Zamawiajacy ksztattuje
postanowienia SIWZ w sposdb w ktérym juz na etapie sktadania ofert zada wypetnienia
czynnosci dopuszczalnych dopiero po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, to formutujgc takie nadmierne wymagania narusza tym samym podstawowg

zasade dotyczaca zachowania uczciwej konkurenciji".

Nalezy ponadto zauwazy¢, Zze wymog podania zakresu prac powierzonych
podwykonawcom ustanowiony zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp znajduje sie juz w

Formularzu oferty, w pkt 8. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze to sam Zamawiajgcy, modyfikujac
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Dane Kontraktowe (Formularz 2.1. stanowigcy zatgcznik do oferty) opracowane na bazie
FIDIC w Subklauzula 4.4 Podwykonawcy usunieto dotychczasowy nagtéwek Subklauzuli 4.4
w brzmieniu "Podwykonawcy" i =zastgpiono go nastepujgcym: ,Subklauzula 4.4
Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy" doprowadzit do sytuaciji, kiedy ujawnienie zakresu
prac powierzonych do wykonania podwykonawcom przerzucit w sposéb nieuprawniony na

etapie sktadania ofert rowniez na ,Dostawcéw" i ,Ustugodawcow".

W tej sytuacji Zamawiajgcy winien sie zastanowi¢, czy podanie przez wykonawcow
innych zakreséw prac w kazdej z wymaganych rubryk nie doprowadzi w efekcie do préb
nieuzasadnionego eliminowania wykonawcoéw z postepowania lub do nieporéwnywalnosci

ztozonych ofert.

Jak wykazano powyzej naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 36 ust 4
ustawy Pzp, jako niezgodne z ustawg Pzp nalezy uznaé za niedopuszczalne i godzace w
sposob zasadniczy w podstawowg zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem

uczciwej konkurengiji.

Syan. akt KIO 2774/12

W dniu 14 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy DOME International Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Bora-Komorowskiego 56 m.
12, 03-982 Warszawa (dalej "Odwotujacy DOME") wobec tresci SIWZ, zarzucajac niezgodne
z prawem, w tym niezgodne z zasadg uczciwej konkurencji, sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia (dalej OPZ").

Odwotujacy DOME wskazywat, iz legitymuje sie interesem we wniesieniu niniejszego
odwotania, bowiem jest wykonawcg, ktéry moze, dziatajac samodzielnie albo wraz z innymi
wykonawcami, sta¢ sie uczestnikiem postepowania i ztozy¢ prawidtowa oferte. Btedny, {j.
niezgodny z ustawg Pzp i sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, OPZ znaczaco utrudnia lub wrecz moze uniemozliwi¢ ztozenie Odwotujgcemu
DOME konkurencyjnej oferty w postepowaniu, w wyniku czego moze on ponies¢ szkode

polegajaca na pozbawieniu szansy albo pogorszeniu szansy na uzyskanie zamoéwienia.

Odwotujagcy DOME wskazywat w szczegodlnosci, ze btedny OPZ znaczgco utrudnia
jego pozycje negocjacyjng w zakresie mozliwosci nawigzania wspétpracy z innymi
wykonawcami celem ztozenia oferty w postepowaniu, czynigc ztozenie tej oferty znaczaco
utrudnionym i niepewnym. Zatem OPZ faktycznie uniemozliwia ztozenie przez

Odwotujgcego DOME konkurencyjnej oferty w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujacego DOME na wystepowanie interesu po jego stronie w ztozeniu
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odwotania wskazuje orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej (KIO). Zgodnie z wyrokiem
KIO z 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1691/12, KIO 1704/12: ,Na etapie specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktérg wykonawca moze ponie$é, wystarczajgce jest zatem wskazanie na
naruszenie przepiséw prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia
dostepu do zaméwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o zamdéwienie
niezgodnie z prawem, w tym zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie
zamowienia publicznego.” W wyroku z 11 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 282/12 Izba
stwierdzita natomiast: "Na etapie postepowania, przed otwarciem ofert, krag podmiotéw
mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego
potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zamodwienie lub wykonawcy
mogacego wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia. Nie mozna na tym etapie oceniac
interesu wykonawcéw badz mozliwosci poniesienia szkody w konteks$cie zdarzenia
przysziego i niepewnego, jakim jest ztozenie oferty w postepowaniu czy tez wybdr oferty
najkorzystniejszej. Prowadzitoby to w kazdym przypadku do niezasadnego ograniczenia
prawa wnoszenia srodkéw ochrony prawnej.” Podobnie w wyroku z 14 marca 2012 r., sygn.
akt KIO 399/12, KIO stwierdzita, ze: ,Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przed otwarciem ofert. np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych
postanowien ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia, co do zasady, posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Na etapie SIWZ nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania
0 udzielenie zaméwienia moze ponies¢. Wystarczajace jest wskazanie na naruszenie
obowigzujacych przepisow prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamdwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem (np. z perspektywy zawarcia niezgodnej z
przepisami prawda umowy w sprawie zamowienia)."
wypowiedziata sie w wyroku z dn. 28 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 229/12; KIO 238/12; KIO
239/12; KIO 242/12; KIO 245/12; KIO 247/12 oraz w innych orzeczeniach.

W tym samym duchu KIO

Odwotujagcy DOME domagat sie uznania za bezprawng czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajacga na sporzadzeniu OPZ bez zawarcia w nim informacji niezbednych do
prawidtowego sporzadzenia i ztozenia ofert przez wykonawcéw, ktérzy bedg uczestniczy¢é w

postepowaniu, wskazujac, ze narusza on nastepujgce przepisy ustawy Pzp:
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art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
i b ustawy Pzp - poprzez ujecie w OPZ magazynu soli drogowej wraz ze stacjg
wytwarzania solanek oraz zwigzanej z tym dokumentacji projektowej, podczas gdy
ten zakres przedmiotu zaméwienia moze by¢é wykonany tylko przez Odwotujacego
DOME 2z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z przyczyn

zwigzanych z ochrong praw wyfgcznych;

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dokonanie
niejednoznacznego, niewyczerpujgcego, hiedoktadnego i nieuwzgledniajgcego

wszystkich okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie oferty OPZ;

art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez sporzadzenie

OPZ w sposodb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije;

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - poprzez nieujecie w szczegodlnosci w dokumencie pn. Ocena
Technologiczna kontraktu - INWENTARYZACJA ROBOT, w Kosztorysie Nr 7.13.
,WYTWORNIA SOLANKI - Roboty nie rozpoczete ” na str. 333 Tomu | SIWZ —
Kosztorys ofertowy i Tabela wartosci elementéw scalonych oraz w Formularzu 2.3.
Tabela Wartosci Elementéw Scalonych znajdujgcym sie w Tomie | SIWZ, magazynu
soli, jako elementu niezbednego do uwzglednienia w cenie oferty i koniecznego do
wykonania, wchodzacego w zakres przedmiotu zamowienia w czesci dotyczacej
Obwodu Utrzymania Autostrady (OUA), co powoduje, ze opis ten jest niepeiny,

niedoktadny i niejednoznaczny.
Whnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

wydzielenia z zakresu objetego postepowaniem zadania polegajacego na wykonaniu
magazynu soli drogowej wraz ze stacjg wytwarzania solanek w celu umozliwienia
Zlecenia jego wykonania Odwotujgcemu DOME w trybie zamdwienia ,z wolnej reki”,
w zwigzku z niewyrazeniem zgody przez Zamawiajgcego na wniosek Odwotujgcego
DOME na wydzielenie tego zadania i wykonanie go na podstawie umowy ,z wolnej
reki” oraz zagrozeniem degradacjg wykonanej konstrukcji dachowej, a takze
nierozliczeniem przez Zamawiajgcego w ramach odpowiedzialnosci solidarnej
wykonanych robét (pismo Zamawiajacego z dnia 19 pazdziernika 2012 r. do
Odwotujgcego DOME) i koniecznoscig ponoszenia przez Odwotujacego DOME

wysokich odsetek karnych;
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lub alternatywnie:

1)

dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie OPZ:

w ten sposéb, by w OPZ znalazta sie jasna, dokfadna i wyczerpujgca informacja o
wykonanej przez Odwotujgcego DOME, odebranej i zatwierdzonej przez
Zamawiajgcego (Inzyniera Rezydenta), dokumentacji projektowej dotyczacej
magazynu soli drogowej EURODOME® D38 wraz ze stacjg wytwarzania solanek (w
ramach realizacji przez Odwotujgcego DOME, jako dalszego podwykonawcy,
przerwanej inwestycji pn. ,Budowa autostrady A-4 Tarnow - Rzeszow na odcinku
od wezta Krzyz do wezta Debica Pustynia km 502+796,97 do okoto 537+550”), oraz
informacja o warunkach udostepnienia tej dokumentacji w ramach niniejszego
postepowania, celem umozliwienia wykonawcom wziecia tego faktu pod uwage przy
sporzadzaniu i skladaniu ofert, w tym przy ich wycenie oraz doborze konsorcjantéw i

podwykonawcéw;

w ten sposoéb, by w OPZ znalazta sie jasna, doktadna i wyczerpujgca informacja o
rodzaju, typie, zakresie rzeczowym, stanie technicznym oraz doktadnym miejscu
przechowywania wykonanych przez Odwotujgcego DOME (w ramach realizacji
przez Odwotujgcego DOME przerwanej inwestycji j.w.) prefabrykowanych paneli
drewnianych konstrukcji dachowej oraz konstrukcji wrot drewnianych magazynu
soli, celem umozliwienia wykonawcom wziecia tego faktu pod uwage przy
sporzadzaniu i sktadaniu ofert, w tym przy ich wycenie oraz doborze konsorcjantéw i
podwykonawcéw;

poprzez ujecie w:

- Kosztorysie Nr 7.13. ,WYTWORNIA SOLANKI — Roboty nie rozpoczete”
znajdujgcym sie w Tomie | SIWZ - Kosztorys ofertowy i Tabela wartosci elementow
scalonych (str. 133),

- Formularzu 2.3. Tabela Wartosci Elementéw Scalonych znajdujgcym sie w Tomie |
SIwzZ,

- Tomie V - Przedmiar rob6t - Zadanie 2 w ramach przedmiaréw dla Obwodu

Utrzymania Drog,

magazynu soli, jako obiektu koniecznego do wykonania w zakresie przedmiotu

zamowienia w czesci dotyczacej Obwodu Utrzymania Autostrady
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4) poprzez przedstawienie statusu formalnego i stanu rozliczen z wykonawcg
przedmiotowego zadania - Odwotujgcym DOME - w zakresie zaprojektowania i

budowy ,pod klucz" magazynu materiatéw odsnieznych i wytworni solanki;

5) poprzez wskazanie na obowigzek wykonania w pierwszej kolejnosci przedmiotowego
zadania, jako juz faktycznie wykonanego przez Odwotujgcego DOME oraz ze

wzgledu na zagrozenie degradacjg wykonanej konstrukcji dachowe;.

dowdd: Tabela - czes¢ przedmiaru robot

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz przedmiotowe postepowanie ma na celu
kontynuacje inwestycji pn. ,Budowa autostrady A-4 Tarnéw - Rzeszéw na odcinku od wezta
Krzyz do wezta Debica Pustynia km 502+796,97 do okoto 537+550", ktorej realizacja zostata
przerwana ze wzgledu na jednostronne zakonczenie umowy przez Zamawiajgcego GDDKIA
Oddziat w Rzeszowie z generalnym wykonawcg - Konsorcjum Hydrobudowa Polska S.A.-
PBG S.A.- APRIVIA S.A. - SIAC Construction S.A. (dalej "Konsorcjum Hydrobudowa").

