Sygn. akt: KIO 852/23

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Elzbieta Dobrenko
Marek Bienias
Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez Polski Zwigzek

Pracodawcéw Budownictwa

w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcéw: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ZUE S.A. z siedziba
w Krakowie, Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu 1-6,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Polski Zwiazek Pracodawcow Budownictwa i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polski
Zwigzek Pracodawcoéw Budownictwa tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Polskiego Zwiazku Pracodawcéw Budownictwa na rzecz
Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztoty zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Sygn. akt: KIO 852/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (dalej:

,<Zamawiajgcy’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na budowe trasy tramwaju szybkiego od ul. Kasprzaka do

Wilanowa na odcinku od dworca Zachodniego do wezta z ul. Gréjecka, Numer referencyjny:

DWz/176/2022. Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
17 marca 2023 r. pod pozycjg 2023/S 055-163751.

W dniu 27 marca 2023 r. Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa wnidst odwotanie

od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow

Zamoébwienia dotyczgcej postepowania, w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp, {j.:

1)

2)

3)

art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) —
3) ustawy Pzp oraz art. 239 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5) w
zZw.

z art. 16 pkt 1) — 3) ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w ramach warunkéw udziatu
w Postepowaniu (pkt 5.1.2.2. SWZ) oraz kryterium oceny ofert w zakresie dotyczgcym
doswiadczenia kadry kierowniczej (pkt 16.2.2. SWZ) nieuzasadnionego ograniczenia
czasowego dla nabywania wymaganych kompetencji, co stanowi postanowienie
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i nadmierne dla zweryfikowania zdolnosci
do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, a co za tym idzie dyskryminujace
wykonawcow i naruszajgce zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji — zarzut
nri,

art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 — 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust.
1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci
wymagania Zamawiajgcego, co przejawia sie¢ w zaniechaniu udostepnienia kompletnej
dokumentacji dotyczacej Postepowania — zarzut nr 2,

art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty,

spetniajgcej w cato$ci wymagania Zamawiajgcego, co przejawia sie w definiowaniu



4)

5)

6)

7

zakresu przedmiotowego zaméwienia poprzez uzycie sformutowan kreujgcych otwarty
katalog obowigzkéw natozonych na wykonawcow — zarzut nr 3,

art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez definiowanie
obowigzkéw natozonych na wykonawcéw poprzez zdarzenia przyszte, ktérych
wystgpienia wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ na obecnym etapie, bez
jednoczesnego przewidzenia jednoznacznych mechanizmow kontraktowych
pozwalajgcych na ocene wptywu tych zdarzeh na zakres i termin realizacji, co stanowi
postanowienie zaburzajgce rownowage stron i prowadzgce do naduzycia wtasnego prawa
podmiotowego, czynigce nadto opis przedmiotu zamdwienia nieprecyzyjnych, a wycene
ofertowg spekulacyjng — zarzut nr 4,

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 101 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy wymagania tych
przepisdw, tj. za pomocag dostatecznie dokfadnych i zrozumiatlych okreslen, w sposob
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
waznej i prawidiowo skalkulowanej ceny ofertowej, a w konsekwencji w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i uniemozliwiajgcy porownywalnosé ztozonych ofert —
zarzut nr 5,

art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353" kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie sporzgadzenia opisu przedmiotu zamdéwienia
W Ssposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania
Zamawiajgcego, co przejawia sie w definiowaniu zakresu przedmiotowego zamowienia
poprzez uzycie sformutowan rozszerzajgcych w sposdb nieuprawniony katalog
obowigzkoéw natozonych na wykonawcéw — zarzut nr 6,

art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 — 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust.
1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 353" kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia

w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce
mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania

Zamawiajgcego, co przejawia sie w zaniechaniu udostepnienia kompletnej dokumentaciji



opisujgcej przedmiot zamowienia oraz w nieuzasadnionym rozszerzeniu obowigzkow

kontraktowych wykonawcéw w oparciu zdarzenia przyszte i niepewne — zarzut nr 7.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia w sposob

wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wskazat w odniesieniu do:

naruszenia art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw.
z art. 16 pkt 1) — 3) ustawy Pzp oraz art. 239 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art.
242 ust. 2 pkt 5) w zw. z art. 16 pkt 1) — 3) ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w
ramach warunkéw udziatu w Postepowaniu (pkt 5.1.2.2. SWZ) oraz kryterium oceny
ofert

w zakresie dotyczacym doswiadczenia kadry kierowniczej (pkt 16.2.2. SWZ)
nieuzasadnionego ograniczenia czasowego dla nabywania wymaganych
kompetencji, co stanowi postanowienie nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia i nadmierne dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamoéwienia, a co za tym idzie dyskryminujgce wykonawcow

i naruszajace zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji — zarzutu nr 1:

Zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego (pkt 5.1.2.2. SWZ) o udzielenie zamdwienia mogag

ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy wykazg, ze dysponujg nastepujgcymi osobami, ktore

zostang skierowane do realizacji zamowienia publicznego i ktére posiadajg doswiadczenie

(nabyte

w okresie ostatnich 8 lat, liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert)

oraz uprawnienia w podanych nizej specjalnosciach (...). Analogiczne ograniczenie czasowe

dla nabywania wymaganego doswiadczenia, Zamawiajgcy wprowadzit rownoczesnie — za

posrednictwem zmiany tresci SWZ nr 1 z dnia 24.03.2023 r. — do kryterium oceny ofert pn.

.Doswiadczenie Kierownikow”, zdefiniowanego w pkt 16.2.2. SWZ, wskazujac w nim co

nastepuje:



Podkryterizm 1 - Doswiadczenie Kierownika budowy (DKbD)
Ocenie podlegac bedzie doswiadczenie osoby wskazanef przez Wykonawce do pefnienia funkgi
Kierownika budowy (nabyte w okresie ostatnich 8 lat, liczonych wstecz od dnia, w kidiym upfywsa
termin skiadamia ofert). Punkty zostang pizyznane Zgodnie z ponizsza tabels, maksymalna liczha
punktow: 3

Liczha
punktcw
-1- -2- -3-

Lp. Opis grenianego doswiadczenia

1 | wskazana osoba spefniz warunak, o kidrym mowa wpkt5.1.2.2 ppkt 3 brak pkt

wskazana osoba spefnia warunek, o kidrym mowa wpkt5.1.2.2 ppkt 3 oraz
posiada dodatkowe doswiadczenie zawodowe zdobyte pefnigc funkge
kierownika bodowy lub kierownika robot drogowych przy|
zrealizowaniu jednej reboty budowlanej”, o wartosa min. 40 min PLN
nefto, obejmujzce swoim zakresem budowe lub przebudowe drogi klasy co
naimniei £ Dlokalzowanei w gramicach administracyimych miasta o liczbie
ludnosa** min, 200 tys., w ramach ktorej wybodowano lub przebudowano
na diugosci co naimnief 500 m:

- pefng konstrukciie fezdni,

- skizyFowanie z sygnalizacia swieting **+,

pizer okres 18 miesiecy (@ jefeli kontrakt trwal krocef — doswiadczenie przes
okres cafego konfraktu™**7)

wskazana osoba spefnia warunek, o ktdrym mowa wpkt5.1.2.2 ppkt 3 oraz
posiada dodatkowe doswiadczenie zawodowe zdobyte pefnigc funkce
kierownika boudowy lub kierownika robot przy zrealzowaniv dwoch
robat budowlanych”, kaidej o wartosch min. 40 min PLN netfo,
obaimujgcef swoim zakresem budowe fub przebudowe drogi kasy co
najmniel Z Zlokalzowanef w granicach administracyinych miasta o liczbie
ludnasci** min. 200 tys.,, w ramach ktdrej wybudowsano Jub przebudowano
na diugosci co nafmnief 500 m:

- peing konstrukcie jezdni,

- skizyZowanie z sygnalizacia swieting **%,

pizer okres 18 migsiecy (3 jefeli kontrakt trwal krocef — doswiadczenie przez
okres cafego konfraktu™**7)

1 pikt

3 pkt

Podkryterium 2 — Doswiadczenie Kierownika robot drogowych (DKrd)
Ocenie podiegad bedzie doswiadczenie osoby wskazanej przez Wykonawce do pefnienia funkai
Kierownika robdt drogowych (nabyte w okresie astatnich & lat, liczonych wstecz od dnia,
w ktdrym uplywa termin skfadania ofert). Punkty rostang przyznane Zgodnie z ponifsza tabela,
maksymalna liczha punktow: 2

Liczba
Lp \pis ocenianego doswiadczenia punktow
-1- -2- 3
1 wskazana osoba spefnia warunek, o Ktdrym mows wpkt5.1.2.2 ppkt 4 brak pkt

wskazana osoba spefnia warunek, o ktdrym mowa wpkt5.1.2.7 ppkt 4 oraz
posiada dodatkowe doswiadczenie zdobyte pefnige funkce inspektora
nadzoru inwestorskiego robot drogowych ™, kierownika budowy lub
kierownika robdt drogowych® przy zrealizowaniv jednej roboty
2 budowlanej*”, ktdrej przedmiotem byla budows lub przebudows forowiska | 1 pkt
tramwajowego Z rozjazdem tramwajowym, o facznej dlugosci co najmnief
1000 mtp, w konstrukcli bezpodsypkowej, zlbkalzowanego w granicach
administracyinych miasta, przez okres 12 miesiecy (a jefeli kontrakt brwaf
krocef — doswiadczenie pizez okres calego kontraktu**¥)

wskazana osoba spefnia warunek, o ktorym mowa w pkt5. 1.2.7 ppkt 4 araz
posiada dodstkows doswiadczenie zdobyte pefnigc funkcie inspektora
nadzory inwestorskiege robot drogowych”, kierownika budowy lub
kierownika robot drogowych” przy zealzowaniv dwoch robot
budowlanych™ ¥, kicrych przedmiotem kafdej byfa budowa lub przebudowa
forowiska tramwajowego Z roZjazdem tramwajowym o fganel diugoso co
naimief 1000 mip w  konstrwkgi  bezpodsypkowej  zlokalizowanego
w gramicach administracyimych miasta, przez okres 12 miesiccy, przez okres
12 miesiecy na kafdej (@ jegel kontrakt trwal krocej — doswiadczenie przez
okres cafego kontraktu™*)

2 pkt

Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i opisanie kryteriow oceny ofert jest

decyzjg Zamawiajgcego, ktory jako gospodarz postepowania ma uprawnienie do



ustanawiania wymogow w tym zakresie w taki sposob, ktory pozwoli mu na kompleksowe
osiggniecie zamierzonego celu, o tyle swoboda Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma
charakteru nieograniczonego. Po pierwsze, Zamawiajgcy winien bowiem tak ksztattowaé
zaréwno warunki udziatu w postepowaniu, jak i kryteria oceny ofert aby pozwolity mu one na
wybor

i premiowanie takiego wykonawcy, ktéry jest zdolny do wykonania zamdwienia i
jednoczesnie, ktorego oferta przedstawia konkretng przewage, pozwalajgcg na ocene, iz
istotnie jest to oferta najlepsza z perspektywy warunkoéw realizacyjnych danego zamowienia.
Zamawiajacy ma jednoczes$nie obowigzek dostosowaé warunki udziatu w postepowaniu oraz
kryteria oceny ofert w sposdb adekwatny do przedmiotu zamoéwienia, do skali, zakresu,
ztozonosci, rodzaju, a takze wartosci zamowienia, jest zwigzany jest wytycznymi zawartymi
w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasadg proporcjonalnoéci, uczciwej konkurencji i roéwnego
traktowania wykonawcow,
a nadmierne i nieproporcjonalne podmiotowe wymagania zamawiajgcego nie mogag
eliminowac z postepowania wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia.
Przedstawione powyzej stanowisko Odwotujgcego znajduje poparcie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), ktory w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97
Komisja v. Krélestwo Hiszpanii, ECR 1999, s. |-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete
SrodKi sg zgodne
z Traktatem, niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania
sg adekwatne i konieczne do osiggniecia zatozonego celu. Zgodnie z tg zasadg formutowane
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu powinny stuzy¢ zapewnieniu dostepu
do udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizacji okreslonego
zamowienia. W przypadku kryteriow oceny ofert, uwzgledniajgc zasade proporcjonalnosci
powinny by¢ one z kolei okreslane w taki sposéb, ktory pozwoli na wytonienie
najkorzystniejszej oferty, a pomiedzy zawezeniem kregu wykonawcéw z tego wynikajgcym,
a korzysciami ptyngcymi z takiego opisania tych kryteriow zachodzi rozsgdna proporcja.

W odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu podkredlenia wymaga, ze poza art.
112 ust. 1 ustawy Pzp (wprost nakazujgcym zachowanie zasady proporcjonalnosci
w Postepowaniu), zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu powinien wzig¢
pod uwage przede wszystkim wyrazone w art. 16 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zasada ta przejawia sie w szczegolnosci w obowigzku
zapewnienia przez zamawiajgcego mozliwie najszerszego dostepu do zamoéwienia
wykonawcow, ktorzy sg w stanie wiasciwie zrealizowaé zamowienie. Postawienie zbyt

waskiego warunku udziatu w postepowaniu nie moze by¢ narzedziem do sztucznego



ograniczenia konkurencji lub bezpodstawnego wyeliminowania niektorych podmiotow
Z udziatu w postepowaniu.

Na potwierdzenie powyzszego stanowiska Odwotujacy wskazat orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawcze;j:

1. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2015 r., KIO 412/15:
Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, jest ryzyko zawezenia
kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie o zamdwienie, co ma bezposrednie przetozenie
na zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogow na poziomie mogacym skutkowac
ograniczeniem liczby wykonawcoéw dopuszczonych do postepowania nalezy - w ocenie Izby -
uznac¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jako$¢
i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie
rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy robwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie
ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizaciji.

2. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2014 r. KIO 2358/14:
Warunki udziatu w postepowaniu stuzg wyborowi wykonawcy, ktéry zapewni prawidiowag
realizacje przedmiotu zamowienia. Wykonawca zdolny do wykonania zaméwienia to
wykonawca spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu
nie mogg byé sformutowane w taki sposdb, aby do udziatu w postepowaniu zostali
dopuszczeni wykonawcy, ktorzy nie sg w stanie sprosta¢ zamdwieniu. Z drugiej strony, opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do wykonania zaméwienia.
Zgodnie z art.
22 ust. 4 ZamPublU, opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien byé zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Opis ten powinien wiec uwzglednia¢ specyfike przedmiotu zamowienia, jego
zakres, stopien ztozonosci. Zamawiajacy nie moze formutowa¢ wymagan przewyzszajgcych
warunki wystarczajgce do nalezytego wykonania zamowienia.