Odwotujagcy DOME wskazywat, iz byt dalszym podwykonawcg robét obejmujacych
wykonanie Obwodu Utrzymania Autostrady Straszecin. Na podstawie umowy nr 177/53/2011
zawartej w dniu 1 lipca 2011 r. pomiedzy REMAXBUD Sp. z o.0. (jako podwykonawcy
Konsorcjum Hydrobudowa) a Odwotujgcym DOME, Odwotujgcy DOME miat obowigzek
wykonac¢: ,kompleksowg realizacje robét budowlanych polegajacych na wykonaniu
magazynu soli drogowej EURODOME® D38 wraz ze stacja wytwarzania solanek - w
systemie ,pod klucz ” (bez podioza asfaltowego i przylaczy wedtug witasnej dokumentacii
technicznej’. Przedmiot umowy obejmowat m.in. koniecznos¢ wykonania wszystkich prac
podstawowych, pomocniczych, wykonanie préb, sprawdzen, uzyskanie zezwolen, koszty
odbioréw, dostaw materiatow, a takze wykonanie dokumentacji wykonawczej w terminie 21
dni od momentu podpisania umowy, planu BIOZ, specyfikacji technicznych wymaganych
przez Niezaleznego Inzyniera lub Zamawiajgcego i powykonawczej realizowanych robot” (§
2 ust. 1 umowy). Zgodnie z trescia umowy zawartej pomiedzy REMAXBUD Sp. z 0.0. a
Konsorcjum Hydrobudowa jej realizacja miata zakohczy¢ sie 05 sierpnia 2012 r., natomiast
zgodnie z trescig umowy zawartej pomiedzy REMAXBUD Sp. z 0.0. a Odwotujgcym DOME
prace budowlane miaty sie rozpocza¢ 27 lutego 2012 r. i zakonczy¢ 31 maja 2012 r.
Odwotujgcy DOME terminowo realizowat wynikajgce z umowy zobowigzania. W pierwszej
kolejnosci wykonat on przy udziale miedzynarodowego zespotu inzynieryjnego grupy DOME

Dokumentacje Wykonawcza oraz wszystkie niezbedne dokumenty, takie jak:
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» Projekt Technologii i Organizacji Robét.
» Program Zapewnienia Jakosci.
»  Woystgpienia o Zatwierdzenie Wszystkich Materiatéw.

« Plan BIOZ.

ktére nastepnie zostaly odebrane i zatwierdzone przez Zamawiajgcego - Inzyniera

Rezydenta oraz Inspektoréw Nadzoru ze strony Inzyniera Kontraktu.

dowdd: zatwierdzenie dla Dokumentacji Wykonawczej uzyskano w dn. 08 listopada 2011 r.,

Pismo od Inzyniera kontraktu z 1 lutego 2012 r.

Ponadto Odwotujacy DOME dostarczyt prefabrykowane panele drewniane sktadajace
sie na kompletng konstrukcje dachowa, ktére zostaty zaméwione i wykonane w Wielkiej
Brytanii oraz konstrukcje wrét drewnianych wykonanych rowniez na indywidualne
zamowienie przez firme STELTOR, Polska. Materiaty te wczesniej zostaty zatwierdzone
przez Zamawiajgcego, co potwierdzajg posiadane przez Odwotujgcego DOME dokumenty
podpisane przez Inzyniera Kontraktu. Prefabrykaty te zostaty ztozone przez Odwotujgcego
DOME, za pisemng zgodg wyrazong przez GDDKIA w pismie z dn. 06 wrzesnia 2012 r., w
budynku garazowym znajdujagcym sie w bezposrednim sasiedztwie projektowanego

magazynu soli i znajdujg sie tam do tej pory.

dowdd: protokdt zdawczo-odbiorczy z dnia 08 wrzesnia 2012 r., zdjecia dokumentujgce
ztozenie konstrukcji dachowej i wrét w budynku garazowym. Jednakze ani za wykonang
dokumentacje, ani za dostarczone materialy, mimo Ze zostaly zaakceptowane przez
swojego kontrahenta i Zamawiajgcego, Odwotujacy DOME nie otrzymat do tej pory
wynagrodzenia (brak zaptaty uzasadniany jest tym, ze w SIWZ nie przewidziano ptatnosci

czesciowych).

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy uksztattowat opis przedmiotu zamowienia
w zakresie dotyczacym budowy magazynu soli drogowej EURODOME® D38 wraz ze stacjg
wytwarzania solanek w taki sam - uproszczony i niepetny - sposob, jak w poprzednim
postepowaniu, w ktérym zostato wybrane Konsorcjum Hydrobudowa. Mimo Ze postepowanie
obejmuje swym zakresem wytgcznie niewykonang cze$¢ zamowienia poprzedniego, w SIWZ
Zamawiajacy nie wskazat jednak w zaden sposéb, ze elementy OUA obejmujgce magazyn
soli i wytwodrnie solanki zostaty juz czesciowo wykonane, tzn. ze wymagana przez niego w
postepowaniu konstrukcja dachowa oraz konstrukcja wrét drewnianych magazynu soli

zostata juz faktycznie wykonana, dostarczona oraz jest odpowiednio zabezpieczona i
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sktadowana w bezposrednim sgsiedztwie miejsca, w ktérym ma by¢ wykonany magazyn
soli, za zgodg Zamawiajacego (Inzyniera Kontraktu), kiéra to zgoda zostata udzielona
jeszcze przed przerwaniem realizacji inwestycji. Majac na uwadze, Zze wykonane,
przywiezione i skladowane drewniane prefabrykaty spetniajg wymogi niniejszego
postepowania, w interesie Odwotujgcego DOME oraz Zamawiajgcego jest jak najszybsze

wykonanie magazynu soli z tych prefabrykatow.

Biorgc pod uwage, ze zadanie objete przetargiem winno by¢ wykonane w terminie 18
miesiecy, a przedmiotowy magazyn soli - jak wynika z doswiadczenia Odwotujagcego DOME
na innych obwodach utrzymania autostrad - wykonywany jest w koncowej fazie realizacji,
mozna sgdzi¢, ze nowy Generalny Wykonawca nie bedzie miat interesu, aby przedmiotowy
obiekt magazynu soli wykona¢ w pierwszej kolejnosci i cata prefabrykowana konstrukcja
ztozona i przechowywana w nieogrzewanym budynku przez okoto dwa lata moze ulec
degradaciji - bez winy Odwotujgcego DOME. Przeniesienie nha Odwotujgcego DOME (i za
jego posrednictwem na Generalnego Wykonawce, ktéry zostanie wybrany w postepowaniu)
odpowiedzialnosci za jakos$¢, trwatos¢ i bezpieczenstwo konstrukcji jest sprzeczne z zasadg
uczciwosci obrotu i spoteczng odpowiedzialnoscia Zamawiajgcego jako podmiotu

obowigzanego do stosowania ustawy Pzp.

Odwotujagcy DOME wyrazat gotowos¢ wykonania przedmiotowego zadania od maja
2012 i w niniejszym piSmie potwierdza te gotowos¢ do wykonania obiektu w ciggu
nastepnych 6 miesiecy, biorgc na siebie petng odpowiedzialnosé za jakosc¢ i bezpieczehstwo

konstrukgciji.

Podkre$lat, e za wykonane przez niego terminowo na podstawie umowy
podwykonawczej i zatwierdzonego harmonogramu roboét konstrukcje dachowg oraz wrota z
drewna klejonego, wykonane w | potowie 2012 roku, Odwotujagcy DOME badz to musiat juz
zaptaci¢ w catosci, badz sg naliczane mu wysokie kary umowne za spdznione ptatnosci
(1,5% miesiecznie). Dlatego dalsze wydtuzanie w czasie realizacji przedmiotowego obiektu
powodowac bedzie znaczne dodatkowe koszty, ktorymi Odwotujacy DOME bedzie musiat

obcigzy¢ Zamawiajgcego.

Odwotujgcy DOME nie moze braé na siebie ryzyka konsekwencji nieokreslonego w
czasie przechowywania drewnianej konstrukgciji, jak rowniez nie moze bra¢ na siebie kosztow

dalszego kredytowania i kosztéw karnych odsetek.
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. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 111 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp - poprzez ujecie w opisie przedmiotu
zamowienia magazynu soli drogowej wraz ze stacja wytwarzania solanek

oraz zwigzanej z tym dokumentacji projektowej

Odwotujagcy DOME podnosit, Zze zadanie polegajagce na wykonaniu magazynu soli
drogowej wraz ze stacjg wytwarzania solanek powinno zosta¢ wytgczone z zakresu
przedmiotu zamowienia. Zachodzi bowiem przestanka do udzielenia przez Zamawiajgcego
zakresu rzeczowego objetego tym zadaniem Odwotujgcemu DOME w trybie zaméwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) i b) ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze na
podstawie umowy licencyjnej zawartej 15 czerwca 1996 r. pomiedzy Denron Investment
Limited z siedzibg w Irlandii (Licencjodawca) a Dome System Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Polsce (Licencjobiorca) Odwotujagcy DOME uzyskat prawo do korzystania z licencji
wytacznej dla rozwigzania EURODOME® D 38 na terenie Europy Srodkowej i Wschodnie;.
Na podstawie umowy Dome uzyskato nieprzekazywalng stronom trzecim, wytaczna licencje
Know-how dla budowy, wykorzystania i marketingu budowli koputowych w Polsce. Know-
how obejmuje dane techniczne, szkice, specyfikacje, informacje na temat budowy,
informacje marketingowe, prawa do dystrybucji (copyrights) i inne praktyczne informacje,
wynikajagce z dos$wiadczenia i sprawdzone przez Licencjodawce, co do ktorych
Licencjodawca posiada prawa do przekazywania licencji na dystrybucje i budowe obiektow o
ksztatcie koputowym (zwane dalej: Know-how), w Polsce, przy czym licencje takag
przekazuije sie dla kazdego z projektow DOME. Zaznaczy¢ nalezy przy tym, ze spotka Dome
System Polska sp. z 0.0. ulegta przeksztatceniu w odwotujacy sie spoétke, zatem zostata
zachowana kontynuacja praw i obowigzkoéw wynikajacych z wymienionej umowy licencyjnej.
Majac powyzsze na uwadze, zachodzi przestanka do udzielenia Odwotujgcemu DOME
zamowienia z wolnej reki z przyczyn zwigzanych z ochrona jego praw wytgcznych

wynikajacych z wymienionej umowy licencyjne;.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy DOME jako jedyny moze wykonac
przedmiotowe zadanie z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jako ze
rozwigzania EURODOME sg jedynymi na swiecie - typowymi rozwigzaniami stacjonarnych
magazynéw soli o tak duzych pojemnosciach, ktore speiniajg wszystkie wymagania

techniczno-funkcjonalne stawiane magazynom soli.

Il Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
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poprzez niejednoznaczny, niewyczerpujacy, niedoktadny i nieuwzgledniajacy
wszystkich okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty opis

przedmiotu zamowienia

Dowodem na to, ze opisany w postepowaniu przedmiot zamowienia (OPZ) jest

niepetny, niedoktadny i niejednoznaczny, bowiem z jednej strony obejmuje wykonanie

magazynu soli i wytworni solanki, a z drugiej za$ strony nie przewiduje koniecznosci ich

wyceny, a ponadto ze nie uwzglednia faktu wykonania prefabrykatéw drewnianych

konstrukcji dachowej oraz wrét drewnianych magazynu soli, sg nastepujace postanowienia

SIWZ:

1)

W Tomie | SIWZ - Kosztorys ofertowy i Tabela wartosci elementéw scalonych w
Formularzu 2.3. Tabela Wartosci Elementéw Scalonych wyszczegodlniajac elementy
rozliczeniowe wskazano m.in. roboty w toku oraz roboty nierozpoczete. Posréd wielu
robot wykazanych w Formularzu 2.3. wytwdrnie solanki wskazano, jako zadanie
,nierozpoczete” (str. 9 Tomu | pod poz. 7.12 ,WYTWORNIA SOLANKI - Roboty nie

rozpoczete”).

Na str. 333 Tomu | SIWZ - Kosztorys ofertowy i Tabela wartosci elementow
scalonych przedstawiono w ramach Obwodu Utrzymania Autostrady: ,Kosztorys Nr
7.13. WYTWORNIA SOLANKI - Roboty nie rozpoczete”. W Kosztorysie tym nalezy,
zgodnie z jego trescig, wyceni¢ jedynie nastepujace pozycje: ,1-urzgdzenie do
produkcji solanki (kpl 1,00), 2-doprowadzenie do wytwérni instalacji wodnej (kpl
1,00),3- doprowadzenie do wytworni instalacji elektrycznej i oswietleniowej (kpl 1,00),
4- magazyn wytworni solanki.” Kosztorys w ogdéle nie obejmuje informacji o
koniecznosci sfinansowania magazynu soli, mimo ze wykonane prefabrykaty
drewniane konstrukcji dachu i wrota drewniane stanowig cze$¢ przedmiotu

zamowienia zgodnie OPZ i nie zostaty do tej pory zaptacone.

W tomie IV SIWZ - STWIORB Zadanie Il - STT OUA na str. 333 zawarto wymagania
dotyczace magazynu soli wraz z instalacjg oraz montazu urzadzeh do produkcji
solanki, jednak nie odniesiono sie tam do zakresu juz faktycznie wykonanych prac. W
Tomie V - Przedmiar robét - Zadanie 2 na str. 173 znajduje sie przedmiar pt. Obwad
utrzymania dréog - Wytwdrnia solanki. W przedmiarze tym, identycznie jak w
Kosztorysie Nr 7.13. WYTWORNIA SOLANKI stanowigcym czes¢ Tomu | SIWZ,
podane sg jedynie nastepujace pozycje: ,1-urzadzenie do produkcji solanki (kpl

1,00), 2 - doprowadzenie do wytworni instalacji wodnej (kpl 1,00), 3- doprowadzenie
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do wytworni instalacji elektrycznej i oswietleniowej (kpl 1,00), 4 - magazyn wytworni
solanki. Przedmiar robdt w ogdle nie przewiduje koniecznosci wykonania magazynu

soli.

3) W Tomie VI ,Opracowania towarzyszace - Inwentaryzacja” - nie wskazano, jako
rzeczywiscie wykonanych w ramach dotychczasowej realizacji inwestycji,
prefabrykatow drewnianych konstrukcji dachowej oraz konstrukcji wrot drewnianych
magazynu soli.

Nieujecie w OPZ magazynu soli drogowej EURODOME® D38 wraz ze stacjg
wytwarzania solanek stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:
,Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z wyrokiem KIO z 24
lutego 2012 r., sygn. KIO 302/12: ,Opis przedmiotu zamowienia winien zawiera¢ wszystkie
informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty” (podobnie: wyrok KIO z
24 |utego 2012 r. KIO 318/12). W wyroku KIO z 10 kwietnia 2012 r. KIO 550/12 wskazano,
ze. ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do wyczerpujgcego i jednoznacznego opisania
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory nie pozostawia wykonawcom pola do domystow i
interpretacji, a co za tym idzie, umozliwia prawidtowe sporzgadzenie oferty. Zgodnie z art. 29
ust. 1 Pzp opis przedmiotu zamowienia winien by¢ jednoznaczny i wyczerpujgcy. Tym
samym nie moze pozostawia¢ zadnych watpliwosci badz tez dowolnosci interpretacii
wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu” (wyrok KIO z 29 marca 2012 r. KIO
526/12). Zgodnie z wyrokiem KIO z 27 grudnia 2011 r. KIO 2649/11: ,Opis przedmiotu
zaméwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw i w duzej mierze determinuje ksztatt i
przebieg postepowania o udzielenie zamodwienia. Zamawiajacy powinien opisa¢ przedmiot
zaméwienia w taki sposob, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie ustugi, dostawy,
roboty budowlane nalezy wykonaé i jaki bedzie ich zakres, tak aby spetniaty oczekiwania
Zamawiajgcego, a z drugiej strony aby wykonawcy mogli w sposob prawidtowy dokonac
wyceny ziozonych ofert. Istotnym jest zatem, aby opis przedmiotu zamowienia byt
zrozumialy dla wszystkich wykonawcow w taki sam sposéb, nie rodzacy rozbieznosci
interpretacyjnych, sporzadzony w sposob jasny, zrozumiaty i nie budzacy w zadnym
zakresie watpliwosci umozliwiajacy prawidtowe sporzadzenie i skalkulowanie oferty.
Postanowienia specyfikacji nie mogg w zaden sposéb réznicowaé sytuaciji wykonawcéw na

etapie skfadania ofert a z drugiej strony wykonawcy nie powinni pozostawa¢ w niepewnosci

21



co do zakresu $wiadczonego w przysziosci zaméwienia i méc skalkulowa¢ cene na

podstawie petnego przedmiotu zamowienia sporzadzonego przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze, ze postepowanie ma na celu kontynuacje przerwanej inwestycji,
istotng informacja dla wykonawcow oraz dla prawidtowego ksztaltu OPZ jest nie tylko to, jaki
zakres rzeczowy formalnie zostat juz odebrany, ale przede wszystkim, jaki zakres rzeczowy
zamowienia zostat faktycznie wykonany. Dlatego konieczne jest poinformowanie
zainteresowanych wykonawcéw o] przeprowadzeniu petnego postepowania
zatwierdzajgcego dokumentacje techniczng dla magazynu soli i wytworni solanki
EURODOME® D38, ktéra to dokumentacja zostata odebrana i zatwierdzona przez
Zamawiajgcego, a takze poinformowanie o wykonaniu, dostarczeniu i sktadowaniu
prefabrykowanych elementéw drewnianych magazynu soli. Informacje te powinien zawiera¢
przede wszystkim dokument opisujacy inwentaryzacje wykonanych faktycznie prac, czego

Zamawiajgcy w odniesieniu do magazynu soli faktycznie zaniechat.

Podkreslic nalezy, ze rozwigzania EURODOME sg jedynymi na Swiecie - typowymi
rozwigzaniami stacjonarnych magazynéw soli o tak duzych pojemnosciach, ktére spetniajg
wszystkie wymagania techniczno-funkcjonalne stawiane magazynom soli. Nalezy
podkresli¢, ze magazyn EURODOME D38 o kubaturze ok. 12000m3 ma pojemnos¢ ok. 8
000T. Odwotujacy jest jedynym licencjobiorcg i uprawnionym wykonawcg typowych
magazynéw EURODOME w Polsce i na terenie srodkowej i wschodniej EUROPY. Majac to
na uwadze, istotnym z punktu widzenia wykonawcow jest wskazanie informacji w SIWZ

dotyczacej rzeczywistego wykonania przedmiotowej dokumentac;ji i dostaw.

Jest to istotne, poniewaz ze wzgledu na brak zmiany wymagan Zamawiajgcego w
zakresie budowy magazynu soli wraz z wytwornig solanki w obecnym postepowaniu w
stosunku do postepowania poprzedniego, czyli sporzadzenie OPZ, tak jakby zadne prace w
tym zakresie nie zostaly dotad wykonane, istnieje wysokie prawdopodobienstwo
wykorzystania wykonanej przez Odwotujgcego DOME dokumentacji (mimo ze nie zostata do
tej pory zaptacona) przez wykonawce, ktéry zostanie wybrany w postepowaniu i bedzie
kontynuowat realizacje inwestycji. Istnieje jednoczesnie ryzyko, ze wykonawca ten nie
wykorzysta zrealizowanych przez Odwotujgcego DOME drewnianych elementow
prefabrykowanych (za ktére tez do tej pory nie zaptacono) i bedzie realizowat z naruszeniem
praw Odwotujgcego DOME budowe magazynu soli mimo ze Odwotujgcy DOME
zaangazowat juz sity i srodki w realizacje przedmiotowego obiektu oraz posiada prawa do

licencji. Ponadto podkresli¢ nalezy, Zze dla podjecia decyzji przez kazdego zainteresowanego
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tym postepowaniem wykonawce o tym, czy wzig¢ w nim udziat oraz o ewentualnym doborze
podwykonawcéw decyduje wiedza o faktycznym zakresie przedmiotu zaméwienia, w tym o

tym, ze pewien zakres zamowienia zostat juz faktycznie wykonany.

Ponadto wskazaé trzeba, ze wykonawcy beda wyceniaé warto$¢ swoich ofert
korzystajgc z inwentaryzacji robét wykonanych. Zgodnie bowiem z informacjg podang we
~Wstepie” do Tomu | SIWZ — Kosztorys ofertowy i Tabela wartoci elementéw scalonych
Llosci robot naprawczych, robét w toku oraz robét nie rozpoczetych, podane w Kosztorysie
Ofertowym, okreslono na podstawie inwentaryzacji robot wykonanej w sierpniu 2012.” SIWZ
zatem musi zawiera¢ informacje o wszelkich uwarunkowaniach majgcych wpltyw na
wysokos¢ ustalonych przez wykonawce wartosci kosztorysowych, a w konsekwencji na
cene catej oferty. Opis przedmiotu zamodwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wplywajgcych na nig. Zatem dopiero tak skonstruowana SIWZ jak sugeruje Odwotujacy
DOME umozliwi wykonawcy rzetelng wycene catej oferty. Podnies¢ nalezy, ze informacja o
tym, ze dane prace zostaly juz faktycznie wykonane (cho¢ nieodebrane) bedzie miata wptyw

na wycene tych pozyciji, ktére ich dotyczag oraz w konsekwencji na wycene catej oferty.

lil. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie

OPZ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwa konkurencje

W przepisie art. 29 ust. 2 ustawa Pzp zawiera wyrazny zakaz sporzgdzania opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢é uczciwg konkurencje. Jak
wskazano, Odwotujacy DOME jest jedynym wykonawca, ktory prawnie i faktycznie moze
wykona¢ zamowienie w zakresie budowy magazynu soli, stanowigcego czes¢ przedmiotu
zamowienia. Zatem petne poinformowanie o ograniczeniu konkurencji w tym zakresie (czyli
m.in. o faktycznym wykonaniu przez Odwotujagcego DOME magazynu soli drogowej
EURODOME® D38 wraz ze stacjg wytwarzania solanek), jest obowigzkiem Zamawiajgcego.
Brak zamieszczenia wymienionej informacji w SIWZ stoi w sprzecznosci z zapewnieniem
Zamawiajgcego, ze chociaz ,nie moze dokonac zaptaty za ww. konstrukcje, w przetargu na
wytonienie wykonawcy robét znajdzie sie informacja o przygotowanej konstrukcji magazynu

soli, celem potencjalnego uwzglednienia tego faktu w ofercie"
dowdd: pismo Zamawiajacego do Odwotujgcego DOME z dn. 06 sierpnia 2012 r.