Ustalone przez Zamawiajacego kryteria oceny ofert powinny pozwolic na realne
konkurowanie pomiedzy wykonawcami, a wiec nie powinny z gory identyfikowaé oferty, ktéra
jest najlepsza. Kazdy z wykonawcdéw dajgcych rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
winien mie¢ szanse realnego konkurowania w kryteriach ustanowionych przez

Zamawiajgcego. Powyzsze stanowisko znalazto odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej



Izby Odwotawczej: ,okreslenie przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, z ktérego juz na
etapie publikacji SIWZ wynika, ze konkretny wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢ punktow
w danym kryterium narusza przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., tij.
obowigzek okreslenia kryteriow oceny ofert powigzanych z przedmiotem zaméwienia z
poszanowaniem zasady jawnosci, rownego traktowania, zapewnienia uczciwej konkurencji i
proporcjonalnosci. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy nie posiada w tym zakresie
nieograniczonej swobody wyboru. Kryteria oceny ofert nie mogg dyskryminowac
wykonawcéw, zdolnych do realizacji przedmiotu zamodwienia oraz muszg zapewniac
wykonawcom mozliwos¢ efektywnej [ uczciwej konkurencji” (wyrok
z 28 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1611/18). Podobnie réwniez Sad Okregowy w Krakowie
w wyroku z dnia 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt Xl Ga 152/12): Sformutowanie kryteriow
oceny ofert stanowi niewatpliwie jedng z fundamentalnych czynnoéci zamawiajgcego,
dlatego tez winna by¢ ona dokonana z poszanowaniem zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp.
Zakazane sg zatem takie kryteria oceny ofert, ktére, wprawdzie nie bezposrednio, lecz
posrednio

i potencjalnie moga wptyng¢ na ograniczenie konkurencji. Stwierdzenie, ze takie potencjalne
zagrozenie ma miejsce, a warunki oceny ofert nie dajg realnej mozliwoéci konkurowania
z ofertg (...) SA legly u podstaw kwestionowanego orzeczenia Izby. Izba przy tym uznata za
wystarczajgce argumenty przytoczone przez odwotujgcego, zas argumenty zamawiajgcego
ocenifa jako niewystarczajgce, czemu data wyraz w tresci uzasadnienia wyroku. Przyjmuje
sie tez, a stanowisko to nie budzi sprzeciwu tut. Sadu, ze zamawiajacy, dziatajagc w
granicach ustawy, moze precyzowacC warunki zamoéwienia publicznego poprzez okreslenie
kryteriéw/ tu: gtdwnie czasowych/ o ile nie sg one wymogami zbednymi i wygérowanymi. (...)
Chodzi bowiem o to, ze siwz kierowane sg do szerszego kregu ewentualnych wykonawcow,
nie tylko do tej jednej spétki. Winny by¢ wiec skonstruowane w taki sposéb aby, z
obiektywnego punktu widzenia, kazdy z nich miat mozliwos¢ podjecia realnej préby
spetnienia maksymalnie punktowanych kryteriow (...).

Zamawiajgcy formutujgc tak warunki udziatu w postepowaniu, jak i kryteria oceny ofert winien
kazdorazowo wzig¢ pod uwage mozliwosci rynkowe ich spetnienia przez wykonawcow na
tym rynku funkcjonujgcych, uwzgledniajgc, ze przy obecnej sytuacji na rynku budowlanym
w Polsce i agresywnej konkurencji cenowej, pozbawienie wykonawcow mozliwosci
uzyskania maksymalnej punktacji w ramach kryteriéw pozacenowych de facto eliminuje ich z
danego postepowania. Jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO
426/13): obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji

rynkowej.



Zamawiajgcego w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriach oceny ofert
narzucit czasookres nabywania doswiadczenia przez osoby dedykowane do realizacji
zamowienia.

O ile ustawodawca wprowadzit ograniczenie czasookresu wiedzy i doswiadczenia nabytych
przez wykonawce, o tyle takich ograniczen nie wprowadzit w przypadku wiedzy
i doswiadczenia zdobywanego przez poszczegodlne osoby. O ile oczywiscie Zamawiajgcy
przy formutowaniu wymagan w kazdym z postepowan posiada pewng swobode, o tyle winien
wzig¢ pod uwage te tendencje ustawodawcy, ktéra uzasadniona jest o tyle, ze w przypadku
doswiadczenia zdobywanego przez poszczegdlne osoby, wiedza i kompetencje z tego
wynikajgce, bez wzgledu na okres ich zdobywania, stanowig o charakterystyce danej osoby
(nie wystepujg w tym przypadku jakiekolwiek rotacje jak w przypadku spétki, ktére mogtyby
uzasadniaC ten ograniczony czas zdobywanego doswiadczenia). W przypadku
doswiadczenia wykonawcy, Zamawiajgcy do formutowanych przez siebie wymaganh podszedt
bardziej ,liberalnie” niz ustawodawca (wydtuzajgc okres referencyjnego doswiadczenia
wykonawcy wzgledem minimalnego wskazywanego w ramach Rozporzadzenia ws.
podmiotowych srodkéw dowodowych), bedgc wiec znacznie bardziej restrykcyjnym od
wymagan ustawodawcy jedynie w odniesieniu do doswiadczenia kadry kierownicze;j.

Petne zaangazowanie kadry kierowniczej w realizacje inwestycji o wskazanych przez
Zamawiajgcego parametrach granicznych moze kazdorazowo wymaga¢ co najmniej
kilkuletniego zaangazowania. Wymaganie Zamawiajgcego, ograniczajgce do ostatnich 8 lat
czasookres nabywanego doswiadczenia, premiuje w sposob nieuzasadniony osoby, ktére na
okreslonej inwestycji byly tylko przez minimalnie okreslony przez Zamawiajgcego czas, albo
byty wpisane w dzienniki budowy kilku inwestycji jednoczeSnie — co nie ma przeciez
odpowiedniego przetozenia na posiadanie przez takg osobe realnego i kompleksowego
doswiadczenia w prowadzeniu catej inwestycji, na czym przeciez Zamawiajgcemu powinno
zaleze¢. Ograniczenie czasookresu zdobywanego doswiadczenia eliminuje w istocie
kierownikow, ktorzy prowadzili powazne inwestycje przez kilkuletni okres realizacji danej
inwestycji i zdobywania doswiadczenia. Ograniczenie czasookresu nabywanego
doswiadczenia wytgcznie do ostatnich 8 lat, uwzgledniajgc catos¢ wymagan zdefiniowanych
wzgledem doswiadczenia kadry kierowniczej, w tym okres zaangazowania w realizacje
kazdej z inwestycji, determinuje, ze iluzoryczng w zasadzie staje sie mozliwos¢ uzyskania
kompletu punktdw w ramach kryteriow pozacenowych dotyczacych doswiadczenia kadry
kierowniczej. Celem uzyskania dodatkowych punktéw w kryteriach pozacenowych kierownik
budowy czy kierownik roboét drogowych musieliby w okresie ostatnich 8 lat legitymowa¢ sie
doswiadczeniem na 3 projektach o okreslonej wartosci i rozbudowanych parametrach, przy
wymaganym zaangazowaniu w kazdg z nich odpowiednio na poziomie minimum 18 miesiecy

(w przypadku kierownika budowy) bgadZz 12 miesiecy (w przypadku kierownika robot



drogowych). W konsekwencji, aby sprosta¢ wymogom Zamawiajgcego kandydaci musieliby
badz réwnolegle prowadzi¢ kilka skomplikowanych inwestycji badz na tego typu specyficzne
realizacje o dos¢ skomplikowanym charakterze by¢ kierowani tasmowo. Z uwagi na etap
pozyskiwania zlecen i rézne inwestycje realizowane przez generalnych wykonawcow
(o réznych wartosciach, réznej technologii czy réznej lokalizacji prowadzonych prac),
doswiadczenie nabywane przez kierownikbw budowy nie ma charakteru ,tasmowego”.
Wprowadzenie restrykcyjnego okresu referencyjnego w odniesieniu do kadry kierowniczej
ewidentnie ogranicza wiec konkurencyjnos¢ w postepowaniu, nie dajgc jednoczesnie
Zamawiajagcemu zadnej gwarancji uzyskania ,lepszego” doswiadczenia zawodowego 0sdb,
ktére stosowne doswiadczenie nabytyby w okresie ostatnich 8 lat. To, jakie doswiadczenie
zamawiajgcy chce uzyskac i jakie parametry sg dla niego istotne, wynika bowiem z opisu
wymagan dotyczgcych referencyjnej inwestycji, dla ktérych okres realizacji inwestycji ma
charakter wtoérny. Wymagane przez Zamawiajgcego parametry poszczegdlnych inwestyciji,
zwtaszcza wzgledem osoby kierownika budowy i kierownika robét drogowych majg na tyle
specyficzny charakter, ze samo w sobie stanowi to juz istotne ograniczenie. W konsekwencji,
wobec tak dalekiej specyfiki wymaganych inwestycji i wymogu ich 3-krotnosci celem
uzyskania dodatkowych punktow w kryteriach pozacenowych dotyczgcych kierownika
budowy

i kierownika robot drogowych, wymagany przez Zamawiajgcego czasookres nabywania tego
rodzaju kompetencji winien zosta¢ urealniony, tak aby warunki udziatu w postepowaniu
zawezaly krgg wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jedynie w
niezbednym zakresie, a konkurencja w kryteriach pozacenowych byta faktycznie mozliwa.
Wprowadzone przez Zamawiajgcego czasowe ograniczenie nabywania wymaganego
doswiadczenia do okresu ostatnich 8 lat jest dzialaniem niespotykanym rynkowo,
abstrahujgcym zresztg od dziatan samego Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze
wymagania wzgledem kadry kierowniczej w innych postepowaniach z ostatnich Iat
0 analogicznym zakresie np.:

— postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Przebudowa torowiska wraz z siecig trakcyjng od pl. Zotnierza do petli
Niebuszewo oraz w ciggu pl. Zotnierza polskiego ul. Matejki ul. Pitsudskiego (do pl. Rodta)
[numer postepowania: 4/ZP/DZ/2/UM/2020; zamawiajgcy: Gmina Miasto Szczecin] — brak
jakiegokolwiek ograniczenia czasowego dla nabywania doswiadczenia kadry kierowniczej;

— postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Rozbudowa linii tramwajowej w Olsztynie (numer referencyjny:
ZP.271.1.10.2020.a; zamawiajgcy: Gmina Olsztyn) — wprowadzono ograniczenie dla
nabywania doswiadczenia wytgcznie wzgledem kluczowej kadry kierowniczej oparte na

okresie ostatnich 15 lat przed datg sktadania ofert;



— postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa i przebudowa trasy tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka
i ul. Wolskiej" (numer referencyjny: DWZ/50/2020; zamawiajgcy: Tramwaje Warszawskie
sp. z 0.0.) - wprowadzono ograniczenie dla nabywania doswiadczenia wzgledem kadry
kierowniczej oparte na okresie ostatnich 10 lat przed datg sktadania ofert;

— postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa trasy tramwaju szybkiego od ul. Kasprzaka do Wilanowa na
odcinkach: od Putawskiej do ul. Sw. Bonifacego i petli Stegny oraz od ul. Sw. Bonifacego do
ul. Branickiego” (numer referencyjny: DWZ/74/2021; zamawiajgcy: Tramwaje Warszawskie
sp. z 0.0.) - wprowadzono ograniczenie dla nabywania doswiadczenia wzgledem kadry
kierowniczej oparte na okresie ostatnich 10 lat przed datg sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazuje na koniecznosé rozszerzenia okresu referencyjnego dla nabywanego
doswiadczenia kadry kierowniczej, nie oczekujgc catkowitego wyeliminowania jakichkolwiek
ograniczen, tak aby postulowana korekta byta jak najmniej dolegliwa dla koncepcji
przewidzianej przez Zamawiajgcego. Wprowadzane przez Zamawiajgcego ograniczenia
czasookresu nabywanego doswiadczenia nie pierwszy raz majg zresztg charakter sporny,
o tyle, ze w przypadku postepowania wymienionego w tirecie czwartym powyzej
(postepowania o wiekszej skali i wartosci niz niniejsze Postepowanie) wobec
wprowadzonego okresu referencyjnego w postaci ostatnich 10 lat przed datg sktadania ofert
wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w ramach wyroku z dnia 18.10.2021 r.,
wydanego w sprawie
o sygn. KIO 2760/21, KIO 2769/21, KIO 2778/21), wskazujgc, ze: Oceniajgc zasadnosc
powyzszych zarzutéw Izba wzieta pod uwage fakt, ze Odwotujgcy kwestionowali
wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie nie wskazujgc na zasadnosc
wprowadzenia na jego miejsce innego, szerszego ograniczenia. Odwotujgcy zgdali zatem
usuniecia wszelkich ograniczen czasowych w uzyskaniu doswiadczenia przez Kierownika
Budowy, co w ocenie Izby bylo zgdaniem zbyt daleko idgcym. (...) Zamawiajgcy uzasadnit
przyjete ograniczenie twierdzeniem o znaczgcym rozwoju technicznym w ciggu ostatnich
dziesieciu lat. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze osoby, ktdére nabyly doswiadczenie
wczesniej i w ciggu ostatnich kilku lat nie byly aktywne zawodowo nie dadzg gwarancji
nalezytej jako$ci robot.

Odwotujgcy w ramach przedmiotowego Postepowania postuluje rozszerzenie
przedmiotowego ograniczania do okresu 12 lat przed datg sktadania ofert. Zamawiajgcy
w ramach postepowan dotyczacych budowy trasy tramwajowej na Wilandéw czy trasy
tramwajowej na ul. Kasprzaka, uznawat okres 2011 — 2021 (10 lat przed datg sktadania ofert
w tych postepowaniach) za okres adekwatny dla nabywanego doswiadczenia kadry

kierowniczej, argumentujgc jednoczesnie, ze wiasnie w tym okresie doszto do znacznego



rozwoju technologicznego majgcego wptyw na ,jakoS¢” nabywanych kompetenciji
poszczegoélnych osob, to dalsze zawezanie tego okresu wzgledem przedmiotowego
Postepowania nie znajduje uzasadnienia. Ostatnie 2 lata (okres od wszczecia tamtych
postepowan), nie przyniosty zmian na rynku czy nowych danych technologicznych, ktoére
uzasadniatyby wyeliminowanie doswiadczenia nabytego przez poszczegdlne osoby w latach
2011 — 2014 i czynity nieaktualnymi uprzednie twierdzenia Zamawiajgcego o prawidtowosci
uwzglednienia rowniez tego okresu w okresie referencyjnym dotyczgcym doswiadczenia
poszczegoélnych osob.

Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci SWZ poprzez rozszerzenie okresu referencyjnego
dotyczgcego doswiadczenia kadry kierowniczej, o ktérym mowa w pkt 5.1.2.2 SWZ oraz pkt
16.2.2. SWZ do okresu ostatnich 12 lat przed datg sktadania ofert.