Podkresli¢ nalezy, ze nieuwzglednienie tego faktu przez Zamawiajgcego w SIWZ jest

sprzeczne z wymogiem dbatosci o bezpieczenstwo obrotu i samg obietnicg Zamawiajacego
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minimalizowania negatywnych skutkédw spowodowanych rozwigzaniem umowy z
Konsorcjum Hydrobudowa dla przedsiebiorcéw, ktérzy uczestniczyli w jej realizacji.
Rozwigzanie umowy z wymienionym Konsorcjum nie stanowi ani winy ani nawet
jakiejkolwiek okolicznosci lezacej po stronie Odwotujacego DOME, dlatego jego interes nie
powinien by¢ dodatkowo narazony na negatywne konsekwencje spowodowane sposobem
prowadzenia postepowania. Zamawiajgcy bedac obowigzany do stosowania ustawy Pzp, a
takze bedac jednostkg organizacyjng panstwa powinien dba¢ o bezpieczehstwo obrotu i
wobec tego ponosi spoteczng odpowiedzialno$¢ wobec wykonawcow i innych uczestnikdw
rynku przy udzielaniu zamowienia publicznego. Wskazaé¢ nalezy, ze zaréwno na szczeblu
unijnym, jak i krajowym promowana jest idea Spotecznie Odpowiedzialnych Zamdwien
Publicznych, jako elementu Nowego Podejscia do Zamowien Publicznych, ktéra odnosi sie
m.in. do propagowania ekonomii spotecznej i MSP oraz kwestii uczciwego i etycznego
handlu przy poszanowaniu zasad traktatowych i dyrektyw w sprawie zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 26 Dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. PE i Rady w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi dotyczacym warunkow udzielania zamoéwien: ,Instytucje zamawiajgce moga okresli¢
warunki szczegolne zwigzane z realizacja zamdwienia, pod warunkiem ze sg one zgodne z
przepisami prawnymi Wspélnoty oraz zostaly wskazane w ogtoszeniu o zamodwieniu lub
specyfikacjach. Warunki rzadzace realizacja zaméwienia moga, w szczegoélnosci, dotyczyé
wzgledow spotecznych i srodowiskowych.” Wyrazem tego jest przyktadowo Komunikat
Komisji dotyczacy ustawodawstwa Wspélnoty w dziedzinie zaméwien publicznych oraz
mozliwosci zintegrowanego spotecznego podejscia do zamdéwien - KOM (2001) 566, ktérego
celem jest wykazanie w odniesieniu do prawa unijnego mozliwosci zintegrowania aspektow
spofecznych i zamoéwien publicznych w najlepszy mozliwy sposob i w efekcie przyczynienie
sie do zréwnowazanego rozwoju. W nurt ten wpisujg sie réwniez Dokument rzgdowy Nowe
podejscie do zamdwien publicznych. Zamodwienia publiczne a mate i Srednie
przedsiebiorstwa, innowacje i zrownowazony rozwdj przyjety na posiedzeniu Rady Ministrow
w dniu 8 kwietnia 2008 r. oraz Zalecenia Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgce stosowania klauzul spotecznych w zaméwieniach

publicznych.

Iv. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez nieujecie w OPZ (w dokumencie pn.
Ocena Technologiczna kontraktu - INWENTARYZACJA ROBOT, w
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Kosztorysie Nr 7.13. WYTWORNIA SOLANKI - Roboty nie rozpoczete” na str.
333 Tomu | SIWZ oraz w Formularzu 2.3. Tabela Wartosci Elementéw
Scalonych, znajdujagcym sie w Tomie | SIWZ) magazynu soli, jako elementu

niezbednego do uwzglednienia w cenie oferty i koniecznego do wykonania.

S6l powinna by¢é przechowywana w przystosowanym do tego magazynie,
spetniajgcym wymagane normy i standardy, co potwierdza Tom IV SIWZ - STWIORB
Zadanie Il - STT OUA, gdzie wskazano na koniecznos¢ wykonania tego magazynu oraz na
dotyczace go wymogi. Informacja, ze konieczne jest wykonanie magazynu soli powinna
znalez¢ sie jednak nie tylko w wymienionej STWIORB, ale takze w innych dokumentach, ;.
w: Kosztorysie Nr 7.13. ,WYTWORNIA SOLANKI” (str. 333 Tomu | SIWZ) oraz w
Formularzu 2.3. Tabela Wartosci Elementow Scalonych, znajdujacym sie w Tomie | SIWZ.
Tymczasem informacja ta w wymienionych dokumentach sie nie znalazta. Natomiast w
dokumencie pn. Ocena Technologiczna kontraktu - INWENTARYZACJA ROBOT, powinna
sie znalez¢ informacja o zakresie w jakim prace dotyczace magazynu soli zostaty juz

zrealizowane, czego réwniez zaniechano.

Wskazac zatem nalezy, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit w ramach SIWZ w sposob
pelny, dokfadny i niebudzacy watpliwosci koniecznosci wykonania magazynu soli.
Niewskazanie w wymienionych dokumentach, Zze czesciag zamowienia jest rowniez
wybudowanie magazynu soli (a nie tylko wytwornia solanki) stanowi naruszenie obowigzku
opisywania przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscia, ti. w sposob rzeczywiscie
odzwierciedlajacy zakres przedmiotu zamdwienia (doktadny, jednoznaczny i wyczerpujacy) i

umozliwiajacy rzeczywistg wycene oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp).

Z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wynika obowigzek opisania w SIWZ sposobu
obliczenia ceny oferty z nalezytg starannoscig czyli w sposob umozliwiajacy rzetelng wycene
oferty, co oznacza, ze muszg by¢ w niej uwzglednione wszystkie elementy cenotwodrcze.
Takim elementem jest informacja o koniecznym do wykonania zakresie prac dotyczgcym
magazynu soli. Brak tej informacji stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji (art. 7
ust. 1 Pzp) réwniez dlatego, ze w pkt Il ,Wycena” Tom | SIWZ - Kosztorys ofertowy i Tabela
warto$ci elementéw scalonych wskazano: ,Koszty Robot, przy ktorych Wykonawca nie podat
ceny jednostkowej lub wartosci robot bedg uznane za wartosci uwzglednione w innych
cenach jednostkowych lub wartosciach robét przedstawionych w Przedmiarze - Kosztorysie

Ofertowym. Zatem wykonawca, ktéry sam nie przewidzi koniecznosci ujecia kosztéw
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magazynu soli w innych pozycjach kosztorysowych nie bedzie mdégt domagac sie

dodatkowego wynagrodzenia za jego wykonanie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu 14 grudnia 2012 r.

W dniu 14 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatlu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania poprzez publikacje na stronie internetowej oraz

przesytajac wykonawcom, ktorzy wystapili o doreczenie SIWZ.
Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska Stron i Przystepujacych przedstawione pisemnie i na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sygn. akt KIO 2769/12

Izba ustalita, ze nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od

niego wpis.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy Strabag — jako wykonawca zainteresowany
ztozeniem oferty w niniejszym postepowaniu - spetnia okre$lone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

przestanki warunkujgce dopuszczalnos¢ wniesienia odwotania.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzit sie¢ bowiem zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 36 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie w SIWZ
Tom | SIWZ - Rozdziat 2, ,Formularz oferty i Formularze Zatacznikéw do oferty” - Formularz
2.1. ,Zalgcznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i
Ustugodawcy”, nr warunku 4.4., wymogu wskazania przez wykonawcow zakresu udziatu
Dostawcow i Ustugodawcdéw w realizacji dostaw i ustug. lzba podziela stanowisko
Odwotujgcego Strabag, ze wymaganie powyzsze wykracza poza =zakres kognicji

Zamawiajacego wynikajacy z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w kwestionowanym przez Odwotujgcego Strabag
Formularzu 2.1. ,Zalgcznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy,
Dostawcy i Ustugodawcy”, nr warunku 4.4., zazadat podania zakresu robét przewidzianych
dla Podwykonawcéw (pisane duzg literg, zdefiniowane w Warunkach Kontraktu dla robét
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego” Tlumaczenie
pierwszego wydania FIDIC 1999 stanowigcych Warunki Ogole Kontraktu) oraz zakresu

dostaw i ustug przewidzianych dla Dostawcéw i Ustugodawcow. Zamawiajacy zdefiniowat w
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Szczegodlnych Warunkach Kontraktu (czes¢ II) do Warunkéw Ogodlnych ("Warunkéw
Kontraktu dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego”
Tlumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999) pojecie Dostawcy i Ustugodawcy. Dostawca
oznacza podmiot, ktéry zawart z Wykonawcg umowe, na podstawie ktorej dostarcza
Materiaty lub Urzadzenia na potrzeby wykonania Robét (dodatkowa Subklauzula 1.1.2.8
(a)), zas Ustugodawcy jest podmiot, ktory zawart z Wykonawcg umowe, na podstawie ktorej
oddaje Wykonawcy do uzywania Sprzet, Urzadzenia lub Roboty Tymczasowe bgdz
Swiadczy ustugi transportowe, geodezyjne, saperskie, archeologiczne oraz agencje pracy
tymczasowej (dodatkowa Subklauzula 1.1.2.8. (b)). Z kolei w Subklauzuli 4.4.
"Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy" ustalit zasady rzadzace relacjami Zamawiajacy -
Wykonawca w odniesieniu do Podwykonawcéw, Dostawcéow i Ustugodawcow. Odwotujgcy

Strabag nie kwestionowat postanowien Subklauzuli 4.4.

W formularzu Oferty w pkt 8 Zamawiajacy wymagat podania zakresu powierzonych

prac podwykonawcom (lub zadeklarowania samodzielnego wykonania zamoéwienia).
Bioragc pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

Art. 36 ust. 4 ustawy Pzp przewiduje, Zze zamawiajacy zgda wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktoérej wykonanie powierzy podwykonawcom.
Ustawa Pzp istotnie nie definiuje pojecia podwykonawcy. Rowniez przepisy prawa
cywilnego, ktére zgodnie z art. 14 ustawy Pzp stosuje sie, jezeli przepisy ustawy Pzp nie
stanowig inaczej, nie zawierajg takiej definicji. Powyzsze nie oznacza jednak
dopuszczalno$ci jego dowolnej wyktadni przez Zamawiajgcego skutkujgcej nieuprawnionym
poszerzeniem zakresu obowigzkow lezgcych po stronie wykonawcéw. Art. 36 ust. 4 ustawy
Pzp odwotuje sie do czesci zamowienia powierzanych do wykonania przez
podwykonawcéw. Tym samym mozna przyjaé, ze podwykonawstwo polega na wykonaniu
przez wykonawce czeSci zamowienia publicznego z udziatem podmiotéw trzecich, tj. nie
bedacych wykonawcami w rozumieniu ustawy Pzp. Zakres zadan podwykonawcy
odpowiada wiec wynikajgcemu z opisu przedmiotu zamowienia zakresowi zadah samego
wykonawcy. W pojeciu tym nie mieszczg sie zatem dostawy czy ustugi o charakterze
komplementarnym, niezbedne do przeprowadzenia robot objetych zamoéwieniem, jednak nie
stanowigce czesci tegoz zamdwienia. W przypadku zaméwienia na roboty budowlane co do
zasady podwykonawstwo dotyczy¢ bedzie wykonania robét budowlanych, chyba ze opis
przedmiotu zamowienia pozwalatby na wyodrebnienie mozliwych do powierzenia
podmiotowi zewnetrznemu czesci zaméwienia takze w innym zakresie (por. wyrok KIO z 14
listopada 2008 r. sygn. akt KIO 1213/08).