Il. naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 — 4 ustawy Pzp w zw.
z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie waznej oferty, spetniajacej w catosci wymagania Zamawiajacego, co
przejawia sie
w zaniechaniu udostepnienia kompletnej dokumentacji dotyczacej Postepowania —

zarzutu nr 2:

Do obowigzkéw wykonawcow bedzie nalezato zasadniczo wykonanie projektow
wykonawczych i dalszych szczegdtowych opracowan oraz budowa trasy tramwajowej
(zgodnie z pkt 7.1.1. PFU). Z opisu zakresu zadania wynika wiec, ze przedmiotowg
inwestycje nalezatoby zakwalifikowac jako inwestycje ,doprojektuj i wybuduj”, co oznacza, ze
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci ograniczenia sie w opisie przedmiotu zamodwienia wytgcznie
do przekazania Programu Funkcjonalno-Uzytkowego i ogdlnego opisu swoich potrzeb
i wymagan. Skoro wykonawcy majg kontynuowaé prace projektowe bazujgc na istniejgcym
projekcie budowlanym i dokumentach powigzanych, to winni otrzymaé komplet tych
dokumentéw. Tylko analiza kompletnego projektu budowlanego i pozostatych dokumentow
pozyskanych juz przez Zamawiajgcego pozwalataby na ocene zakresu zobowigzan
natozonych na wykonawcow, a w konsekwencji wycene ich przysziych prac. Zamawiajacy,
ktéry w ramach zasadniczej tresci PFU odwotuje sie do istniejgcych juz dokumentéw zdaje
sobie sprawe z tego, deklarujgc ich przekazanie i wskazujgc na koniecznosé dziatania
wykonawcy zgodnie z informacjami wynikajgcymi z tychze dokumentow.

Odwotujgcy zwraca uwage na nastepujgce postanowienia PFU:



— pkt 7.1.1. ppkt 4) PFU: Dokumentacje Projektowg i inne opracowania nalezy opracowac
na podstawie otrzymanej Dokumentacji Zamawiajgcego i innych materiatéw oraz zgodnie
z zasadami wiedzy technicznej i obowigzujgcych przepiséw prawa,

— pkt 7.1.1. ppkt 6) PFU: Wykonawca w ramach projektéw wykonawczych jest zobowigzany
uszczegotowi¢ rozwigzania, ktére sg opisane w niniejszym PFU oraz projektach
budowlanych i jego zatgcznikach;

— pkt 7.1.1 ppkt 7) PFU: Szczegodtowe informacje dotyczgce poszczegdlnych elementéw
projektu zawarte sg w projektach budowlanych stanowigcych zatgcznik nr 2 do PFU.

— pkt 7.1.3 ppkt 1) PFU: Podstawe dzialan Wykonawcy w zakresie realizacji inwestycji
stanowi projekt budowlany wraz z decyzjg administracyjng umozliwiajgcg rozpoczecie i
realizacje robot, niniejsze PFU wraz z zatgcznikami oraz aktualne przepisy i normy;

— pkt 7.1.3. ppkt 9) PFU: Zamawiajgcy pozyskat na potrzeby realizacji przedmiotowe;
inwestycji decyzje o $rodowiskowych uwarunkowaniach (decyzja nr 110/0S/2017 z dnia
30 stycznia 2017 r. znak: OS-IV- Ul1.6220.103.2016.SPA), ktéra stanowi zatgcznik nr 16 do
PFU.

Pomimo swiadomosci Zamawiajgcego o koniecznosci zapoznania sie przez wykonawcow
tak z kompletnym projektem budowlanym jak i z trescig decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, ktére tak w sposob obiektywny, jak i wedtug wskazah samego
Zamawiajgcego, stanowig niezbedny element opisu przedmiotu zamdwienia, dokumenty te
nie zostaty przekazane wykonawcom w catosSci:

» Brak udostepnienia uzgodnieh, pozwolen i opinii stanowigcych zatgczniki do Projektu
budowlanego

Zgodnie z § 5 pkt 1 ppkt 4) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie szczegotowego
zakresu i formy projektu budowlanego, elementem projektu budowlanego sg opinie,
uzgodnienia, pozwolenia i inne dokumenty, o ktérych mowa w art. 33 ust. 2 pkt 1 Prawa
budowlanego, ktére w sposdb oczywisty wptywajg na interpretacje tresci samego projektu
i ocene przedsiewziecia opisanego w jego ramach. Tego rodzaju zatgczniki do projektu
budowlanego nie zostaty przekazane wykonawcom przez Zamawiajgcego w cato$ci pomimo,
iz tak w pkt 7.1.1. ppkt 6) PFU Zamawiajgcy zwracat uwage na opis przedmiotu zamowienia
zawarty w projektach budowlanych i jego =zatgcznikach, powielajgc odwotanie sie
do zatgcznikdéw do projektu chociazby w ramach Projektu Zagospodarowania Terenu (Tom
1.1.). W ramach tego dokumentu, na stronie 5 wskazano, iz wykaz zatgczonych do projektu
uzgodnien, pozwoleh i opinii zostat przedstawiony w tomie 1.2. ,Dokumenty formalne”.
W ramach udostepnionej dokumentacji, Tom 1.2. pn. ,Dokumenty formalne” nie zostat
jednak udostepniony.

* Brak udostepnienia kompletnej decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach inwestyciji



Zamawiajgcy w pkt 7.1.3. ppkt 9) PFU wskazal, ze decyzja o srodowiskowych
uwarunkowaniach inwestycji miala stanowi¢ element opisu przedmiotu zamowienia
udostepniony w ramach zatgcznika nr 16 do PFU. Decyzja ta nie zostata jednak
udostepniona wykonawcom w catosci, o tyle, ze wspomniana decyzja o srodowiskowych
uwarunkowaniach nr 110/0$/2017 z dn. 30.01.2017 r. znak: OS-IV-UII.6220.103.2016.SPA
(dalej réwniez jako ,DSU”) nie zawiera Zatgcznika nr 2 do DSU ,Plan koncepcyjny z
lokalizacjg przeznaczonych do adaptacji i przesadzenia drzew".

Dokumenty, na ktére powotuje sie sam Zamawiajgcy winny by¢ udostepniane w sposéb
kompleksowy (a wiec z wszelkimi zatgcznikami), to w przedmiotowym przypadku brak
udostepnienia wspomnianego zatgcznika jest dla wykonawcow o tyle istotny, ze bez
kompleksowej analizy DSU, w tym rzeczonego zatgcznika, wykonawcy nie majg mozliwosci
zweryfikowania, czy caty zakres prac przewidzianych do wykonania w ramach dokumentacji
postepowania zostat objety uzyskang DSU i tym samym nie mogg jednoznacznie okre$lié,
czy w gestii wykonawcy bedzie lezato uzyskanie jakiejkolwiek nowej DSU lub zmiana juz
wydanej DSU z dn. 30.01.2017 r. Ma to kluczowe znaczenie m.in. w konteksécie oceny
zakresu i ryzyk zwigzanych z koniecznoscig wypetnienia wymagan zdefiniowanych w pkt
7.1.1. PFU (str.
7-8): ,(...) Zamowienie obejmuje roéwniez zaprojektowanie (w tym opracowanie projektu
architektoniczno-budowlanego), pozyskanie niezbednych decyzji administracyjnych oraz
wybudowanie podstacji trakcyjnej, ktéra powinna by¢ zlokalizowana na dziatce nr 43/1 obreb
20203 zgodnie z zatgcznikiem nr 17 do PFU (...)". Brak udostepnienia Zatgcznika nr 2 do
DSU uniemozliwia w praktyce ocene, czy wykonanie podstacji trakcyjnej na dziatce 43/1
obreb 20203 byto ujete w DSU pozyskanej przez Zamawiajgcego (i tym samym nie ma
konicznosci pozyskiwania nowej DSU dla tego zakresu prac), czy tez wykonanie podstacii
trakcyjnej nie bylo ujete w DSU pozyskanej przez Zamawiajgcego (i tym samym na
Wykonawcy cigzy obowigzek uzyskania dla tego zakresu prac nowej DSU lub zmiany DSU
juz pozyskanej). Brak, ktdregokolwiek ze wskazanych powyzej zatgcznikéw, determinuje
brak prawidtowego, wszechstronnego i szczegdétowego opisu przedmiotu zamowienia,
jakiego ustawodawca wymaga poprzez dyspozycje art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z
intencjg samego Zamawiajgcego, wszystkie wyzej wymienione zatgczniki sg z perspektywy
wykonawcy niezbednymi elementami, stanowigcymi punkt wyjscia do oszacowania oferty i
dalszych prac. Nie otrzymujagc ww. zatgcznikdw, a wiec kompleksowego Projektu
Budowlanego i petnej treéci DSU, niewatpliwie wykonawcy nie otrzymali wiec kompletne;
dokumentacji opisujgcej przedmiot zamodwienia, nie majgc tym samym podstawowych
danych niezbednych do podjecia kluczowych dziatan zwigzanych z przygotowywaniem
oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego — polegajagce na nieudostepnianiu petnej

dokumentacji opisujgcej przedmiot zamowienia — stanowi jednoznaczne naruszenie



przepisow ustawy Pzp, zwlaszcza, ze art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 133 ust. 1
ustawy Pzp wyraznie wskazuje na koniecznos¢ udostepnienia przez Zamawiajgcego tresci
Specyfikacji od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, réwniez opisu przedmiotu zamowienia. Takie
wytyczne zawarte w ustawie Pzp majg swoje gtebokie uzasadnienie i podyktowane sg
przede wszystkim tym, aby wykonawcy dysponowali odpowiednim czasem na szczegdtowg
analize opisu przedmiotu zamowienia, pozwalajgcym im na ztozenie prawidiowej oferty.

W doktrynie i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze udostepniany opis przedmiotu
zamowienia musi by¢ kompletny. Tym samym, jak od lat wskazuje sie w ramach doktryny
i stanowiska te pozostajg niezmienne zamawiajgcy ma obowigzek udostepni¢ na stronie
internetowej  wszystkie dokumenty i zalgczniki  skladajgce sie na  siwz.
W szczegdlnosci dotyczy to dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robé6t budowlanych. Zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1, Zamawiajgcy za
pomocg tych dokumentdéw opisuje przedmiot zaméwienia, zas przepis art. 36 ust. 1 pkt 3
nakazuje zawrze¢ opis przedmiotu zaméwienia w siwz. Jezeli ten opis bedzie tylko
zatgcznikiem do siwz, to tez musi by¢ zamieszczony na stronie internetowej, podobnie KIO w
wyr. z 25.2.2008 r., KIO/UZP 104/08, Legalis) [J. Pier6ég, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Legalis 2019].

Odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji tresci SWZ poprzez uzupetnienie brakujgcych
kompleksowych zatgcznikow dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, tj.: « Tomu 1.2.
Projektu budowlanego pn. ,Dokumenty formalne”, zawierajgcego uzgodnienia, pozwolenia
i opinie do Projektu budowlanego; < Zatgcznika nr 2 do Decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach nr 110/0$/2017 z dn. 30.01.2017 r. znak: OS-1V-UI1.6220.103.2016.SPA.

lll.naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353"
kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
waznej oferty, speilniajgcej w calosci wymagania Zamawiajgcego, co
przejawia sie w definiowaniu zakresu przedmiotowego zamoéwienia poprzez
uzycie sformutowan kreujacych otwarty katalog obowigzkéw natozonych na
wykonawcoéw — zarzutu nr 3:

Zamawiajgcy w pkt 7.1.1. ppkt 1) PFU zdefiniowat zakres natozonych na wykonawce

zobowigzan projektowych wskazujgc, ze: W ramach zaméwienia Wykonawca zobowigzany



jest do Wykonania Dokumentacji Projektowej co najmniej w nastepujagcym zakresie (...).
Poprzez tak uzyte sformutowanie, Zamawiajgcy otworzyt w konsekwencji katalog
obowigzkow, ktorych realizacji mégtby oczekiwa¢ od wykonawcéw, pomimo, ze literalnie nie
wpisuje sie to tak w dyrektywy jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia, jak i nie jest
uzasadnione zastosowang w ramach przedmiotowego postepowania formutg realizacyjna.
Przedmiotowe postepowanie nie jest realizowane w oparciu o klasyczng formute ,projektu; i
buduj”,

a Zamawiajgcy dysponuje juz nadrzednym opracowaniem projektowym, jakim jest Projekt
budowlany, ma on mozliwos¢ precyzyjnego okreslenia jakich konkretnie dalszych prac
projektowych oczekuje od wykonawcow. Ustawodawca w ramach art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
wprost nakazat postugiwanie sie ,dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami”, co
determinuje koniecznos¢ zachowania precyzji w definiowaniu zakresu prac koniecznych do
zrealizowania w ramach danego postepowania. Wykonawcy skfadajacy oferte muszg byé
bowiem sSwiadomi rzeczywistego zakresu zamowienia, jego warunkow oraz okoliczno$ci
wptywajgcych na jego realizacje, co eliminuje jakiekolwiek odstepstwa od dyrektyw
natozonych na Zamawiajgcego w ramach art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

Opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp, powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamowieniem
wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie
ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamdwienia powinien
w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty, majac na uwadze to, iz perspektywg decydujgca dla oceny czy wytyczne te zostaty
zachowane jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej
Gorze

w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05), w ramach ktérego wskazat, ze
okolicznosé¢, ze inny wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma
znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamdéwienia mogto wprowadzic¢
w btad jakiegokolwiek wykonawce. Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada
2006 r. (sygn. akt Ill Ca 1019/06) wskazat, ze z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz
,0pis przedmiotu zamowienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje
zamoOwienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zamdwienia powinny by¢ doktadnie
okreslone i niebudzgce watpliwosci, a =zagadnienie winno by¢ przedstawione
wszechstronnie, dogtebnie i szczegdtowo(...)". Uzyte przez Zamawiajgcego sformutowania
dotyczgce opisu zakresu koniecznych do wykonania prac projektowych winny podlegaé
korekcie, tak aby obowigzki natozone na wykonawcow zostaty zdefiniowane w ramach

zamknietego katalogu, ktory zostanie przyjety do wyceny przez kazdego z potencjalnie



zainteresowanych tg realizacjg podmiotow. Takie dziatanie jest uzasadnione tym bardziej
jesli uwzgledni¢ niekonsekwencje w dziataniach samego Zamawiajgcego, generujgca brak
przejrzystosci udostepnionej dokumentacji i wzmagajgca trudnosci w wyinterpretowaniu
realnych intencji Zamawiajgcego. O ile bowiem w przypadku zobowigzan projektowych,
Zamawiajacy w pkt 7.1.1. ppkt 1) PFU poprzez uzycie sformutowania ,co najmniej”’, nie
definiuje zobowigzan natozonych
na wykonawcow w sposéb wyczerpujgcy i doktadny, o tyle okreslajgc zakres prac
budowlanych w ramach pkt 7.1.1. ppkt 2) PFU, takim sformutowaniem juz sie nie postuguje,
kreujgc zamkniety katalog zakresu prac do wykonania w tym zakresie.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SWZ poprzez nadanie tresci pkt 7.1. ppkt 1) PFU,
nastepujgcego brzmienia: ,W ramach zaméwienia Wykonawca zobowigzany jest do

Wykonania Dokumentacji Projektowej co najmniej w nastepujgcym zakresie (...).”

IV. naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu
cywilnego poprzez definiowanie obowigzkéw natozonych na wykonawcéw poprzez
zdarzenia przyszie, ktérych wystapienia wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ na
obecnym etapie, bez jednoczesnhego przewidzenia jednoznacznych mechanizméw
kontraktowych pozwalajagcych na ocene wpltywu tych zdarzen na zakres i termin
realizacji, co stanowi postanowienie zaburzajgce rownowage stron i prowadzace do
naduzycia wlasnego prawa podmiotowego, czynigce nadto opis przedmiotu
zamowienia nieprecyzyjnych, a wycene ofertowa spekulacyjng — zarzutu nr 4:

W pkt 7.2.2. PFU, wykonawcy zobowigzani zostali do przenalizowania i dokonania szeregu

zmian projektowych wzgledem rozwigzah zawartych w istniejgcym Projekcie budowlanym.

W ramach pkt 7.2.3 ppkt 13) PFU, Zamawiajgcy wskazat zas, ze jezeli bedzie taka

koniecznos¢ i kwalifikacja Nadzoru autorskiego, Wykonawca dla zmian wskazanych do

wprowadzenia w pkt. 7.2.2. pozyska zamienne opinie, zgody i pozwolenia niezbedne do
rozpoczecia, realizacji i zakohczenia robét budowlanych.

Mimo, ze Odwotujgcy nie neguje, ze na etapie wdrazania konkretnych zmian projektowych

koniecznym jest ocena tychze zmian dokonana przez autora istniejgcego Projektu

budowlanego, o tyle konsekwencji zwigzanych z tg oceng i zakresu swoich zobowigzah z

niej wynikajgcych wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ na obecnym etapie. Jesli bowiem

w konkretnym przypadku autor Projektu budowlanego uzna wprowadzang zmiane za istotng

wzgledem istniejgcego i zatwierdzonego Projektu budowlanego, generowato bedzie

to konieczno$¢ sporzadzenia przez wykonawce zamiennego projektu budowlanego

i uzyskania zamiennej decyzji o pozwoleniu na budowe. Nie istniejg przy tym Sciste

parametry dotyczace kwalifikacji danej zmiany jako ,istotnej” czy ,nieistotnej’. Wykonawcy na



podstawie udostepnionej przez Zamawiajgcego listy zmian do wprowadzenia, na obecnym
etapie nie sg w stanie okresli¢ charakteru danej modyfikacji. Ocena istotnosci zmian
wprowadzanych do Projektu budowlanego nacechowana jest daleko idgcg swobodg autora
tego projektu, ktorej antycypowanie miatoby charakter wytgcznie spekulacyjny.

O ile przyjecie na siebie zobowigzania w postaci ewentualnej koniecznosci uzyskania
zamiennych opinii, zgdéd czy pozwolen nie jest negowana przez wykonawcow i jest mozliwa
do przeprowadzenia, o tyle nie sg oni w stanie przewidzie¢, czy sytuacja taka istotnie wystgpi
i z jakimi realnymi terminami pozyskiwania niezbednych zamiennych opinii, zgéd i pozwolen
beda mieli do czynienia (w tym jak wptynie to na planowany terminarz zasadniczych prac).
Wycena tego typu zobowigzania i oszacowanie wszelkich ryzyk z nim zwigzanych na
obecnym etapie nie jest mozliwa do przeprowadzenia. Zatozenia kazdego z wykonawcow,
wobec braku jednoznacznych podstaw i hipotetycznego rodzaju tego rodzaju zobowigzania
w odniesieniu do poszczegdlnych wprowadzanych modyfikacji, musiataby mie¢ charakter
czysto spekulacyjny, co eliminuje w konsekwenciji realng poréwnywalno$¢ sktadanych ofert.
Definiowanie obowigzkéw natozonych na wykonawcéw na podstawie przysztych
i hipotetycznych zdarzen, skorelowane z koniecznoscig wyceny wszelkich konsekwencji z
nich wynikajgcych bezposrednio w cenie ofertowej wielokrotnie poddawane byto zresztg
krytyce przez Krajowg Izbe Odwotawczg czy Sady Okregowe, np. wyrok KIO z dnia 6 marca
2013 r. (sygn. akt KIO 411/13), wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO
1607/16) czy wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16), w ramach ktorych
konsekwentnie podkreslano m.in. okolicznos¢, iz obcigzanie wykonawcéw w catosci
ryzykiem wystgpienia okolicznosci nieznanych na etapie ofertowania jest niewtasciwe, a opis
przedmiotu zaméwienia powinien by¢ na tyle precyzyjny aby umozliwiat skalkulowanie ceny
ofertowej. Niewatpliwie, nagannos¢ praktyk nieuwzgledniajgcych powyzszych postulatow
wzmozona jest przy inwestycjach infrastrukturalnych, w ramach ktérych skala ryzyk
zwigzanych z kazdg niedoprecyzowang i nieznang okolicznoscig wigze sie z ogromnymi
kosztami, ktére spowodowaé mogg w konsekwencji nieoptacalnos¢ kontraktu, a w skrajnych
przypadkach nawet upadtoS¢ podmiotu realizujgcego dane zadanie inwestycyjne. Dlatego
tez jak wskazywata KIO w wyroku o sygn. KIO 1607/16: ,opis przedmiotu zamdwienia
stanowi kluczowy element dokumentacji, ktéra jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie
moze by¢ on ogdlny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespdjny, przenoszacy na
wykonawcéw skfadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Za niedopuszczalng nalezy
uznac¢ praktyke opisu przedmiotu zamowienia poprzez zdarzenia przyszte, niedookreslone,
ktorych rzeczywista potrzeba wykonania jak i rozmiar uzaleznione sg od rezultatu podjetych
przez wykonawce czynnosci juz na etapie realizacji (...). Naduzywanie praw podmiotowych
przez zamawiajgcego do ustalania warunkow zamdéwienia, nie stuzy realizacji celéw

zaktadanym przez ustawe Prawo zamodwieh publicznych - otwartych na konkurencje.



Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu
zamowienia, ktére przyjdzie im realizowac nie zostaly w sposéb przewidywalny okreslone, a
wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach
tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcéw bedzie mogt inaczej identyfikowaé
poszczegolne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporownywalnych ofert”.
Zamawiajacy w ramach dokumentacji postepowania winien wprowadzi¢ jednoznaczny
mechanizm, ktéry pozwoli na wdrozenie ewentualnych zmian kontraktowych w zakresie
terminu czy naleznego wykonawcy wynagrodzenia, kazdorazowo jesli w przysztosci okaze
sie, ze dana zmiana do Projektu budowlanego, ktérej wprowadzenia oczekuje Zamawiajgcy,
oceniona zostanie jako zmiana istotna, ze wszystkimi konsekwencjami prawno—finansowymi
z tego wynikajgcymi. Pozostawienie dotychczasowych postanowienh PFU bez jakiejkolwiek
korekty doprowadzi bowiem do tego, ze wykonawcy zmuszeni zostang do takiej kalkulacji
ofertowej, w ramach ktérej kazdg przysztg zmiane zakwalifikujg jako istotng, doliczajgc
niejako automatycznie koszty zwigzane =z przygotowaniem i przeprocedowaniem
dokumentacji zamiennej. W sposéb oczywisty sytuacja taka nie jest jednak korzystna dla
samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie
prawidlowosci wydatkowania $rodkow publicznych i zapewnienie maksymalnej
porownywalnosci sktadanych ofert. Ceny ofertowe mogg bowiem w takiej sytuacji
obejmowacé koszty, ktérych poniesie
w przysztosci nie bedzie miato realnie miejsca.

Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SWZ poprzez nadanie pkt 7.2.3. ppkt 13) PFU
nastepujgcego brzmienia: ,jezeli bedzie taka koniecznos$¢ i kwalifikacja Nadzoru autorskiego,
Wykonawca dla zmian wskazanych do wprowadzenia w pkt. 7.2.2. pozyska zamienne opinie,
zgody i pozwolenia niezbedne do rozpoczecia, realizacji i zakonczenia robot budowlanych.
Konsekwencje wynikajgce z rzeczonego zobowigzania bedg stanowity podstawe do zmiany

terminu realizacji i/lub wynagrodzenia, na zasadach wynikajgcych z Umowy”.

V. naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 101 ust. 1 i ust. 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 103 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw.
z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu
cywilnego poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposob uwzgledniajacy wymagania tych przepiséw, tj. za pomocag dostatecznie
dokladnych
i zrozumialych okreslen, w sposéb uwzgledniajagcy wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej i prawidtowo
skalkulowanej ceny ofertowej, a w konsekwencji w sposéb utrudniajacy uczciwag

konkurencje i uniemozliwiajacy porownywalnos¢ ztozonych ofert — zarzutu nr 5:



Zgodnie z trescig Rozdziatu Il SWZ — ,Program Funkcjonalno — Uzytkowy” (dalej: ,PFU”),
ust. 7.1.1. ,Charakterystyczne parametry okreslajgce wielkos¢ obiektu i zakres robot” pkt 8):
~Wykonawca powinien uwzgledni¢ wymdg wykonania robdt przy zachowaniu ciggtosci ruchu
pieszego, komunikacji indywidualnej oraz zbiorowej zgodnie z wymaganiami jednostek
organizacyjnych m.st. Warszawy. Nalezy opracowac projekty czasowej organizacji ruchu
dostosowane do opracowanego harmonogramu i fazowania roboét.” W Rozdziale || SWZ —
PFU, ust. 7.1.5. ,Opis stanu projektowanego”, pkt 4) lit. i) tiret drugie, Zamawiajgcy okreslit
swoje wymagania dotyczgce oswietlenia ulicznego, tj.: ,Materialy oraz rozwigzania
techniczne nalezy uzgodni¢ na etapie opracowywania Dokumentacji Projektowej z Zarzadca
infrastruktury (np. ZDM) lub wskazang jednostkg administracyjng.” W ust. 7.2.2. PFU
»,Wymagania do uwzglednienia przez Wykonawce w Dokumentacji Projektowej i robotach
budowlanych, stanowigce uszczegotowienie rozwigzan przyjetych w projekcie budowlanym?”
Zamawiajacy przewidziat w pkt 18), ze W projekcie i wykonaniu wszelkich instalacji
uwzgledni¢ wykonanie przewiertow i przeciskdw w miejscach, gdzie nie mozna uktadac
instalacji

w wykopach otwartych z powodu braku zgody na wstrzymanie lub ograniczenie ruchu.”

W pkt 20) tego samego ust. 7.2.2. PFU lit. ¢) Zamawiajgcy okreslit, ze ,w zakresie branzy
matej architektury zakres i standard wykonhczenia przystanku na poziomie -2 nalezy
ostatecznie uzgodnic¢ z Biurem Architektury i Planowania przestrzennego i jezeli bedzie taka
koniecznos¢ z Zarzgdca obiektu Dw. Warszawa Zachodnia”.

W ramach wszystkich czterech postanowien PFU, Zamawiajgcy unika przekazania
wykonawcom petnych danych dotyczacych przedmiotu zamowienia, przerzucajgc obowigzek
dokonania odpowiednich wustalen na samych wykonawcow. Zamawiajgcy narzuca
na wykonawcéw obowigzek uwzglednienia okreslonych wymogow zwigzanych z
komunikacjg indywidualng i zbiorowg, a takze ruchu pieszego, czy oswietlenia, chociaz nie
dotgcza

do dokumentacji konkretnych wymagan i wytycznych jednostek organizacyjnych m.st.
Warszawy, w tym przyktadowo Zarzadcy Infrastruktury (np. ZDM) czy Biura Architektury
i Planowania przestrzennego.

Cytowane postanowienia PFU wyznaczajg wykonawcom szereg nowych, nieokreslonych
obowigzkow, ktérych zakresu nie sposéb w tym momencie ustali¢, ich realizacja wigze sie
jeszcze z okre$lonymi dalszymi konsekwencjami. Wykonawcy sg bowiem zobowigzani
réwniez do opracowania projektdw czasowej organizacji ruchu dostosowanych
do opracowanego harmonogramu i fazowania robot, czy uwzglednienia przewiertow
i przeciskow tam, gdzie utozenie instalacji w wykopach bedzie niemozliwe.

Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze przedmiotowa inwestycja zlokalizowana jest na terenie

dwodch dzielnic, tji. Woli i Ochoty. Na terenie dzielnicy Ochota znajduje sie 85 jednostek



18 organizacyjnych m.st. Warszawy, przy czym w przewazajgcej mierze takimi jednostkami
okreslono biblioteki, szkoty, przedszkola i osrodki pomocy spotecznej. Na terenie dzielnicy
Wola, takich jednostek jest juz 152. Nalezy wzigé pod uwage przede wszystkim jednostki
ponaddzielnicowe, ktorych jest tagcznie 179, a do ktérych nalezg m.in. Zarzad Zieleni m. st.
Warszawy, Zarzad Transportu Miejskiego, Zarzad Oczyszczania Miasta, Zarzad Drog
Miejskich, Zaktad Remontéw i Konserwacji Drég, Stoteczny Zarzagd Rozbudowy Miasta,
Miejskie Zaktady Autobusowe, Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji, Miejskie
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych, Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta czy
Lasy Miejskie. W tresci dokumentacji Postepowania, w szczegolnosci w tresci PFU,
Zamawiajacy po pierwsze nie wskazat, z ktérymi konkretnie jednostkami organizacyjnymi
i administracyjnymi m. st. Warszawy nalezy ustala¢ szczegdty realizacji zadan, opisanych
przez Zamawiajgcego w ust. 7.1.1. pkt 8), ust. 7.1.5. pkt 4) lit. i) tiret drugie oraz ust. 7.2.2.
pkt 18), a w odniesieniu do tych postanowienn oraz dodatkowo w odniesieniu do
postanowienia okreslonego w ust. 7.2.2. pkt 20) lit. ¢) PFU Zamawiajgcy nie przekazat
réwniez kompletu wymagan tych jednostek tak, aby wykonawcy mogli sie z nimi zapoznac¢
przed dokonaniem rzetelnej wyceny swojej oferty. Zamawiajgcy nie sprostat zatem
wymogom prawidtowo skonstruowanej dokumentacji Postepowania w zakresie dodatkowych
zobowigzan wykonawcow poprzez bardzo ogdine i lakoniczne wskazanie w cytowanych
postanowieniach PFU na koniecznos¢ dokonania ustalen z jednostkami organizacyjnymi i
administracyjnymi

m. st. Warszawy. Taki opis przedmiotu zaméwienia nie moze zosta¢ uznany za prawidtowy
i wyczerpujgcy w mysl| przepisow ustawy Pzp. Brak konkretnego wskazania jednostek oraz
w szczegolnosci brak zatgczenia konkretnych wymogow przygotowanych przez te jednostki
sprawia, ze nie jest mozliwe rzetelne i wyczerpujgce oszacowanie wykonania robot przy
zachowaniu ciggtosci ruchu pieszego, komunikacji indywidualnej oraz zbiorowej, nie sposob
tez stwierdzi¢, jakie materiaty i rozwigzania techniczne w zakresie oswietlenia ulicznego
trzeba wzig¢ pod uwage w ramach wyceny, jak wiele trzeba bedzie wykonac¢ przewiertow i
przeciskéw tam, gdzie nie mozna uktadac¢ instalacji w wykopach otwartych, czy tez jaki
zakres i standard wykonczenia matej architektury nalezy wzigé pod uwage w ramach
wyceny. Powyzsze kluczowe jest przede wszystkim dlatego, ze kazda z podanych wyzej
kategorii jest bardzo pojemna i moze generowac¢ po stronie wykonawcdw znaczne koszty,
majgce wplyw
na catkowitg cene oferty: a) wykonanie robét przy zachowaniu ciggtosci ruchu pieszego,
komunikacji indywidualnej oraz zbiorowej. Odwotujgcy wskazuje, ze przyktadowo
w postepowaniu na ,Modernizacje wiaduktéw nad ul. Paryskg w Warszawie” zamawiajgcy
w ramach dokumentacji udostepnionej wykonawcom wraz z SWZ przekazat wytyczne Biura