Podobng reguta zdawat sie zresztg kierowa¢ Zamawiajacy, definiujgc w Warunkach
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Szczegodlnych pojecia Dostawcy i Ustugodawcy jako odrebne od pojecia Podwykonawcy.
Ustanowit zatem trzy oddzielne kategorie podmiotéw zewnetrznych (innych niz Wykonawca)
i konsekwentnie w Warunkach Szczegdlnych sie nimi postugiwat. Nalezy zauwazy¢, iz w
Subklauzuli (warunku) 4.4., do ktérej referuje sporne postanowienie Formularza 2.1.
.Zatgcznik do oferty (Dane Kontraktowe) przewidziat odmienne wymagania dotyczace
kategorii Podwykonawcéw oraz Dostawcow i Ustugodawcow. W  stosunku do
Podwykonawcéw Zamawiajgcy zawart zastrzezenie, iz Wykonawca nie podzleci
Podwykonawcom innych robét niz wskazane w Ofercie bez zgody Zamawiajacego. Wskazat
takze, iz kazdorazowe skierowanie Podwykonawcy do wykonania Robé6t wymaga
uprzedniej, pisemnej akceptacji przez Zamawiajacego i w zwigzku z tym na Wykonawcy
cigzy szereg obowigzkéw, w tym przedstawienia umowy (lub jej projektu) z Podwykonawca
wraz z czescig dokumentacji dotyczacqg zakresu wykonania Robot okreslonych w umowie
lub projekcie, wynagrodzeniem zawierajgcym rozbicie na poszczegoélne asortymenty robot
skltadajgce sie na taczng wartos¢ zlecanych robdét i czasu realizacji, przedstawienie
dokumentéw potwierdzajgcych prawo reprezentacji oraz potwierdzajgcych zdolnos$é
Podwykonawcy do wykonania planowanych zakreséw robdt. Zamawiajagcy podejmuje
decyzje (zgoda lub sprzeciw wobec zawarcia takiej umowy), a po uzyskaniu zgody
(niewniesieniu sprzeciwu/zastrzezen) Wykonawca jest zobowigzany przed skierowaniem
Podwykonawcy do wykonania robot do przedtozenia Zamawiajgcemu zawartej umowy o
tresci zgodnej z zatwierdzonym przez Zamawiajgcego projektem umowy. Niewykonanie
obowigzkéow przewidzianych Subklauzulg 4.4. stanowi podstawe do usuniecia
Podwykonawcy przez Zamawiajgcego lub zgdania takiego usuniecia przez Wykonawce, co
nie wyklucza innych uprawnienn Zamawiajgcego okreslonych w Warunkach Kontraktu (np.
odstgpienia Zamawiajgcego w przypadku podzlecania jakiejkolwiek czesci Robét bez
akceptacji Zamawiajacego dokonanej zgodnie z Subklauzulg 4.4.- Subklauzula 15.2. lit. (d)).
Natomiast w odniesieniu do Dostawcéw i Ustugodawcow Wykonawca jest zobligowany
wytagcznie do ich zgtoszenia Inzynierowi z podaniem nazwy, kopii zawartej umowy, zakresu

rzeczowego i wartosci swiadczen.

Ponadto wskazany w przywotanych powyzej definicjach zakres rzeczowy
zdecydowanie wykracza poza rozumienie pojecia podwykonawstwa (np. wynajem sprzetu,
dostawy materiatow niezbednych do prowadzenia robdt, agencje pracy tymczasowej).
Zakres taki zostat jednoznacznie podany w tresci definicji. Niewatpliwe réwniez umowy z
Dostawcami i Ustugodawcami nie mieszczg sie w kategorii umow o podwykonawstwo w
rozumieniu art. 647" § 5 k.c., gdyz nie dotycza wykonania rob6t budowlanych. Zgodnie z
przepisem art. 647" § 1 k.c. w umowie o roboty budowlane, o ktérej mowa w art. 647,

zawartej miedzy inwestorem a wykonawcg (generalnym wykonawca), strony ustalajg zakres
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robot, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocag podwykonawcow. Tym
samym umowa o podwykonawstwo w rozumieniu powyzszych przepisow dotyczy roboét
(budowlanych). Zamawiajgcy odnotowuje ten fakt w tresci Subklauzuli 4.4., odnoszac
odpowiedzialno$é solidarng inwestora w rozumieniu art. 647" § 5 k.c. tylko do
Podwykonawcéw (w rozumieniu Warunkéw Kontraktu). Odpowiedzialnosé wobec
Dostawcéw i Ustugodawcéw uregulowana zostata poza zakresem zastosowania art. 647" §

5 k.c. w oparciu o zasade swobody kontraktowe;.

Nie sposdb zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego prezentowanym na
rozprawie jakoby pojecie podwykonawcy (pisane matg literg), ktérym postuzyt sie
Zamawiajacy w pkt 8 formularza ofertowego, wymagajac wskazania zakresu prac
powierzanych podwykonawcom, nalezato rozumie¢ w odmienny sposdb od pojecia
Podwykonawcy (pisanego wielkg literg) i Zze obejmuje ono takze Dostawcow i
Ustugodawcéw. Nie wynika to ze sposobu sformutowania pkt 8. Zamawiajacy wprawdzie
podnosit, iz formularz Oferty omylkowo nie zostat dostosowany do zmienionych regulacji
kontraktowych i zostanie zmodyfikowany, jednak jego aktualne brzmienie, biorac pod uwage
utrwalone rozumienie pojecia podwykonawstwa, nie pozwalato na przyjecie, iz tres¢ pkt 8
Oferty winna by¢ zbiezna z trescig Formularza 2.1. ,Zatacznik do oferty (Dane Kontraktowe)”
rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy”, nr warunku 4.4., tj. podawa¢ zakres
robét powierzanych Podwykonawcom oraz zakres dostaw i ustug realizowanych przez
Ustugodawcéw i Dostawcow. W ocenie lzby bardziej stusznym bylby wniosek, iz
uwzgledniajgc zasady prawidtowej techniki sporzadzania SIWZ, w tym umowy (Oferta jest
przeciez jej czescig), te same pojecia nalezy rozumie¢ w ten sam sposéb, chocby w ich
zapisie postuzono sie matg i wielkg literg (na marginesie mozna zauwazy¢, iz Zamawiajgcy
nie zawsze jest w tym zakresie konsekwentny np. uzywajgc sformutowania roboty i Roboty
na okreslenie tych samych prac). Oznacza to zdaniem lzby, iz nie sposéb przyjaé, aby
wykonawcy zaliczali do kategorii podwykonawcéw (pkt 8 formularza ofertowego) podmioty,
ktére w zataczniku do formularza ofertowego i w Kontrakcie sg kwalifikowane jako Dostawcy
i Ustugodawcy, a nie Podwykonawcy. Jak byto to wskazane powyzej objecie zakresem
podwykonawstwa w rozumieniu pkt 8 formularza Oferty dostaw i ustug realizowanych przez
Dostawcow i Ustugodawcow nie znajduje takze prawnego uzasadnienia. Tym samym zakres
podany w pkt 8 oraz w Formularzu 2.1. ,Zatacznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka:
.Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy”, nr warunku 4.4. mogtby sie réznic. Z
praktycznego punktu widzenia oswiadczenie w sprawie podwykonawstwa zawarte w pkt 8
Oferty cho¢ stanowiace realizacje ustawowego wymogu przewidzianego art. 36 ust. 4
ustawy Pzp pozostawatoby bez istotnego znaczenia - istotnym bytby zakres robot

przewidziany do realizacji przez Podwykonawcéw wskazany w Formularzu 2.1. ,Zatgcznik
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do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i Ustugodawcy”, nr
warunku 4.4. jako decydujgcy o sposobie wykonania umowy, wzglednie réznice w obu

zakresach mogtyby stac sie podstawg sporéw.

Izba w Zadnym razie nie podziela stanowiska Zamawiajacego, jakoby mozliwos¢
objecia zakresem podwykonawstwa takze dostaw i ustug realizowanych przez Dostawcow i
Ustugodawcéw wynikata z definicji zamdéwieh publicznych (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp -
zamowienia publiczne - umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane) czy definicji wykonawcy (art.
2 pkt 11 wykonawca - osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego). Definicja zamowien
publicznych odwotuje sie do ustug, dostaw i robdt budowlanych jako réznych kategorii
zamoéwien publicznych ze wzgledu na przedmiot umowy (w niniejszym postepowaniu sg to
roboty budowlane) i nie ma zadnego zwigzku z zakresem podwykonawstwa w ramach takiej
umowy, W szczegolnosci poprzez przyjecie, ze ustugi czy dostawy o charakterze
komplementarnym dla wykonywanych robot budowlanych winny by¢ zaliczone do
podwykonawstwa. Podobnie ustawowa definicja wykonawcy pozostaje w tej mierze prawnie
irrelewantna. Podwykonawstwo dotyczy bowiem przedmiotu zamoéwienia realizowanego

przez wykonawce z udziatem podmiotow trzecich, a nie zakresu podmiotowego tego pojecia.

Izba nie podziela takze stanowiska, jakoby wejscie w zycie ustawy z 28 czerwca
2012 r. o sptacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcow, wynikajgcych z
realizacji udzielonych zaméwien publicznych (Dz.U. z 2012 r. poz. 891) okreslajacej zasady
sptaty przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad niezaspokojonych przez
wykonawce naleznosci gtéwnych przedsiebiorcy, ktéry zawart umowe z wykonawcg w
zwigzku z realizacjg zamodwienia publicznego na roboty budowlane udzielonego przez
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad za zrealizowane i odebrane prace,
ktore nie moga by¢ zaspokojone na podstawie art. 647" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny rozszerzyta kategorie podwykonawstwa, obejmujgc jej zastosowaniem
podmioty nie mieszczace sie w definicji Podwykonawcy (tj. o Dostawcow i Ustugodawcéw).
Po pierwsze zgodnie z art. 3 przepisy ustawy stosuje sie do zamdwieh publicznych w
rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, ktoérych przedmiotem sg roboty budowlane w
rozumieniu art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r. Nr
243, poz. 1623, z pézn. zm.), co do ktérych Generalny Dyrektor wszczat postepowanie o
udzielenie zamdwienia lub udzielit zaméwienia przed dniem wejscia w zycie ustawy, o ile
zabezpieczenie, o ktorym mowa w art. 147 ustawy Pzp, nie zostato zwrécone wykonawcy

zgodnie z art. 151 tej ustawy. Nie wprowadzita ona zadnej zmiany w zakresie ustawy Pzp.
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Uregulowanie przez Zamawiajgcego zasad sptaty naleznosci Dostawcow i Ustugodawcow w
Subklauzuli 4.4. nastgpito zatem w oparciu o zasade swobody umoéw i nie zostato
wymuszone przez zmiany legislacyjne wynikajgce z wejScia w zycie powyzszej ustawy.
Ustalenie zasad odpowiedzialnosci finansowej Zamawiajgcego wobec Dostawcow i
Ustugodawcéw w Subklauzuli 4.4. nie skutkuje réwniez per se objeciem ich zakresem
pojecia podwykonawca w rozumieniu art. 36 ust. 4 ustawy Pzp. Jak byto to wskazane
powyzej przepisy wzmiankowanej ustawy nie wprowadzity zmian do ustawy Pzp, nie
postuguja sie tez pojeciem podwykonawcy, dostawcy ani ustugodawcy. Okreslajg jedynie
zasady spfaty przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad niezaspokojonych
przez wykonawce naleznosci, co do ktérych brak mozliwosci ich zaspokojenia na podstawie
art. 647" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (bez wskazania czy dotyczy
ona podmiotéw innych niz podwykonawcy robét budowlanych, czy takze podwykonawcow
co do ktérych nie zachowano zasad niezbednych do zastosowania art. 647" ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny).