Zarzgdzania Ruchem Drogowym Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy. Jednoczesnie,



w ramach przekazanych wytycznych okreslit m.in.: — etapy robot i zwigzane z nimi etapy
tymczasowej organizacji ruchu, — uktad paséw ruchu obowigzujgcych w czasie trwania
tymczasowej organizacji ruchu, — konieczno$¢ wybudowania tymczasowego pasa wigczen, -
priorytet dla autobusdéw w postaci buspasa, — przebieg alternatywnych tras objazdowych, -
koniecznosc¢ utrzymania przejezdnosci na okreslonych kierunkach/tgcznicach, — koniecznos¢
zachowania funkcjonowania konkretnych przystankéw autobusowych, - mozliwosé
czasowego zawieszenia funkcjonowania konkretnych przystankéw autobusowych, -
mozliwo$¢ czasowego wyltgczenia z funkcjonowania estakad uzywanych przez linie
autobusowe, - koniecznos¢ zachowania przejezdnosci ulicg Paryskg. Podobnie w
odniesieniu do postepowania na ,Rozbudowe wiaduktdow w ciggu Trasy tazienkowskiej przy
Agrykoli wraz
z zagospodarowaniem terenu, w tym Etap | — rozbudowa wiaduktow w Warszawie”
(nr postepowania ZP/5/PN/4/20), w ktérym zamawiajgcy konstruowat obowigzki
wykonawcow na podstawie przekazanych wytycznych, w tym: wytycznych organu
zarzgdzajgcego ruchem w m.st. Warszawie — Biura Mobilnosci i Transportu projektow
czasowej organizacji ruchu
na czas budowy wraz z jej zatwierdzeniem w BMiT, ktore przewidywaty przebudowe jednego
z wiaduktéw w celu dostosowania go do przeniesienia ruchu tymczasowego w taki sposob,
aby znalazly sie na nim cztery pasy ruchu, a takze ,Zalecen dla bezpiecznego obcigzenia
ruchem dwukierunkowym jednego z istniejgcych wiaduktéw nad Agrykolg i ulicg Rozbrat
w Warszawie w czasie wyburzania i odbudowy obiektu sgsiedniego”, ktére przewidywaty
m.in. koniecznos¢ wykonania analizy statyczno-wytrzymatoSciowej ptyty pomostowej
wiaduktu.

W ocenie Odwotujgcego wynikajgce z wytycznych dodatkowe zobowigzania wykonawcow
byty

na tyle istotne w obu prezentowanych przypadkach, Zze ich uwzglednienie w ramach wyceny
oferty mogto stanowi¢ o0 rzeczywistej roéznicy miedzy ofertami wykonawcéw,
a ostatecznie o przewadze jednej oferty nad pozostatymi.

b) materiaty i rozwigzania techniczne w zakresie oswietlenia ulicznego

W odniesieniu do tego elementu PFU, Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze Zamawiajacy
ponownie w sposéb bardzo lakoniczny wskazat warunki, zgodnie z ktérymi wykonawcy majg
wyceni¢ konkretne materiaty oraz rozwigzania techniczne w zakresie os$wietlenia ulicznego.
Tego rodzaju brak zwraca uwage tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie wskazuje tez konkretnie
jednostki administracyjnej, z ktérg trzeba uzgodni¢ materiaty i rozwigzania na etapie
opracowywania dokumentacji projektowej, wskazujgc jedynie przyktadowo, ze moze chodzi¢
0 zarzadce infrastruktury, np. ZDM. Problemem jest, ze jednostki administracyjne formutujg

réznigce sie od siebie wytyczne w tym zakresie, a przyjecie konkretnego modelu dziatania



(zgodnego z wytycznymi jednej jednostki), moze by¢ odmienne w odniesieniu do wytycznych
innej jednostki, np. swoje wytyczne organizacji bezpiecznego ruchu pieszych w zakresie
prawidtowego oswietlenia przejs¢ dla pieszych opublikowato (w dokumencie liczacym
66 stron) Ministerstwo Infrastruktury Sekretariat Krajowej Rady Bezpieczehstwa Ruchu
Drogowego. W ramach dokumentu ujednolicono zasady projektowania, instalowania, odbioru
i utrzymania instalacji oswietleniowych w obszarze przej$¢ dla pieszych, konkretnie w
zakresie zasad ogolnych oswietlania przejs¢ dla pieszych, procedur projektowania
oSwietlenia

na przejsciach dla pieszych, w tym: ustalania koniecznosci o$wietlania przejs¢ dla pieszych,
okreslania klasy oswietlenia i zasad doboru rozwigzania oswietleniowego, a takze zasad
odbioru instalacji oswietleniowych, wymagan dotyczacych eksploatacji i monitorowania stanu
instalacji o$wietleniowych. Juz tylko na podstawie tych wytycznych wskaza¢ mozna liczne
elementy kosztotworcze, ktore bedg sie rézni¢ w zaleznosci od przyjetych do ich wyceny
wytycznych, jak w szczegdlnosci: — poziomu i klasy odwietlenia przejscia dla pieszych, -
doboru rozwigzania oswietleniowego na drodze oswietlonej i nieoswietlonej, — wyboru
miejsca montazu oprawy os$wietleniowej, — sposobu utrzymania instalacji oswietleniowej, -
monitorowania stanu warunkéw oswietleniowych. Zarzad Drog Miejskich m. st Warszawy
stosuje z kolei swojg (znacznie mniej obszerng, bo liczacg 11 stron) Specyfikacje techniczng
okreslajgcg minimalne wymagania stawiane urzgdzeniom oswietleniowym stosowanym
w oswietleniu drog i ulic na terenie m. st. Warszawy, bedacych wiasnoscig oraz w
eksploatacji ZDM w Warszawie (Specyfikacja techniczna STO_ZDM_TOS_1). Zamawiajacy
nie przekazuje w ramach dokumentacji Postepowania konkretnych wytycznych, a co
istotniejsze — nie wskazuje nawet konkretnej jednostki administracyjnej, z ktérg nalezy
dokonaé¢ szczegotowych ustaleh, tatwo wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej jeden z
wykonawcow zastosowatby w swojej wycenie wytyczne wskazanego jako przyktadowy ZDM,
a drugi — wytyczne Ministerstwa Infrastruktury (albo inne, w zaleznosci od swojego wyboru).
Wobec takiego braku jednoznacznosci dokumentacji Postepowania, kazdy z wykonawcéw
bedzie mégt wiec przyja¢ do wyceny inne rozwigzania techniczne, inne materiaty, ale tez
inne ryzyka
z tym zwigzane, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.

c) wykonanie przewiertow i przeciskow tam, gdzie nie mozna ukfada¢ instalacji w wykopach
otwartych Zamawiajgcy w sposéb bardzo ogélny okreslit obowigzek wykonawcow odnoszacy
sie w gruncie rzeczy do samodzielnego ustalenia, w ktérym miejscu inwestycji znajdujg sie
wykopy otwarte, a gdzie nalezy samodzielnie wykona¢ przewierty i przeciski przy realizaciji
projektu i wykonania instalacji. Informacje te powinny wynika¢ z wytycznych dotyczgcych
czasowej organizacji ruchu, ktére powinny by¢ przekazane wykonawcom wraz z

dokumentacjg Postepowania. Tylko wéwczas mozliwe bedzie dokonanie konkretnych



wyliczen i szacunkow dotyczacych szczegdtowej liczby niezbednych przewiertow do
wykonania tam, gdzie nie mozna uktada¢ instalacji. Ten brak w dokumentacji Postepowania,
poniewaz od wytycznych czasowej organizacji ruchu w duzej mierze zalezy dobér metody
projektowania i wykonania instalacji, co pozwoli doktadnie oszacowa¢ wartos¢ tego elementu
z uwzglednieniem np. koniecznosci ominiecia przeszkod wystepujgcych w terenie, istniejgcej
infrastruktury podziemnej w postaci sieci gazowej, kanalizacyjnej, cieptowniczej, czy
wystepowania drzew
i w ogole zieleni miejskiej, co z kolei moze eliminowaé¢ koniecznosé¢ wycinki i zapobiec
uszkodzeniu stanéw korzeniowych. W zaleznosci od tych wytycznych, wykonawcy sg w
stanie ustali¢, czy w cene ofertowg nalezy wliczy¢ np. przewierty horyzontalne (tansze,
nie generujgce dodatkowych kosztow zwigzanych przyktadowo z koniecznos$cig odtworzenia
nawierzchni czy wprowadzenia ograniczen w ruchu komunikacyjnym), czy tradycyjne roboty
odkrywkowe. Brak powyzszych informacji wptynie na cene ofertowg ze wzgledu na
mozliwo$¢ przyjecia przez wykonawcédw réznych wartosci przewiertow, przeciskow i
wykopow otwartych (i uzaleznionych z takg klasyfikacjg dalszych elementéw), co z kolei
bedzie miato bezposredni wplyw na brak mozliwosci rzetelnego poréwnania ztozonych ofert.

d) zakres i standard wykonczenia ,matej architektury” (przystanek na poziomie -2).

O ile w zakresie elementu ,matej architektury”, tj. przystanku na poziomie -2, Zamawiajgcy
wskazat jednostke, z ktorg wykonawcy powinni sie porozumie¢ w sprawie szczegotow
realizacji czesci przedmiotu zamoéwienia (Biuro Architektury i Planowania Przestrzennego,
ew. Zarzgdca obiektu Dworzec Warszawa Zachodnia), to jednak ponownie Zamawiajgcy w
sposob nieuprawniony przerzuca na wykonawce odpowiedzialnos¢ za doktadny i
jednoznaczny opis przedmiotu zamowienia. Nie zatgcza bowiem odpowiednich standardow i
wytycznych, pozostawiajgc ten obowigzek wytgcznie po stronie wykonawcy, mimo ze to
Zamawiajgcy zobowigzany jest do jednoznacznego, wyczerpujgcego i maksymalnie
szczegOtowego opisania przedmiotu zamowienia, do czego Zamawiajgcego zobowigzujg
wprost przepisy ustawy Pzp.

W odniesieniu do pkt a) — d) powyzej Odwotujgcy przypomniat, ze Zamawiajgcy formutujgc
opis przedmiotu zaméwienia powinien postugiwaé sie dostatecznie doktadnymi i
zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to, iz perspektywg decydujgca dla oceny, czy
wytyczne te zostaly zachowane jest perspektywa wykonawcy. To wtasnie wykonawca musi
mie¢ szanse identyfikacji przedmiotu zamowienia, co z kolei umozliwia mu dokonanie
prawidtowej i rzetelnej wyceny poszczegdélnych elementéw. Uzycie przez Zamawiajgcego
sformutowan dopuszczajgcych rdzne interpretacje powinno zosta¢ uznane za

nieuprawnione, umozliwia bowiem wykonawcom zastosowanie sie do réznych kryteridw,



réznych wytycznych i zasad, sankcjonujgc tym samym catkowicie odmienne podejscia do tej
samej dokumentacji postepowania i teoretycznie tych samych wymagan Zamawiajgcego
(cho¢, jak zostato wykazane powyzej, na podstawie dokumentacji przygotowanej przez
Zamawiajgcego

W niniejszym postepowaniu w rézny sposob mozna te wymagania interpretowac¢). W takim
stanie faktycznym w sposéb jasny i klarowny moze dojs¢ (i w ocenie Odwotujgcego —
dojdzie) do ztozenia przez wykonawcéw ofert catkowicie nieporownywalnych, co stoi w
sprzecznosci

Z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy wnidst o:

» w odniesieniu do ust. 7.1.1. pkt 8) PFU:

- 0 wskazanie jednostek organizacyjnych m.st. Warszawy, ktérych wytyczne nalezy wzig¢
pod uwage,

- 0 przekazanie wymagan tych jednostek;

» w odniesieniu do ust. 7.1.5. pkt 4) lit. i) tiret drugie PFU:

- 0 konkretne wskazanie jednostki administracyjnej, z ktérg nalezy uzgodni¢ Dokumentacje
Projektowa,

- 0 przekazanie wigzacych rozwigzan technicznych wraz z parametrami materiatow;

* w odniesieniu do ust. 7.2.2. pkt 18) PFU:

- 0 przekazanie wytycznych do czasowej organizacji ruchu;

» w odniesieniu do ust. 7.2.2. pkt 20) lit. ¢c) PFU:

- 0 przekazanie wytycznych Biura Architektury i Planowania Przestrzennego w zakresie

branzy ,matej architektury”.