Powszechnie przyjmuje sie, iz zakres kognicji Zamawiajgcego oraz réwnocze$nie
zakres obowigzkéw wykonawcow w Swietle art. 36 ust. 4 ustawy Pzp dotyczy wytacznie
podania zakresu rzeczowego zamdwienia powierzanego podwykonawcom (czesci
zamoéwienia). Zamawiajacy nie moze na etapie sktadania ofert zgda¢ podania nazw
podwykonawcéw, ktérzy powyzszy zakres bedg realizowac. Skoro zatem literalna wyktadnia
tego przepisu ogranicza Zamawiajgcego tylko do zgdania zakresu podwykonawstwa, brak
jest podstaw prawnych dla przyjecia, iz moze on zgda¢ na etapie sktadania ofert informac;ji
poza ten zakres wykraczajgcych, tj. w odniesieniu do dostaw i ustug przewidywanych dla
Dostawcow i Ustugodawcow. Skoro nawet w ramach wymaganego ustawowo zakresu nie
jest dopuszczalne zadanie informacji dodatkowych (nazw), tym bardziej stwierdzi¢ nalezy
niedopuszczalnos¢ zadania informacji, ktére ustawg Pzp nie sg objete. Nalezy rowniez
podkredli¢, iz sam Zamawiajgcy przyznat, ze podanie przewidywanego udziatu Dostawcow i
Ustugodawcow ma charakter informacyjny, a brak takich informacji na etapie sktadania ofert
pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ realizacji Subklauzuli 4.4. Jak byto to juz wskazane
powyzej przewidywany zakres dostaw i ustug realizowanych przez Dostawcéw i
Ustugodawcow w istocie pozostaje bez istotnego znaczenia dla Zamawiajgcego (odmiennie
niz zakres robot przewidywany w ofercie dla Podwykonawcow). Dostawcy i Ustugodawcy
podlegajg bowiem wytgcznie procedurze zgtoszenia wraz z obowigzkiem przedstawienia
zawartej z nimi umowy i podaniem m.in. zakresu dostaw/ustug. Wiedza o tym zakresie na
etapie skladania ofert nie wigze sie zatem 2z koniecznoscig zapewnienia realizacji
jakichkolwiek umownych uprawnien/obowigzkéw, moze natomiast potencjalnie wywotaé

watpliwosci, gdy na etapie wykonania Kontraktu zakres dostaw i ustug podany w Formularzu
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2.1. ,Zalacznik do oferty (Dane Kontraktowe)” rubryka: ,Podwykonawcy, Dostawcy i
Ustugodawcy”, nr warunku 4.4. odbiegat bedzie od faktycznego zakresu wykazywanego w
dokonywanych zgtoszeniach. Zamawiajacy nie posiada bowiem Zadnych umownych
mechanizmow wptywu na listy zgtaszanych Dostawcow i Ustugodawcéw (o ile spetniajg
kryteria definicji zawartych w Kontrakcie).

W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2 pkt 1
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Odwotujgcego poniesione z tytulu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika w maksymalnej

kwocie 3600 zt na podstawie faktury przedtozonej do akt sprawy.

Syan. akt KIO 2774/12

Izba ustalita, ze nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od

niego wpis.

Odnoszac sie do spetnienia przez Odwotujacego DOME okreslonych w art. 179 ust.1
ustawy Pzp przestanek warunkujacych merytoryczne rozpoznanie odwotania stwierdzié¢
nalezy, ze ich istnienie w przedmiotowej sprawie budzi powazne watpliwosci. Art. 179 ust. 1
ustawy Pzp wymaga od odwotujgcego wykazania sie interesem w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesiong lub mozliwg do poniesienia szkodg wskutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W ramach postepowania odwotawczego ochronie
podlega zatem przede wszystkim interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia zagrozony
w wyniku czynnosSci badz zaniechan zamawiajgcego niezgodnych z ustawg Pzp.
Niewatpliwie na etapie ogtoszenia o zaméwieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nalezy interpretowac
szeroko, aby nie ogranicza¢ uprawnien odwotawczych. Nie oznacza to jednak zwolnienia
odwotujgcego z ich wykazania czy wprowadzenia domniemania, iz przestanki takie co do
zasady istniejg zawsze. Na etapie ogtoszenia o zamodwieniu i upublicznieniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia niezgodne z ustawg Pzp czynnosci/zaniechania

zamawiajgcego winny zatem w negatywny sposob wptywac¢ na mozliwos¢ uzyskania przez
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niego zamowienia, np. utrudniajgc ztozenie konkurencyjnej oferty czy tez powodujac
konieczno$C ubiegania sie o udzielenie zamowienia niezgodnie z przepisami prawa.
Podnoszone zarzuty musza zatem korespondowac z faktycznym zagrozeniem pozyciji
danego odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie danego zamdéwienia publicznego. Art.
179 ust. 1 ustawy Pzp nie pozwala tym samym na wnoszenie odwotan wytacznie na rzecz
innych wykonawcéw, gdy interes wnoszgcego odwotanie w istocie nie jest zagrozony. W
Swietle brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes i szkoda muszg odnosi¢ sie do
podmiotu, ktéry wnosi odwotanie. Ponadto celem i skutkiem wniesienia odwofania winno
by¢ poszerzenie, a nie zawezenie kregu wykonawcow zdolnych do ubiegania sie o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwotujgcy DOME podniést dwie grupy zarzutow, z ktérymi powigzat odmienne zadania. Po
pierwsze zarzucat naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp - poprzez ujecie w opisie przedmiotu zamoéwienia
magazynu soli drogowej wraz ze stacjg wytwarzania solanek oraz zwigzanej z tym
dokumentacji projektowej, podczas gdy ten zakres przedmiotu zamowienia moze byé
wykonany tylko przez Odwotujgcego DOME z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze oraz z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych. W nastepstwie zgdat
wydzielenia z zakresu objetego przedmiotowym postepowaniem zadania polegajgcego na
wykonaniu magazynu soli drogowej wraz ze stacjg wytwarzania solanek w celu
umozliwienia zlecenia jego wykonania Odwotujgcemu DOME w trybie zamowienia z wolnej
reki w zwigzku z niewyrazeniem zgody przez Zamawiajgcego na wniosek Odwotujgcego
DOME na wydzielenie tego zadania i wykonanie go na podstawie umowy z wolnej reki oraz
zagrozeniem degradacjg wykonanej konstrukcji dachowej, a takze nierozliczeniem przez
Zamawiajgcego w ramach odpowiedzialnosci solidarnej wykonanych robot i koniecznoscig
ponoszenia przez Odwotujgcego DOME wysokich odsetek karnych. Nalezy zauwazyé¢, iz
przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
wykonanie magazynu soli wraz ze stacjg wytwarzania solanek, lecz kontynuacja budowy
autostrady A4 Tarnéw-Rzeszéw, w ramach ktérej w czesci dotyczacej Obwodu Utrzymania
Autostrady nalezy wykonac¢ rowniez magazyn soli wraz ze stacjg wytwarzania solanek.
Skoro jak twierdzi Odwotujacy DOME jako jedyny moze wykona¢ te czes¢ zamowienia, jego
interes w uzyskaniu zamdwienia nie doznaje zadnego uszczerbku. Wrecz przeciwnie stawia

go w sytuacji uprzywilejowanej wobec innych potencjalnych wykonawcow. Jesli, jak twierdzi,
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wymogi Zamawiajgcego sa zbiezne z uksztattowanymi w poprzednim postepowaniu, moze
on wykorzystaé przygotowang przez siebie dokumentacje i prefabrykaty, uwzgledniajac to w
kalkulacji ceny oferty oraz planowanym sposobie i harmonogramie realizacji zamowienia.
Biorgc powyzsze pod uwage, nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujagcego DOME,
iz btedny opis przedmiotu zamodwienia utrudnia jego pozycje negocjacyjng w zakresie
mozliwosci nawigzania wspoétpracy z innymi wykonawcami celem ztozenia oferty w
postepowaniu, czynigc ztozenie oferty znaczaco utrudnionym i niepewnym. Odwotujacy
DOME nie jest zatem w stanie wykaza¢ mozliwosci poniesienia szkody wskutek objecia
zakresem OPZ wykonania magazynu soli wraz ze stacjg wytwarzania solanek, ktére
zdaniem Odwotujgcego DOME winien on wykonywa¢ w ramach zamowienia z wolnej reki.
W ocenie Izby wbrew twierdzeniom Odwotujgcego DOME podnoszonym na rozprawie, iz
zamierza on bra¢ udziat w realizacji zaméwienia wraz z innymi podmiotami, z tresci
odwotania, prezentowanej argumentaciji, jak i z zawartego w odwotaniu zadania wynika, ze
Odwotujgcy DOME zainteresowany jest faktyczng realizacjg jedynie zakresu, co do ktérego
domaga sie wytgczenia z przedmiotu zamdwienia i powierzenia mu do wykonania w trybie z
wolnej reki. Zadoscuczynienie temu zgdaniu w petni zaspokaja interes Odwotujgcego
DOME. Odwotujacy DOME byt bowiem podwykonawcg dalszym robé6t obejmujacych
wykonanie Obwodu Utrzymania Autostrady Straszecin w ramach inwestycji pn. ,Budowa
autostrady A-4 Tarnow - Rzeszéw na odcinku od wezta Krzyz do wezta Debica Pustynia km
502+796,97 do okoto 537+550", przerwanej ze wzgledu na jednostronne zakonczenie
umowy przez Zamawiajgcego z generalnym wykonawcg - Konsorcjum Hydrobudowa, a
ktorej kontynuacji dotyczy przedmiotowe postepowanie. Odwotujgcy DOME na podstawie
umowy z podwykonawcg Konsorcjum Hydrobudowa wykonat okreslony zakres prac, za
ktére to prace nie otrzymat wynagrodzenia, a Zamawiajgcy odmoéwit pokrycia roszczeh w
ramach odpowiedzialnosci solidarnej inwestora. W chwili obecnej Odwotujacy DOME ponosi
koszty przechowywania przygotowanych materiatow oraz koszty zwigzane z opdznieniami
ptatnosci. Szkoda Odwotujagcego DOME polega zatem nie tyle na utrudnieniu uzyskania
zamowienia na kontynuacje budowy autostrady A4 Tarndéw - Rzeszéw z uwagi na wadliwy
opis przedmiotu zamowienia, ale paradoksalnie na koniecznosci uczestniczenia w tym
postepowaniu jako wykonawca, gdyz wowczas istnieje gwarancja realizacji spornego
zakresu w sposob oczekiwany przez Odwotujgcego DOME. Niepowierzenie Odwotujgcemu
DOME robdt w trybie zaméwienia z wolnej reki naraza go na dalsze koszty i ryzyko strat
oraz nie zapewnia pokrycia kosztéw juz poniesionych. Nalezy jednak podkresli¢, iz

zagrozenie tego rodzaju szkodg, podobnie jak i szkoda w postaci nieotrzymania
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wynagrodzenia za wykonane przez Odwotujgcego DOME prace w ramach umowy z
podwykonawcg Konsorcjum Hydrobudowa, w tym odmowa uwzglednienia jego roszczeh
przez Zamawiajgcego na zasadach odpowiedzialnosci solidarnej inwestora, nie podlega
ochronie w postepowaniu odwotawczym przez Izbg. Celem postepowania odwotawczego
nie jest bowiem udzielanie wsparcia w procesie dochodzenia roszczen czy niwelowanie
niekorzystnych skutkéw rozwigzanych i nierozliczonych umoéw. Postepowanie odwotawcze
stuzy usuwaniu wadliwosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powstatych

wskutek naruszen przez Zamawiajgcego ustawy Pzp.