VI. naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie sporzadzenia
opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajacych wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie waznej oferty,
spetniajacej w calosci wymagania Zamawiajacego, co przejawia si¢ w definiowaniu
zakresu przedmiotowego zaméwienia poprzez uzycie sformutowan rozszerzajacych
w sposoOb nieuprawniony katalog obowiazkéw natlozonych na wykonawcéw -
zarzutu nr 6:

Zgodnie z tredcig Rozdziatu Il SWZ — PFU, ust. 7.1.1. pkt 9): ,Wykonawca powinien

prowadzic¢ staty nadzér nad wdrozonymi w terenie projektami czasowej organizacji ruchu pod

katem powstatych utrudnien w ruchu dla kazdej z grup uzytkownikéw. W przypadku



stwierdzenia utrudnien o skali wiekszej niz przewidywana przez Wykonawce lub na wniosek
jednostek organizacyjnych m.st. Warszawy, tj. Biura Zarzgdzania Ruchem Drogowym,
Zarzadu Transportu Miejskiego lub zarzgdcow drog Wykonawca zobowigzany jest
przygotowaé

w porozumieniu z ww. jednostkami oraz Zamawiajgcym korekte projektéw czasowej
organizacji ruchu w zakresie minimalizujgcym powstate utrudnienia w ramach ceny
kontraktowej.” W ramach tego postanowienia PFU, Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
rozszerza  zakres  zobowigzan  kontraktowych  wykonawcow, obarczajgc ich
odpowiedzialnoscig za ewentualne nadmiarowe (o skali wiekszej niz przewidywana)
utrudnienia w ruchu dla kazdej z grup uzytkownikéw. O ile Odwotujgcy uznaje, ze
prowadzenie statego nadzoru nad wdrozonymi w terenie projektami czasowej organizaciji
ruchu nalezy do standardowych obowigzkéw wykonawcy, o tyle juz ponoszenie
odpowiedzialnosci z jednej strony za stwierdzone znaczne utrudnienia w ruchu, a z drugiej —
rowniez w przypadku zfozenia odpowiedniego wniosku przez jednostki organizacyjne m. st.
Warszawy, nalezy uzna¢ za nieuzasadnione rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowe;j
wykonawcow. Takie dziatanie powinno zostaé potraktowane jako naduzycie pozyciji
Zamawiajgcego, bowiem nakfada na wykonawcédw koniecznos¢ poniesienia dodatkowych,
do tego istotnych, kosztéw. Zamawiajgcy przewiduje, ze w przypadku wystgpienia znacznych
utrudnien w ruchu, niezbedne moze okazac sie przygotowanie korekty projektow czasowej
organizacji ruchu
w zakresie minimalizujgcym powstate utrudnienia, a koszt korekt ma stanowi¢ element ceny
kontraktowej, a zatem ryzyko obcigza wykonawce. Tym samym uzasadniony jest wniosek,
ze Zamawiajgcy ksztattuje obowigzek obarczajgcy wykonawcéw, na ktory to obowigzek
wykonawcy nie majg jednakze zadnego wptywu, a mimo to muszg ponies¢ jego finansowe
konsekwencje. Wskazane korekty mogg uwzglednia¢ konieczno$¢ wytyczenia nowych,
tymczasowych buspasow, korytarzy ruchu kotowego/pieszych o okreslonych szerokosciach,
wytyczenia nowych chodnikéw i poboczy, konieczno$¢ przewidzenia pasa drogowego dla
pracujgcego sprzetu drogowego, dla prowadzenia prac roztadunkowych, miejsca
skladowania materiatéw, wtasciwego oznakowania i zabezpieczenia prowadzonych robét czy
wygrodzenia obszaru robot. Ponadto, moze réwniez wystgpi¢ koniecznos¢ wdrozenia ruchu
wahadtowego kierowanego recznie, zwezenia okreslonych odcinkéw drogi, wykonania
wygrodzen, ustawienia zapér drogowych, separatorow czy pryzm piasku, a wszystkie te
elementy majgc oczywisty wptyw na czasowg organizacje ruchu — generujg istotne koszty.
Zamawiajacy, chociaz musi sobie zdawaé sprawe z faktu, ze wszystkie wskazane powyzej
okolicznosci powinny zosta¢ zakwalifikowane jako klasyczne roboty dodatkowe, traktuje je w
dokumentacji Postepowania jako obowigzki kontraktowe wykonawcy, przerzucajgc na niego

ryzyko wystgpienia okreslonych (przysztych i niepewnych) zdarzeh i obarczajgc go



odpowiedzialnoscig finansowg za ich ewentualne wystgpienie. Takie dziatanie
Zamawiajgcego stanowi wprost o naruszeniu zasad dotyczgcych prawidiowego opisu
przedmiotu zaméwienia w zwigzku z tym, ze przy takim sformutowaniu cytowanego
postanowienia, wykonawcy
w istocie nie majg swiadomosci co do rzeczywistego zakresu zamdwienia, jego warunkéw
oraz okolicznosci wplywajgcych na realizacje, co stanowi wprost o sprzecznosci cytowanego
opisu z trescig art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawcy nie sg w stanie na tym etapie
przewidzie¢, czy w ogole wystgpi koniecznos¢ dokonania korekt projektow czasowej
organizacji ruchu, tj. nie sg w stanie ustali¢, czy zostanie stwierdzone wystgpienie utrudnien
o skali wiekszej niz przewidywana, albo czy zostanie ziozony wniosek jednostek
organizacyjnych m. st. Warszawy w tym zakresie, nie sg tez w stanie na tym etapie
oszacowaC ryzyka wystgpienia tych zdarzen. W zwigzku z tym, zatozenia kazdego z
wykonawcow mogg sie od siebie rézni¢ w sposoéb istotny, co eliminuje w konsekwenc;ji
realng poréwnywalno$¢ sktadanych ofert.
Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SWZ poprzez nadanie tresci ust. 7.1.1. pkt 9) PFU
nastepujgcego brzmienia:
~Wykonawca powinien prowadzi¢ staly nadzéor nad wdrozonymi w terenie projektami
czasowej organizacji ruchu pod katem powstatych utrudnien w ruchu dla kazdej z grup
uzytkownikow. W przypadku stwierdzenia utrudnien o skali wiekszej niz przewidywana przez
Wykonawce Ilub na wniosek jednostek organizacyjnych m.st. Warszawy, tj. Biura
Zarzadzania Ruchem Drogowym, Zarzadu Transportu Miejskiego lub zarzgdcow drog
Wykonawca zobowigzany jest przygotowa¢ w porozumieniu z ww. jednostkami oraz
Zamawiajgcym korekte projektdw czasowej organizacji ruchu w zakresie minimalizujgcym
powstate utrudnienia w ramach ceny kontraktowej. W takim przypadku zastosowanie znajdg
Warunki kontraktu.”
VII. naruszenia art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 — 4 ustawy Pzp w zw.
Z art. 134 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocag dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wplyw na
sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania Zamawiajacego, co
przejawia si¢ w zaniechaniu udostepnienia kompletnej dokumentacji opisujacej
przedmiot zamowienia oraz
w nieuzasadnionym rozszerzeniu obowigzkéw kontraktowych wykonawcéow

w oparciu zdarzenia przyszie i niepewne — zarzutu nr 7:



Zgodnie z trescig Rozdziatu Il SWZ — PFU, ust. 7.1.3.: ,Aktualne uwarunkowania wykonania
przedmiotu zaméwienia” pkt 6), ,Przedsiewziecia powigzane i komplementarne
z opracowaniem: a) Uklad torowy oraz zagospodarowanie zostato dostosowane do
przebiegu tunelu, a takze wszystkie instalacje zapewniajgce bezpieczenstwo oraz
funkcjonalnos¢ tunelu zostaty dowigzane do infrastruktury, bedgcej przedmiotem
dokumentacji zleconej przez PKP PLK S.A. w ramach projektu pn. ,Prace na linii Srednicowej
w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia — Warszawa Zachodnia”. b) Powyzsze nie
wyklucza mozliwosci wystgpienia na etapie wykonywania robét dodatkowych powigzan z
inwestycjami, ktére mogg by¢ realizowane przez inne jednostki samorzgdowe Iub
zewnetrzne, a ktére moga mie¢ wplyw na wykonanie robdét w ramach niniejszego
zamowienia. Wykonawca jest zobowigzany traktowaé powyzsze jako ryzyko kontraktowe.”
Zgodnie z trescig Rozdziatu Il SWZ — PFU, ust. 7.1.3.: ,Aktualne uwarunkowania wykonania
przedmiotu zamowienia” pkt 10), ,Zamawiajacy jest w trakcie pozyskiwania ostatecznej
decyzji umozliwiajgcej rozpoczecie i realizacje robot, ktorg przekaze wybranemu Wykonawcy
po podpisaniu Kontraktu.”

Zamawiajgcy w ust. 7.2.1. ,0gdlne wymagania Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu
zamowienia i planowanej inwestycji” pkt 2) PFU wskazat, ze ,Wykonawca przy wykonaniu
przedmiotu zamowienia jest zobowigzany uwzgledni¢ wszelkie warunki wynikajgce
z zagospodarowania terenu, planowanych inwestycji podmiotow zewnetrznych w obszarze
zamowienia, warunkow geologicznych oraz warunkéw ochrony srodowiska.”

W tresci ust. 7.2.1. pkt 6) i pkt 8) lit. c¢) PFU Zamawiajacy wskazat, ze:
,0) W zakres zamodwienia wchodzi wykonanie wszelkich niezbednych opracowan
z koniecznymi opiniami i warunkami technicznymi, uzyskanymi w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego, wszelkimi uzgodnieniami, pozwoleniami, zezwoleniami, decyzjami
i niezbednymi zgodami do realizacji i zakonczenia robdt. Zakres prac obejmuje tez
wykonanie wszystkich niezbednych prac do prawidtowego funkcjonowania obiektu zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nalezy wykona¢ wszystkie niezbedne opracowania
oraz prace budowlane i uzyska¢ w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego decyzje o pozwoleniu
na jego uzytkowanie. (...)

8) Przed rozpoczeciem realizacji robét (na etapie opracowania Dokumentaciji Projektowej
i prac przygotowawczych) Wykonawca wykona lub pozyska nastepujgce czynnosci i
materiaty:

a)(...)

b) (...)

c) pozyska umowy, porozumienia, zgody, uzgodnienia lub pozwolenia oraz warunki
techniczne i realizacyjne od gestoréw sieci i zarzadcow droég, zwigzane z realizacjg

przedmiotu zamodwienia w zakresie budowy, przebudowy i kolizji sieci zewnetrznych oraz



uktadu komunikacyjnego, w tym te, ktdre nie byty mozliwe i nie zostaty pozyskane na etapie
projektu budowlanego; Wykonawca zobowigzany jest w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego
do zawarcia ww. dokumentéw z gestorami sieci i zarzgdcami drég (w tym uméw na
usuniecie kolizji i umoéw przytgczeniowych) oraz wykonania wszelkich zobowigzan, w
szczegolnosci finansowych
i formalno-prawnych wynikajgcych z tych dokumentéw. Powyzsze zobowigzania zawierajg
sie w wynagrodzeniu oraz w terminie realizacji Kontraktu;”

Zgodnie z ust. 7.2.4.24 pkt 1) i 2) PFU: ,Dokumentacja pozostatych branz: 1) Zawarto$¢
Dokumentacji Projektowej dla pozostatych branz powinna by¢ zgodna z obowigzujgcymi
przepisami i wymaganiami jednostek uzgadniajgcych. 2) Wykonawca zobowigzany jest
uzyskaé¢ od gestoréw sieci i wiascicieli urzgdzen warunki na przebudowe tych obiektéw
i uwzglednic je w Dokumentacji Projektowej.”

Wspdlnym mianownikiem dla ww. postanowien PFU jest ponownie okoliczno$é okres$lenia
dodatkowych obowigzkéw wykonawcow rozszerzajgcych ich kontraktowg odpowiedzialno$é
(bez mozliwosci domagania sie wydituzenia terminu realizacji przedmiotu zaméwienia oraz
zwiekszenia kwoty naleznego wynagrodzenia) i na podstawie dokumentéw, do ktérych na
tym etapie postepowania wykonawcy nie majg dostepu, poprzez: — przewidzenie mozliwosci
wystgpienia dodatkowych powigzan z inwestycjami, ktére mogg byc¢ realizowane przez inne
jednostki samorzgdowe lub zewnetrzne, a ktére mogg mieé tez wptyw na wykonanie robét
w ramach niniejszego zamowienia; nie sposob nawet w przyblizony sposob okresli¢ zakresu
tych dodatkowych zobowigzan i ich wartosci, a Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku
wystgpienia wskazanych okolicznosci wykonawca nie bedzie moégt ubiegaC sie ani
o wydtuzenie czasu realizacji przedmiotu zamowienia ani o dodatkowe wynagrodzenie,
Zamawiajgcy bowiem wystgpienie wskazanych okoliczno$ci opisat jako ryzyko kontraktowe;
- brak przekazania wykonawcom wraz z dokumentacjg Postepowania decyzji 0 pozwoleniu
na budowe, co jednoznacznie Swiadczy o tym, ze rzeczywiste i faktyczne warunki okreslone
w decyzji (wynikajgce z art. 36 ustawy Prawo budowlane) bedg znane wykonawcom dopiero
po podpisaniu kontraktu; — okreslenie, ze wykonawcy sg zobowigzani uwzgledni¢ wszelkie
warunki wynikajgce z planowanych inwestycji podmiotéw zewnetrznych w obszarze
zamowienia, a wiec réwniez te warunki, ktére nie byty im znane na etapie przygotowywania
wyceny i ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego;

— okreslenie konieczno$ci uwzglednienia w ramach przedmiotu zaméwienia wykonania
wszelkich niezbednych opracowan z koniecznymi opiniami i warunkami technicznymi,
wszelkimi uzgodnieniami, pozwoleniami, zezwoleniami, decyzjami i niezbednymi zgodami do
realizacji i zakohczenia robdt, chociaz Zamawiajgcy w tresci dokumentacji nie precyzuije,

o jakie opracowania, opinie, warunki techniczne, uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia czy



decyzje konkretnie chodzi — nie wynikajg one jednak z przepisow prawa, bo te Zamawiajacy
wymienia w tym postanowieniu PFU odrebnie;

- okreslenie koniecznosci pozyskania uméw, porozumien, zgdd, uzgodnien, pozwolen,
warunkéw technicznych i realizacyjnych od gestoréw sieci i zarzgdcow drég, zwigzanych
z realizacjg przedmiotu zamowienia w zakresie budowy, przebudowy i Kkolizji sieci
zewnetrznych oraz uktadu komunikacyjnego, w tym tych, ktére nie byly mozliwe i nie zostaty
pozyskane na etapie projektu budowlanego, przy czym Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat,
ze w przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci wykonawca nie bedzie mogt ubiegaé
sie ani o wydluzenie czasu realizacji przedmiotu zaméwienia ani o dodatkowe
wynagrodzenie, Zamawiajgcy bowiem wystgpienie wskazanych okolicznosci opisat jako
ryzyko kontraktowe.