Podobnie watpliwe jest spetnienie przestanek odwotawczych z art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp w zakresie zasadniczej czesci drugiej grupy zarzutéw, tj. dotyczacych naruszenia art.
29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp co winno skutkowac, zdaniem
Odwotujgcego DOME, dokonaniem modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu

zamowienia w ten sposob, by:

- w OPZ znalazta sie jasna, doktadna i wyczerpujgca informacja o wykonanej przez
Odwotujgcego DOME, odebranej i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego (Inzyniera
Rezydenta), dokumentacji projektowej dotyczacej magazynu soli drogowej EURODOME®
D38 wraz ze stacjg wytwarzania solanek (w ramach realizacji przez Odwotujacego DOME
jako dalszego podwykonawcy przerwanej inwestycji pn. ,Budowa autostrady A-4 Tarndéw -
Rzeszéw na odcinku od wezta Krzyz do wezta Debica Pustynia km 502+796,97 do okoto
537+550”) oraz informacja o warunkach udostepnienia tej dokumentacji w ramach
niniejszego postepowania, celem umozliwienia wykonawcom wziecia tego faktu pod uwage
przy sporzadzaniu i skladaniu ofert, w tym przy ich wycenie oraz doborze konsorcjantéw i

podwykonawcéw oraz

- w OPZ znalazia sie jasna, dokfadna i wyczerpujaca informacja o rodzaju, typie, zakresie
rzeczowym, stanie technicznym oraz doktadnym miejscu przechowywania wykonanych
przez Odwotujacego DOME (w ramach realizacji przez Odwotujgcego DOME przerwanej
inwestycji j.w.) prefabrykowanych paneli drewnianych  konstrukcji dachowej oraz
konstrukcji wrot drewnianych magazynu soli, celem umozliwienia wykonawcom wziecia tego
faktu pod uwage przy sporzadzaniu i sktadaniu ofert, w tym przy ich wycenie oraz doborze

konsorcjantow i podwykonawcow.

Ponadto Odwotujacy oczekiwat przedstawienie statusu formalnego i stanu rozliczen z
wykonawcg przedmiotowego zadania - Odwotujgcym DOME - w  zakresie

zaprojektowania i budowy ,pod klucz" magazynu materiatéw odsnieznych i wytwdrni solanki
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i wskazania na obowigzek wykonania w pierwszej kolejnosci przedmiotowego zadania, jako
juz faktycznie wykonanego przez Odwotujgcego DOME oraz ze wzgledu na zagrozenie

degradacjg wykonanej konstrukcji dachowej.

Podobnie jak poprzednio interes Odwotujacego DOME w uzyskaniu zamdéwienia nie
doznaje uszczerbku, a art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie upowaznia odwotujgcego do
wystepowania na rzecz innych podmiotéw, ktére ewentualnie mogg by¢ w swych
uprawnieniach ograniczone. Szkoda natomiast polega na tym, ze brak powyzszych
informacji moze negatywnie wptywa¢ na szanse Odwotujgcego DOME na wykonanie
zamowienia w tym zakresie jako potencjalny podwykonawca, a zatem i na
zrekompensowanie dotychczas poniesionych kosztow. Nie jest to jednak szkoda, ktérej
powstanie grozi mu jako potencjalnemu wykonawcy. Jego interes jako wykonawcy nie jest
zagrozony. Bedac wykonawca, decyduje lub wspétdecyduje bowiem o sposobie i terminie
wykonania poszczegolnych czesci zamdwienia, totez ryzyko powstania po jego stronie
szkody na skutek zarzucanego naruszenia ustawy Pzp w istocie nie powstaje. Art. 179 ust.
1 ustawy Pzp wymaga spetnienia przestanki interesu i szkody kumulatywnie, co w

niniejszym przypadku nie zachodzi.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze z zakresu zarzutdow zawartych w odwotaniu jedynie te
odnoszace sie do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nieujecie w szczegdlnosci w dokumencie pn. Ocena
Technologiczna kontraktu - INWENTARYZACJA ROBOT, w Kosztorysie Nr 7.13.
,WYTWORNIA SOLANKI - Roboty nie rozpoczete ” na str. 333 Tomu | SIWZ — Kosztorys
ofertowy i Tabela wartosci elementéw scalonych oraz w Formularzu 2.3. Tabela Wartosci
Elementéw Scalonych znajdujacym sie w Tomie | SIWZ, magazynu soli, jako elementu
niezbednego do uwzglednienia w cenie oferty i koniecznego do wykonania, wchodzacego w
zakres przedmiotu zamowienia w czesci dotyczacej Obwodu Utrzymania Autostrady (OUA),
co powoduje, ze opis ten jest niepetny, niedoktadny i niejednoznaczny, spetnia przestanki
wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz moze potencjalnie wptywa¢ na wadliwosé

wyceny zawartej w ofercie czy nieprawidtowos$ci kosztorysu.

Izba uznata jednak, ze z uwagi na specyfike sprawy pomimo opisanych powyzej
watpliwosci wzgledem wykazania przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp co do zasadnicze;j

czesci odwotania, bedzie ono podlegato rozpoznaniu w petnym zakresie.

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp i art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp - poprzez ujecie w opisie przedmiotu
zamoéwienia magazynu soli drogowej wraz ze stacjg wytwarzania solanek oraz zwigzanej z
tym dokumentacji projektowej, podczas gdy ten zakres przedmiotu zaméwienia moze by¢
wykonany tylko przez Odwotujgcego DOME 2z przyczyn technicznych o obiektywnym

charakterze oraz z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych.

Izba uznata, ze Odwotujgcy DOME nie wykazat, iz jest jedynym podmiotem, ktéry z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z uwagi na ochrone praw
wytacznych moze wykona¢é zaméwienie w spornym zakresie, co uzasadniatoby
zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Odwotujagcy DOME swoje stanowisko
opart na czesciowym wykonaniu przez siebie prac zwigzanych z budowg magazynu soli w
ramach poprzednio zawartej umowy, ktérej zakohczenie i dokonanie rozliczenia
poniesionych kosztow zostato uniemozliwione wskutek rozwigzania umowy z generalnym
wykonawcg robét - Konsorcjum Hydrobudowa. Z tego wzgledu i z uwagi na okolicznos$¢, ze
przedmiotowe postepowanie dotyczy kontynuacji budowy autostrady A 4 Tarndw Rzeszow
realizowanej przez Konsorcjum Hydrobudowa i obejmuje swym zakresem wylacznie
niewykonang cze$¢ zamodwienia poprzedniego, zdaniem Odwotujacego DOME, roboty
zwigzane z budowg magazynu soli powinny by¢ powierzone wytgcznie jemu, z

uwzglednieniem juz wykonanych prac.

W ocenie Izby nie sposéb przyjaé, aby okolicznosé, ze Odwotujagcy DOME wykonat
cze$¢ prac, tj. sporzadzit dokumentacje wykonawczg oraz przygotowat materiaty do
wykonania robét (konstrukcja dachowa i konstrukcja wrét drewnianych magazynu soli)
decydowato o zaistnieniu przestanki przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
Przyczyny te muszg by¢ tego rodzaju, aby obiektywne wzgledy uzasadnione kryterium
technicznym wymuszaty konieczno$é udzielenia zamodwienia konkrethnemu podmiotowi.
Podmiot ten musi by¢ zatem jedynym, ktory ze wzgledéw technicznych jest w stanie
zamowienie wykonaé. Okolicznosci podane powyzej nie spetniajg powyzszej przestanki.
Stanowig one tylko okreslone okolicznosci faktyczne zwigzane ze sposobem realizowania
poprzedniego zamowienia, pozostajgc tym samym bez zwigzku z kryterium technicznym o

obiektywnym charakterze.

Odwotujagcy DOME odwotywat sie rowniez do tego, ze rozwigzania EURODOME®
sgq jedynymi na swiecie — typowymi rozwigzaniami stacjonarnych magazynéw soli o tak

duzych pojemnosciach, ktére spetniajg wymagania techniczno-funkcjonalne stawiane
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magazynom soli i co do ktérych posiada licencje wytgczng. Odwotujgcy DOME nie wykazat
jednak, aby istotnie byta to wylgczna technologia, w jakiej mozna wykonaé te czesé
zamoéwienia. Zamawiajacy dopuscit bowiem rozwigzania rownowazne, ktére, jak podnosit na
rozprawie, sg wykorzystywane w obecnych realizacjach. Odwotujacy DOME nie udowodnit,
ze takich réwnowaznych rozwigzan nie ma lub nie mogg by¢ zastosowane. Swojg
argumentacje opart przede wszystkim na tym, ze jako poprzedni wykonawca czesci prac w
odniesieniu do budowy magazynu soli korzystat z tej technologii, totez kontynuacja budowy

musi opierac¢ sie na tej samej technologii. Takiego stanowiska nie sposob podzielié.

Nalezy takze zauwazy¢, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego DOME, ze w ramach
poprzedniego zamodwienia nie zostaty wykonane zadne roboty budowlane zwigzane z
budowg magazynu soli. Wykonano prace wstepne, tj. sporzadzona zostata dokumentacja
wykonawcza oraz przygotowane materiaty niezbedne do wykonania robo6t budowlanych.
Dokumentacja wykonawcza nie podlegata odbiorowi Zamawiajgcego, lecz jedynie
zatwierdzeniu, ktére jest niezbedne dla uznania zgodnosci robét z wymaganiami
Zamawiajgcego. Podobnie przygotowane materiaty nie zostaty odebrane przez
Zamawiajgcego, lecz sg jedynie przechowywane za jego zgodg na terenie budowy na
wniosek Odwotujagcego DOME do czasu wytonienia wykonawcy na dokonczenie robét
(pismo Zamawiajgcego z 6 wrzesnia 2012 r.), pozostajac jego wtasnoscig. Zadne roboty
budowlane dotyczgace magazynu soli nie mialy miejsca, stad zatozenia o koniecznosci
ograniczenia sie wytgcznie do technologii wykorzystywanej przez Odwotujacego DOME w
poprzednim postepowaniu nie mozna uzna¢ za stuszne. Inni wykonawcy nadal majgq
techniczng i prawng mozliwos¢ korzystania z rownowaznych technologii. Podobnie zresztg
jak moga skorzysta¢ z udziatlu Odwotujgcego DOME w charakterze podwykonawcy, jak

miato to miejsce podczas poprzedniej realizacji.

Biorac pod uwage powyzsze, przestanki do udzielenia Odwotujagcemu DOME
zamowienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp nie zostaty

spetnione.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dokonanie niejednoznacznego,
niewyczerpujgcego, niedoktadnego i nieuwzgledniajgcego wszystkich okolicznosci majacych
wplyw na sporzadzenie oferty OPZ oraz art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez
dokonanie OPZ w sposéb, ktéry mogtby utrudnié¢ uczciwg konkurencje. Odwotujagcy DOME

wskazywat m.in., ze dowodem na powyzsze naruszenie jest to, ze z jednej strony OPZ
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obejmuje wykonanie magazynu soli i wytworni solanki, a z drugiej nie przewiduje
koniecznosci ich wyceny, jak roéwniez nie uwzglednia faktu wykonania prefabrykatow
drewnianych konstrukcji dachowej i wrét drewnianych magazynu soli. Z uwagi na
okolicznos¢, ze postepowanie ma na celu kontynuacje przerwanej inwestycji, istotng
informacjg dla wykonawcow oraz dla prawidiowego ksztattu OPZ jest nie tylko to, jaki zakres
rzeczowy formalnie zostat juz odebrany, ale przede wszystkim, jaki zakres rzeczowy
zamowienia zostat faktycznie wykonany. Wykonawcy zainteresowani postepowaniem
powinni byé poinformowani o przeprowadzeniu petnego postepowania zatwierdzajgcego
dokumentacje techniczng dla magazynu soli i wytwérni solanki EURODOME®D 38, ktéra to
dokumentacja zostata odebrana i zatwierdzona przez Zamawiajgcego, a takze
poinformowani o wykonaniu, dostarczeniu i skladowaniu prefabrykowanych elementow
drewnianych magazynu soli. Informacje w tym zakresie powinien zawiera¢ przede
wszystkim dokument opisujacy inwentaryzacje wykonanych faktycznie prac, czego

Zamawiajacy zaniechat.

Izba nie podziela stanowiska, aby powyzsze braki $wiadczyty o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ani ust. 2 ustawy Pzp. Stusznie podnosit Zamawiajacy, iz nie
zostaty wykonane zadne roboty budowlane w zakresie magazynu soli, stad inwentaryzacja
zasadnie ujmuje je jako roboty nierozpoczete. Odwotujgcy DOME wykonat jedynie
dokumentacje wykonawcza, ktéra podlegata zatwierdzeniu Zamawiajgcego jako czynnosci
niezbednej w procedurze wykonania robét i ktéra dotyczy wybranej przez niego technologii.
Zamawiajacy twierdzit, iz dokumentacja ta nie zostata mu przekazana w sposob, ktéry
umozliwia jej udostepnianie i wiaczenie do dokumentacji postepowania, a Odwotujacy
DOME nie wykazat niestusznosci tego stanowiska. Ponadto skoro roboty nie zostaty
rozpoczete, decyzji wykonawcdw nalezy pozostawi¢ wybér technologii, w ktérej wykonywaé
bedg magazyn soli, podobnie jak i wybor podmiotu, ktory roboty te bedzie wykonywat. Jak
byto to wskazane powyzej, Odwotujgcy DOME nie udowodnit, iz istotnie nie ma mozliwosci
wykonania magazynu soli zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego bez wykorzystania
technologii EURODOME®, w konsekwencji z udziatem Odwotujacego DOME. Zamawiajacy
nie ma mozliwosci narzucenia innym wykonawcom sposobu wykonania zamoéwienia w tym
zakresie, w szczegolnosci poprzez zobowigzanie ich do wykorzystania opracowanej przez
Odwotujagcego DOME dokumentacji wykonawczej oraz przygotowanych prefabrykatéw,
czego w istocie oczekuje Odwotujgcy DOME. Prawa do dokumentacji nie nalezg do

Zamawiajgcego, podobnie nie dokonywat odbioru przygotowanych prefabrykatéw.

39



Informacja o zakresie faktycznym wykonanych prac mogta by¢ ujeta w OPZ, ale nie byto
takiego obowigzku po stronie Zamawiajgcego. Odwotujagcy DOME sam wskazuje, ze istnieje
wysokie prawdopodobienstwo wykorzystania wykonanej przez niego dokumentacji przez
wykonawce wybranego w postepowaniu i kontynuacje inwestycji. Odwotujacy DOME nie
wyjasnit jednak, w jaki sposéb powyzsze moze naruszac jego interes i jak wykonawca moze
wejs¢ w jej posiadanie, skoro nie stata sie ona czescig dokumentacji przedmiotowego
postepowania. Wykorzystanie tej dokumentacji odbywac¢ sie wiec moze tylko za zgoda
wiasciciela dokumentacji. Inne wykorzystanie stanowi¢ bedzie naruszenie przystugujgcych
mu praw. Podobnie kwestia wykorzystania juz przygotowanych prefabrykatow zalezeé
winna od decyzji wykonawcy robo6t, nie mozna go do tego zobligowaé¢, podobnie jak nie
mozna go zobligowa¢ do wyboru technologii oferowanej przez Odwotujgcego DOME.
Wykorzystanie tych materiatdw winno zatem zaleze¢ wylgcznie od uzgodnien miedzy
stronami, a powyzsze uzgodnienia nie nalezg do materii uyymowanej w OPZ. Izba zauwaza,
iz to wlasnie wprowadzenie takiego postanowienia mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na

zarzut ograniczenia konkurencji.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujacego DOME, iz nieuwzglednienie
przez Zamawiajgcego, pomimo takiej zapowiedzi, w OPZ faktycznego zakresu prac
wykonanego przez Odwotujgcego DOME jest sprzeczne z wymogiem dbatosci o
bezpieczenstwo obrotu i samg obietnica Zamawiajgcego minimalizowania negatywnych
skutkéw spowodowanych rozwigzaniem umowy z Konsorcjum Hydrobudowa dla
przedsiebiorcow, ktérzy uczestniczyli w jej realizacji, co miatoby $wiadczyé o naruszeniu
ustawy Pzp. Nalezy podkreslic, iz OPZ winien by¢ redagowany z uwzglednieniem
odpowiednich przepisow ustawy Pzp. Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, na ktéry powotuje sie
Odwotujgcy DOME, dotyczy zakazu formutowania opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Mozliwos¢ taka zachodzi, gdy opis przedmiotu
zamowienia preferuje okreslonego wykonawce Ilub technologie. Minimalizowanie
negatywnych skutkdw rozwigzania umowy z Konsorcjum Hydrobudowa nie moze by¢ zatem
dyrektywa, na ktérej opiera¢ sie ma Zamawiajacy, tworzgc OPZ. Temu celowi stuzg inne
instrumenty, w tym odpowiedzialnos¢ solidarna inwestora wzgledem podwykonawcow robot
budowlanych czy zasady sptaty naleznosci uregulowane ustawg z 28 czerwca 2012 r. o
sptacie niektorych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcéw, wynikajacych z realizaciji

udzielonych zamowien publicznych (Dz.U. z 2012 r. poz. 891).

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36
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ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nieujecie w szczegdlnosci w
dokumencie pn. Ocena Technologiczna kontraktu - INWENTARYZACJA ROBOT, w
Kosztorysie Nr 7.13. WYTWORNIA SOLANKI - Roboty nie rozpoczete ” na str. 333 Tomu |
SIWZ - Kosztorys ofertowy i Tabela wartosci elementéw scalonych oraz w Formularzu 2.3.
Tabela Wartosci Elementéw Scalonych znajdujacym sie w Tomie | SIWZ, magazynu soli,
jako elementu niezbednego do uwzglednienia w cenie oferty i koniecznego do wykonania,
wchodzacego w zakres przedmiotu zaméwienia w czesci dotyczacej Obwodu Utrzymania
Autostrady (OUA), co powoduje, ze opis ten jest niepetny, niedoktadny i niejednoznaczny.
Odwotujgcy DOME sam przyznat w odwotaniu, iz Tom IV SIWZ — STWIORB Zadanie Il —
STT OUA wskazuje na konieczno$¢ wykonania magazynu soli oraz precyzuje dotyczace go
wymogi. W dokumentaciji tej pod nr B.20.01.01. Magazyn soli pkt 1.3. Zakres Robét objetych
STWIORB podano, ze zakres rzeczowy obejmuje: - dostawe oraz montaz magazynu soli
wraz z instalacjg oraz montaz urzadzehn do produkcji solanki. W dalszej czesci podane
zostaly szczegdtowe wymogi, ktére winny zostaé w ramach tej czesci zamodwienia
spetnione. Niewatpliwie zatem zakres przedmiotu zamowienia obejmuje magazyn soli.
Kosztorys ofertowy Nr 7.13 Wytwdrnia solanki odwotuje sie do Nr STWIORB B.20.01.01.
Obejmuje: 1. urzadzenie do produkcji solanki (1kpl), 2. doprowadzenie do wytwoérni instalacii
wodnej (1 kpl), 3. doprowadzenie do wytworni instalacii elektrycznej i oswietleniowej (1kpl),
4. magazyn wytwoérni solanki (1kpl). Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz dla
profesjonalnego wykonawcy, a do takich skierowane jest przedmiotowe postepowanie,
oczywistym jest, ze w kosztorysie 7.13 Wytwdrnia solanki nalezy wyceni¢ i ujg¢ caty zakres
robot przewidzianych w STWIORB B.20.01.01., ktéry literalnie dotyczy magazynu soli.
Magazyn wytwérni solanki obejmuje zatem takze magazyn soli, co w ocenie lzby nie
wymaga ingerencji w tre$¢ SIWZ poprzez jej doprecyzowanie w sposéb oczekiwany przez
Odwotujgcego DOME. Podobnego doprecyzowania nie wymagajg pozostate wskazane
przez Odwotujgcego DOME dokumenty. Zdaniem Izby wykonawcy dysponujg
wystarczajgcymi informacjami, aby ustali¢ prawidtowy zakres zamowienia podlegajacy
wycenie i nie pomingé w niej magazynu soli, uimujac go w pkt dotyczacym magazynu

wytwérni solanki. Zarzut Odwotujgcego DOME Izba uznata zatem za bezzasadny.

Izba nie podziela takze stanowiska jakoby w dokumencie Ocena Technologiczna
kontraktu — INWENTARYZACJA ROBOT winna znalez¢é sie informacja o zakresie, w jakim
prace dotyczagce magazynu soli zostaty zrealizowane. Izba podtrzymuje w tej mierze swoje

ustalenia i stanowisko przedstawione niniejszym uzasadnieniu powyzej.
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W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3 pkt 11
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt na

podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy:  ...............

42