Pomimo tak szerokiego katalogu dodatkowych zobowigzan i ryzyk kontraktowych, ktére
wykonawcy muszg uwzgledni¢ w ramach dokonywanej przez siebie wyceny ceny ofertowej,
Zamawiajacy nie przekazuje konkretnych danych, na podstawie ktérych wykonawcy mieliby
oszacowa¢ hatozone na nich zobowigzania. W dokumentacji postepowania brakuje
kluczowych elementéw, takich jak:

a) spis planowanych/realizowanych inwestycji oraz inwestycji powigzanych z inwestycjg
objeta niniejszym postepowaniem, ktére mogg by¢é wykonywane przez jednostki
samorzadowe lub zewnetrzne, a ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie robét w ramach
niniejszego zamowienia,

b) decyzja o pozwoleniu na budowe, ktéra przeciez zgodnie z art. 36 Prawa Budowlanego
okresla warunki zabezpieczenia terenu budowy i prowadzenia rob6t budowlanych, czas
uzytkowania tymczasowych obiektéw budowlanych czy szczegotowe wymagania dotyczgce
nadzoru na budowie, a wiec elementy ze swojej definicji kluczowe,

C) niewymagane przepisami prawa opracowania z koniecznymi opiniami i warunkami
technicznymi, wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia, decyzje i niezbedne zgody do
realizacji i zakonczenia robot,

d) warunki techniczne i realizacyjne od gestoréw sieci i zarzgdcow drog, zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamowienia w zakresie budowy, przebudowy i kolizji sieci
zewnetrznych oraz uktadu komunikacyjnego, chociaz warunki techniczne uzyskiwane sg na
etapie projektu budowlanego; jesli Zamawiajgcy nie uzyskat wszystkich warunkow
technicznych na tym etapie postepowania, to zakres prac w istocie nie jest znany na etapie
przygotowywania oferty.

Braki w dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego i znaczenie tych uchybien dla
prawidtowosci i rzetelnosci dokonywanej przez wykonawcow wyceny ofert najlepiej obrazuje
przyktad dziatanh Zamawiajgcego opisany pod literg d) powyzej, tj. kwestia braku

uwzglednienia w ramach dokumentacji postepowania warunkéw technicznych i



realizacyjnych od gestorow sieci, zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdwienia w zakresie
budowy, przebudowy i kolizji sieci zewnetrznych, w tym tych, ktére nie byly mozliwe i nie
zostaty pozyskane na etapie projektu budowlanego.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na dwa kluczowe aspekty zwigzane z warunkami technicznymi od
gestoréw sieci, tj. na kwestie uméw przytgczeniowych i na kwestie uméw kolizyjnych, oraz
zwigzane z nimi dodatkowe koszty, ktére wykonawcy mieliby uwzgledni¢ w ramach swojej
ceny ofertowej, a ktore to kwoty mogg stanowi¢ wartosci niebagatelne.
a) umowy przytaczeniowe
Odwotujgcy podkreslit, ze przy takim sformutowaniu postanowienia PFU, jakie zaproponowat
Zamawiajacy, wszelkie koszty uméw przytaczeniowych miatyby sie znajdowaé po stronie
wykonawcy, chociaz nie jest on w stanie nawet w sposéb przyblizony oszacowac tych
wartosci wobec braku przekazania w ramach dokumentacji postepowania umow
przytgczeniowych
Z gestorem sieci.
W ramach dokumentacji Postepowania, dokfadnie w tresci Tomu nr 16 do PFU — ,Branza
elektroenergetyczna — zasilanie urzgdzen elektroenergetycznych”, w ramach zatgcznika
,0_opis zasilania urzadzen elektrycznych PAB” na stronach od 10 do 17 Zamawiajgcy
udostepnit informacje na temat warunkéw przytgczenia, stanowigce zatgczniki nr 1 do umow
0 przyfgczenia.
Z tresci warunkow pkt 5 lit. h) tiret trzecie wynika, ze:
- szacowane naklady ponoszone przez Stoen Operator Sp. z 0. 0. na realizacje przylaczenia do miejsca

dostarczania energii elektrycznej, na dzien wydania warunkéw przylgczenia wynosza ok. 20780 zt (Uwaga:

to nie jest oplata za przylaczenie. Oplata za przylaczenie ponoszona przez Klienta okreslona zostata

w §7 Umowy o przylaczenie).
Zamawiajgcy nie udostepnit jednak samych umow o przytgczenia, wobec czego niemozliwe
jest ustalenie wysokoSci optaty za przylgczenie. Dotyczy to wszystkich warunkow
technicznych udostepnionych przez Zamawiajgcego w ramach tego dokumentu, w ramach
postepowania.
Bez wskazania wartosci optat przytgczeniowych, a zatem bez przekazania wykonawcom
umow przytgczeniowych, wykonawcy nie sg w stanie samodzielnie przewidziec, jaki koszt
nalezy uwzgledni¢ w ramach oferty. Jest to istotne o tyle, ze koszt ten moze siegac kilku
milionéw ztotych, w zaleznosci od potrzeb wynikajgcych z danej lokalizaciji.
b) umowy kolizyjne
Zamawiajacy w tresci Tomu 9, zatgcznik nr 2 do PFU — ,Projekt architektoniczno-budowlany
branza elektroenergetyczna”, w ramach zatgcznika ,0_PAB opis kabli el-en Zachodni”
zamiescit Wycigg z ,Instrukcji postepowania i rozliczen w przypadku wnioskow klientow

o usuniecie kolizji ich zamierzen inwestycyjnych z siecig WN, SN i nN innogy Stoen Operator



Sp. z 0.0., obowigzujgcej od dn. 1 stycznia 2016 r.”. W ramach tej instrukcji zawarto tez
informacje na temat zasad finansowania, rozliczen i obliczania optat w kolizji, z ktérej wynika,
ze: ,catkowita opfata za usuniecie kolizji sktada sie z opfat czagstkowych obliczonych
oddzielnie dla poszczegdinych rodzajéw kolizji (przetozenie/przebudowa, budowa, likwidacja)

bedacych w zakresie kolizji” (strona 28 dokumentu):
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Rysunek: Struktura rozliczen

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze najczesciej wystepujgcymi rodzajami kolizji jest
likwidacja i budowa. W tresci omawianego dokumentu, w odniesieniu do tych dwdch
rodzajow kolizji, przedstawiono wzory na dokonanie kalkulacji optaty netto ponoszonej przez
klienta
na rzecz innogy Stoen Operator, ktéra wynika z:

- kosztéw zaangazowania i odpfatnych ustug swiadczonych przez gestora,

— wartosci nieumorzonej urzgdzen likwidowanych i nieodtwarzanych,

- wynegocjowanej wartosci habycia nhowobudowanych elementow sieci oraz

- kosztu zobowigzanh budzetowych z tytutu podatku CIT

(jest to tzw. ,optata przytagczeniowa”).

16. | tak, w odniesieniu do likwidacji, wzor przedstawia sie nastepujgco:

1.2, Likwidacja

Oplata ponoszona przez klienta na rzecz innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. wynika z kosztéw zaangazowania i odplatnych uslug
Swiadczonych przez innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. na zlecenie klienta oraz wartosci nieumorzonej urzadzen likwidowanych
i nieodtwarzanych.

Optate netto nalezy kalkulowac w sposéb nastepujacy:

O = B+C przy czym:

O = {aczna oplata netto wnoszona przez klienta,
I B = wartos¢ nieumorzona likwidowanych i nieodtwarzanych elementow sieci, I
C = koszty zaangazowania innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. wraz z kosztami ustug okreslonych w Taryfie (Koszty prac
oplaconych bezposrednio w ko NT bedg odliczane od oplaty koricowej)

Oplata plus nalezny podatek VAT (wg stawki obowigzujacej w dniu wystawienia faktury) bedq regulowane przez klienta w jednej
racie, po podpisaniu umowy.

Jedli w ciggu 3 miesigcy po zrealizowaniu prac przez klienta okaze sig, ze koszty rzeczywiécie poniesione przez innogy Stoen
Operator Sp. z 0.0., w 2wigzku z wykonaniem umowy s3 wyzsze lub nizsze od pierwotnie zakladanych innogy Stoen Operator
wystawi fakture korygujacq. Zmiana ostatecznego wynagrodzenia wymaga aneksu do umowy w formie pisemne;j.

W odniesieniu z kolei do budowy, przewidziano wzor bardziej rozbudowany, ktéry

przedstawia sie nastepujgco:



1.3. Budowa

Oplata ponoszona przez klienta na rzecz innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. wynika z kosztéw zaangazowania i odplatnych uslug
$wiadczonych przez innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. na zlecenie klienta, wartoéci nieumorzonych urzadzen likwidowanych
oraz kwoty odkupienia nowowybudowanego majatku i kosztow rozliczeri budzetowych.

Oplate netto nalezy kalkulowa¢ w sposob nastepujacy:

O = A+B+C+D przy czym:

0O -l3czna oplata netto wnoszona przez Klienta,

A - koszt zobowigzan budzetowych z tytutu podatku CIT zgodny z wyrazeniem 0,19/{1- 0,19) co po przeliczeniu i zaokragleniu
daje wartasc 23,46% liczonych od pozycji D,
B  -wartos¢ nieumorzona (niezamortyzowana) likwidowanych elementéw sieci,

C - rzeczywiste koszty zaangazowania innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., wraz z kosztami  uslug okreslonych w Taryfie (Koszty
prac oplaconych bezposrednio w ko NT bedg odliczane od oplaty koricowej)
ID - wynegocjowana wartos¢ nabycia nowowybudowanych elementdw sieci I

Oplata ponoszona przez klienta bedzie regulowana w |l ratach, w sposéb nastepujacy:

- | rata w wysokosci kwoty okreslonej jako ,A” oraz naleznego podatku VAT (wg stawki obowigzujgcej w dniu wystawienia
faktury), po podpisaniu umowy,

- I rata w wysokosci bedacej sumg kwot ,,B+C+D" oraz naleznego podatku VAT (wg stawki obowigzujgcej w dniu wystawienia
faktury), po odbiorze technicznym przed dokonaniem przelaczert nowowybudowanych urzadzen do sieci.

Jedli w ciggu 3 miesiecy po zrealizowaniu prac przez Klienta okaze sig, ze koszty rzeczywiscie poniesione przez innogy Stoen
Operator Sp. z 0.0., w zwigzku z wykonaniem umowy s3 wyzsze lub nizsze od pierwotnie zakladanych, innogy Stoen Operator
wystawi fakture korygujgca. Zmiana ostatecznego wynagrodzenia wymaga aneksu do umowy w formie pisemnej.

Oba wzory (zarowno w zakresie likwidacji, jak i budowy w przypadku wystgpienia kolizji),
ktére majg by¢ zastosowane do wyliczenia optaty netto ponoszonej przez klienta na rzecz
innogy Stoen Operator za, méwigc kolokwialnie, usuniecie kolizji, obejmujg kilka elementow,
w tym tzw.:

- ,wspoétczynnik B”, a wiec warto$¢ nieumorzong (niezamortyzowang) likwidowanych
elementéw sieci, wspaolny dla obu wzorow,

- wynegocjowang warto$¢ nabycia nowobudowanych elementéw sieci (,wspotczynnik D”) —
przewidziany jedynie we wzorze dla budowy oraz

- koszt zobowigzan budzetowych z tytutu podatku CIT zgodny z wyrazeniem 0,19/(1-0,19),
co po przeliczeniu i zaokragleniu daje wartos¢ 23,46% liczonych od pozycji D (,wspétczynnik
A”) — przewidziany jedynie we wzorze dla budowy.

Na podstawie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego, wartosci tej — a tym samym
optaty, ktorg trzeba uwzgledni¢c w ramach wyceny oferty, nie da sie ustali¢, poniewaz
okreslenie wysokosci tych wspétczynnikow zalezne jest wylgcznie od gestora sieci, w tym
przypadku innogy Stoen Operator. Dotyczy to w szczegdlnosci (ale nie wytgcznie) wartosci
nieumorzonych, niezamortyzowanych, likwidowanych elementéw sieci — wspodtczynnik B.
Jest to jednoczesnie wartos¢ nie podlegajgca zadnym negocjacjom, ustalana wewnetrznie
przez gestora, a wykonawcy nie majg dostepu do informacji o tym, na jakiej podstawie i
wedtug jakiego wzoru wspétczynnik ten jest ustalany. Wartos¢ pozostatych wspotczynnikéw

pozostaje réwniez niewiadoma dla wykonawcow.



Drugim istotnym aspektem zwigzanym z opftatg przylgczeniowg jest kwestia kwalifikacji
okreslonego rodzaju kolizji, tj. sklasyfikowanie kolizji jako likwidacja lub budowa. Zaliczenie
kolizji do jednej badz drugiej kategorii, a tym samym ustalenie odpowiedniego wzoru do
zastosowania w celu obliczenia optaty przytgczeniowej, réwniez znajduje sie catkowicie poza
wykonawcg i nie jest on w stanie nawet w przyblizeniu okresli¢, od czego aspekt ten w
istocie zalezy.

W zwigzku z opisanymi powyzej brakami [opisanymi szczegotowo powyzej pod literami a) —
d)], nie jest mozliwe przygotowanie rzetelnej i prawidtowo wycenionej oferty uwzgledniajgcej
wszystkie wymagania Zamawiajgcego w stopniu, ktéry umozliwiatby poréwnanie ztozonych
ofert. Zamawiajgcy zaniechat precyzyjnego, doktadnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamowienia, przerzucajgc na wykonawcéw w sposéb nieuprawniony i niezgodny z
przepisami zarowno ustawy Pzp jak i kodeksu cywilnego istotne i znaczne ryzyka,
ograniczajgc im jednoczesnie mozliwos¢ ewentualnego domagania sie wydtuzenia termin
realizacji przedmiotu zamowienia czy tez takiego zakwalifikowania okres$lonych dodatkowych
zobowigzan, aby mozliwe bytlo domaganie sie dodatkowego wynagrodzenia, zgodnie z
warunkami kontraktowymi.

Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SWZ poprzez nadanie tresci poszczegdlnych
(wskazanych nizej) postanowien PFU nastepujgcego brzmienia:

» ust. 7.1.3. pkt 6) lit. b) PFU: ,Powyzsze nie wyklucza mozliwosci wystgpienia na etapie
wykonywania robot dodatkowych powigzan z inwestycjami, ktére mogg by¢ realizowane
przez inne jednostki samorzgdowe lub zewnetrzne, a ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie
robét

w ramach niniejszego zamowienia. Wykonaweca-jest-zobowigzany-traktowaé-powyzszejako
ryzyko—kontraktowe: W_przypadku, gdy na etapie wykonywania robét wystapia
powiazania z inwestycjami realizowanymi_ przez inne jednostki samorzadowe lub

zewnetrzne i beda one mialy wplyw na wykonywanie robét w ramach niniejszeqo

zamowienia, zastosowanie znajda postanowienia zawarte w Warunkach Kontraktu.

« ust. 7.1.3. pkt 10) PFU: Zamawiajacy jest w trakcie pozyskiwania ostatecznej decyzji
umozliwiajgcej rozpoczecie i realizacje robot, ktérg przekaze wybranemu Wykonawcy po

podpisaniu Kontraktu. Wszelkie roboty budowlane oraz koszty wynikajace z

rozbieznosci pomiedzy tymi dokumentami, a stanem faktycznym ustalonym przed

terminem_skiadania_ofert, beda podlegaly postanowieniom zawartym w Warunkach

Kontraktu.

e ust. 7.2.1. pkt 2) PFU: Wykonawca przy wykonaniu przedmiotu zamdwienia jest

zobowigzany uwzgledni¢ wszelkie warunki wynikajgce z_przekazanych na etapie

prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego opracowan

dotyczacych: zagospodarowania terenu, planowanych inwestycji podmiotéw zewnetrznych



w obszarze zaméwienia, warunkéw geologicznych oraz warunkéw ochrony srodowiska.

Wszelkie roboty budowlane oraz koszty wynikajace z rozbieznosci pomiedzy tymi

dokumentami,

a_stanem faktycznym ustalonym przed terminem skladania ofert, beda podlegaty

postanowieniom zawartym w Warunkach Kontraktu.

ust. 7.2.1. PFU: 6) W zakres zamdwienia wchodzi wykonanie wszelkich niezbednych
opracowan z koniecznymi opiniami i warunkami technicznymi, uzyskanymi w imieniu
i na rzecz Zamawiajgcego, wszelkimi uzgodnieniami, pozwoleniami, zezwoleniami,
decyzjami

i niezbednymi zgodami do realizacji i zakonczenia robot. Zakres prac obejmuje tez
wykonanie wszystkich niezbednych prac do prawidtowego funkcjonowania obiektu
zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nalezy wykona¢ wszystkie niezbedne
opracowania oraz prace budowlane i uzyska¢ w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego

decyzje o pozwoleniu na jego uzytkowanie. Wszelkie niemozliwe do przewidzenia

nha etapie skladania oferty ryzyka,

w tym koniecznos¢ wykonania robot budowlanych oraz koszty wynikajace z

tresci pozyskanych ww. dokumentéw beda podlegaly postanowieniom

zawartym
w Warunkach Kontraktu.

8) Przed rozpoczeciem realizacji robét (na etapie opracowania Dokumentacji Projektowej
i prac przygotowawczych) Wykonawca wykona lub pozyska nastepujgce czynnosci i
materiaty:

a)(...)

b) (...)

c) pozyska umowy, porozumienia, zgody, uzgodnienia lub pozwolenia oraz warunki
techniczne i realizacyjne od gestorow sieci i zarzadcow drog, zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia w zakresie budowy, przebudowy i kolizji sieci zewnetrznych oraz
uktadu komunikacyjnego, w tym te, ktore nie byty mozliwe i nie zostaty pozyskane na etapie
projektu budowlanego; Wykonawca zobowigzany jest w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego
do zawarcia ww. dokumentdéw z gestorami sieci i zarzadcami drég (w tym umow na
usuniecie kolizji i umow przytgczeniowych) oraz wykonania wszelkich zobowigzan
wynikajgcych z tych dokumentéw, w szczegdlnosci finansowych i formalno-prawnych
wynikajgcych z tych dokumentow. Powyzsze zobowigzania nie zawierajg sie w

wynagrodzeniu oraz w terminie realizacji Kontraktu. Wszelkie ryzyka, w tym koniecznos¢



wykonania robét budowlanych oraz koszty wynikajace z tresci pozyskanych ww.

dokumentéw beda podlegatly postanowieniom zawartym w Warunkach Kontraktu.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe

Zamawiajgcy w dniu 6 kwietnia 2023 r. wniést odpowiedZ na odwotanie, o oddalenie
odwotania w catodci, zwracajgc jednoczesnie uwage na dokonane przez Zamawiajgcego
zmiany tresci SWZ (i odpowiadajgce im zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu) w zakresie

objetym odwotaniem.

Zamawiajacy w zakresie zarzutu 1, dokonat zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
zmiany tresci SWZ zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego — rozszerzyt okres referencyjny
dotyczgcego dodwiadczenia kadry kierowniczej, o ktérym mowa w pkt 5.1.2.2 rozdziatu |
SWZ oraz pkt 16.2.2. rozdziatu | SWZ do okresu ostatnich 12 lat przed datg sktadania ofert.
W zakresie zarzutu 2 Zamawiajgcy udostepnit wiekszos¢ dokumentow (21 z 26 pozycji)
w ramach opublikowanej dokumentacji wchodzgcej w sktad Tomu 1.2 pn. ,Dokumenty
formalne” i dotgczyt do projektéw branzowych oraz uzupetnit dokumentacje Postepowania
o wskazany w odwotaniu zatgcznik nr 2 do Decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach
nr 110/0S/2017 z dn. 30.01.2017 r. znak: OS-I1V-UI1.6220.103.2016.SPA.

W zakresie zarzutu 5, Zamawiajgcy uzupetnit dokumentacje Postepowania o zatgcznik nr 28
Zestawienie wymagan dla wykonczenia przystanku na poziomie -2.

W zakresie zarzutu 6, Zamawiajgcy nadat pkt 7.1.1 pkpt 9 PFU nastepujgce brzmienie:

.9. Wykonawca powinien prowadzi¢ staly nadzér nad wdrozonymi w terenie projektami
czasowej organizacji ruchu pod kgtem powstatych utrudnien w ruchu dla kazdej z grup
uzytkownikow. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego lub jednostki organizacyjne
m.st. Warszawy, tj. Biuro Zarzgdzania Ruchem Drogowym, Zarzgd Transportu Migjskiego lub
zarzgdcow drog, utrudnien o skali wiekszej niz przewidywana przez Wykonawce (powstatych
na skutek btednie przyjetych zatozenn do COR), Wykonawca zobowigzany jest przygotowac
w porozumieniu z ww. jednostkami oraz Zamawiajgcym korekte projektow czasowej
organizacji ruchu w zakresie minimalizujgcym powstate utrudnienia w ramach ceny
kontraktowej. Jezeli proponowane przez ww. jednostki lub Zamawiajgcego korekty COR nie
wynikajg z btednie przyjetych zatozenn do COR, a wymagajg wprowadzenia nowych
rozwigzan w zakresie COR w terenie (np. kolejny etap, podetap) w takim przypadku
zastosowania znajdg Warunki Kontraktu.”

W zakresie zarzutu 7 Zamawiajgcy przekazat projekty uméw przytgczeniowych

uzgodnionych z gestorami sieci, w ktorych okreslone sg koszty realizacji takich umow.



Pismem z 6 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy cofnat odwotanie w zakresie zarzutéw 1, 2, 3, 4, 5
oraz 6. Podtrzymat zarzut nr 7 w catosci i wnidst o jego uwzglednienie i nakazanie
Zamawiajgcemu zmiane tres¢ SWZ oraz ogtoszenie w sposéb wskazany w uzasadnieniu

odwotania.

Wykonawcy: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie ZUE
S.A.

z siedzibg w Krakowie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego. Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na
odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie
materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron oraz
uczestnika postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzif, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513
ustawy PZP i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy Pzp. Izba stwierdzita
rowniez,

ze nie zostatla wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy Pzp,
ktorych stwierdzenie skutkowaloby odrzuceniem odwofania i odstapieniem od
badania meritum sprawy. Ponadto w ocenie skiadu orzekajacego Odwolujacy
wykazal, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia Srodka zaskarzenia
zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu
zamOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze
doprowadzié do niemozliwosci zlozenia waznej i prawidfowej oferty przez
Zrzeszone w ramach Zwiazku podmioty, a powyzsze
w negatywny sposob moze odbi¢ sie na catym rynku infrastruktury i budownictwa,

w ktérym partycypuje Zwiazek.

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow
1-6. Odwotujgcy w piSmie z 6 kwietnia, ztozonym przed rozprawg w dniu 7 kwietnia

o$wiadczyt, ze wycofuje zarzuty 1-6. Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze



cofng¢ odwofanie do czasu zamkniecia rozprawy. Na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy
Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku

cofniecia odwofania.

Ustawodawca w przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catosci s$rodka ochrony prawnej. Jesli wykonawca moze cofngé
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze
odwotujgcy moze zrezygnowa¢ z popierania jedynie czesci odwotania. Mozliwosc
skutecznego cofniecia odwotania w czesci nie jest kwestionowana w orzecznictwie Izby. W
zwigzku

z oswiadczeniem Odwotujgcego z 6 kwietnia 2023 r., ze nie popiera odwotania w zakresie
zarzutow 1-6, postepowania odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Izba jest
zwigzana oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, wobec czego
skutkiem, ktory wynika wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez

Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Skiad orzekajacy w zakresie rozpoznawanego zarzutu dokonal oceny stanu
faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miatlo wptyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Izba — uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy przediozony przez strony
i przystepujagcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie
dokumentacji postepowania, biorac pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwofaniu oraz stanowiska ziozone pisemnie i ustnie
do protokotu — stwierdzita, ze sformutowany przez Odwotujgcego zarzut naruszenia
art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 — 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp
w zw.z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu
cywilnego poprzez zaniechanie sporzgadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgadzenie
waznej oferty, spetniajgcej w catoSci wymagania Zamawiajgcego, co przejawia sie
w zaniechaniu udostepnienia kompletnej dokumentacji opisujgcej przedmiot zamoéwienia
oraz w nieuzasadnionym rozszerzeniu obowigzkéw kontraktowych wykonawcow w oparciu

zdarzenia przyszte i niepewne — zarzutu nr 7 nie znajduje oparcia w ustalonym stanie



faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie w powyziszym

Zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zapiséw Rozdziatu Il SWZ — PFU: ust. 7.1.3. ,,Aktualne
uwarunkowania wykonania przedmiotu zamdéwienia”, ust. 7.2.1. pkt 6) i pkt 8) lit.
c), ,,O0gdélne wymagania Zamawiajagcego w stosunku do przedmiotu zamdwienia i
planowanej inwestycji”, ust. 7.2.4.24 pkt 1) i 2) PFU: ,,Dokumentacja pozostalych
branz”, ktére okres$laja dodatkowe obowigzki wykonawcéw rozszerzajgc ich
odpowiedzialnos¢ kontraktowa, zwigzane z mozliwosciag wystapienia dodatkowych
powigzan z inwestycjami, ktére moga by¢ realizowane przez inne jednostki
samorzadowe Iub zewnetrzne, z brakiem przekazania wykonawcom wraz z
dokumentacjg Postepowania decyzji o pozwoleniu na budowe, okres$lajace, ze
wykonawcy s3 zobowigzani uwzgledni¢ wszelkie warunki wynikajgce z
planowanych inwestycji podmiotéw zewnetrznych w obszarze zamoéwienia,,
okreslajace koniecznos¢ uwzglednienia w ramach przedmiotu zamodwienia
wykonania wszelkich niezbednych opracowan z koniecznymi opiniami i warunkami
technicznymi, wszelkimi uzgodnieniami, pozwoleniami, zezwoleniami, decyzjami i
niezbednymi zgodami do realizacji i zakonczenia robot, okreslajagce koniecznosé
pozyskania umoéw, porozumien, zgéd, uzgodnien, pozwolen, warunkéw
technicznych i realizacyjnych od gestorow sieci
i zarzagdcow drég, zwigzanych z realizacja przedmiotu zamodwienia w zakresie
budowy, przebudowy i kolizji sieci zewnetrznych oraz ukfadu komunikacyjnego,
nalezato przyzna¢ racje Zamawiajgcemu, ze w sprawie niniejszej istotne znaczenie ma
okolicznosé, iz inwestycja realizowana bedzie w formule projektuj i buduj, w ktérej to formule
wykonawca zachowuje duzg swobode. Oznacza to, ze zgodnie z postanowieniami PFU, to
na wykonawcy bedzie cigzy¢ obowigzek zidentyfikowania mozliwosci wystapienia
dodatkowych powigzan
z inwestycjami, ktore mogg by¢ realizowane przez inne jednostki samorzadowe lub
zewnetrzne, uwzglednienia warunki wynikajgce z planowanych inwestycji
podmiotéw zewnetrznych w obszarze zamoéwienia, koniecznos$¢ pozyskania umow,
porozumien, zgoéd, uzgodnien, pozwolen, warunkoéw technicznych i realizacyjnych
od gestorow sieci
i zarzadcéw droég, zwiazanych 2z realizacja przedmiotu zamowienia
w zakresie budowy, przebudowy i kolizji sieci zewnetrznych oraz ukfadu
komunikacyjnego. Informacje zawarte w PFU majg charakter poglagdowy, ogdlny oraz
stanowig opis oczekiwah Zamawiajgcego wzgledem realizowanej inwestycji. 1zba wskazuje,

ze Zamawiajgcy moze nie by¢ w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci zwigzanych



z przedmiotem postepowania, ktdére mogag sie pojawic.

Ponadto Izba wskazuje, ze w zwigzku z zarzutem dotyczacym braku mozliwosci
skalkulowania ofert z uwagi na fakt niedofgczenia do dokumentacji postepowania umow
przytgczeniowych, Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ i przekazat projekty umow
przytgczeniowych uzgodnionych z gestorami, w ktérych zostaty okreslone koszty realizacji
takich umow. Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego, ztozonym na rozprawie sg to
umowy uzgodnione
z operatorami. W ocenie |zby na podstawie powyzszych uméw wykonawcy bedg w stanie

oszacowac zwigzane z tymi umowami koszty.

Izba podkresla, ze w Rozdziale Il Projektowanych Postanowieniach Umownych w §
17, Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy zwigzang, w szczegolnosci:
z koniecznoscig wprowadzenia zmian w Dokumentacji Projektowej lub Dokumentacji
Zamawiajgcego, w tym m.in. wynikajgcych z prawomocnych decyzji i uzgodnien organow
administracyjnych, jednostek administracyjnych m.st. Warszawy, gestoréw sieci, majacych
wplyw na warunki i termin realizacji rob6t bedgcych przedmiotem Kontraktu (ust. 2 pkt 6),
koniecznoscig wprowadzenia zmian w Dokumentacji Zamawiajgcego lub Dokumentaciji
Projektowej zgodnie z prawomocnymi decyzjami i uzgodnieniami organéw administracyjnych
m. st. Warszawy i gestorow sieci, majgcych wptyw na warunki i termin realizacji (ust. 3 pkt 7)
§ 17 ust. 3 i ust. 4 przewiduje, ze zmiany mogg spowodowaé zmiane zasad odbiorow,
zakresu

i sposobu wykonania przedmiotu Kontraktu odpowiednio do zakresu i okresu trwania
okolicznosci, o ktérych tam mowa i wynagrodzenia okreslonego w § 4 ust. 1 Kontraktu,
odpowiednio poprzez zmniejszenie maksymalnie o warto§¢ zaoszczedzonych kosztow lub
zwiekszenie do wartosci pozwalajgcej na pokrycie dodatkowych uzasadnionych
i udokumentowanych kosztow.

W ocenie Izby, zakres przewidywanych zmian umowy odpowiada postulatom Odwotujgcego

zmiany postanowien PTU.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie okazato sie

niezasadne.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw



postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci Odwotujgcy.
Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego
w kwocie 20.000 zt oraz wynagrodzenie i wydatki oraz koszty jednego petnomocnika

w wysokosci 3600 zt.

Wobec powyzszego, |zba orzekia, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...,



