Sygn. akt: KIO 2760/21
KIO 2769/21
KIO 2778/21
WYROK
z 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 13 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 20 wrzesnia 2021 r. przez wykonawcow:
1. Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (KIO 2760/21),
2. Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie (KIO 2769/21),
3. Gilermak AgJir Sanayi insaat ve Taahhit A.S. z siedzibg w Ankarze dziatajgcy
przez Gllermak AJir Sanayi insaat ve Taahhit A.S., Oddziat w Polsce z siedzibg
w Warszawie (KIO 2778/21)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcow:
A. Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu,
B. Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
C. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
D. Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie,
E. Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcych przystgpienie po stronie odwotujgcych do postepowan odwotawczych o sygn.
akt KIO 2760, KIO 2769/21 i KIO 2778/21

orzeka:

1. Umarza postepowanie o sygn. akt KIO 2760/21 w zakresie zarzutéw o numerach 2B oraz
3 w czesci dotyczacej wymogu minimalnego kilometrazu okreslonego w kryterium
Doswiadczenia Kierownika Budowy. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2769/21.



3. Umarza postepowanie o sygn. akt KIO 2778/21 w zakresie zarzutow o numerach 1, 2, 3,
5,6,8,9, 10, 11 13. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania w sprawie 0 sygn. akt KIO 2760/21 obcigza odwotujgcego:
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

4.2 zasgdza od odwolujgcego: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz
zamawiajgcego: Tramwajow Warszawskich Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
3600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2769/21 obcigza odwotujgcego:
Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie i:

5.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

5.2 zasadza od odwotujgcego: Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Tramwajow Warszawskich Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

6. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2778/21 obcigza odwotujgcego:
Gllermak AQJir Sanayi ingaat ve Taahhit A.S. z siedzibg w Ankarze dziatajgcego
przez Gilermak AgJir Sanayi ingsaat ve Taahhiit A.S., Oddziat w Polsce z siedzibg
w Warszawie i
6.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

6.2 zasgdza od odwotujgcego: Giilermak AJir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg
w Ankarze dziatajgcego przez Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhit A.S., Oddziat
w Polsce z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Tramwajow
Warszawskich Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....ccoevriiiiiii et e e



Sygn. akt: KIO 2760/21
KIO 2769/21
KIO 2778/21

Uzasadnienie

Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajacy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwieh publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot
w ramach inwestycji 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: DWZ/74/2021, zwane dalej postepowaniem. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 10 wrze$nia
2021 r. pod numerem 2021/S 176-459524.

KIO 2760/21

20 wrzesnia 2021 r. wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: Strabag
lub Odwotujgcy Strabag), wnidst odwotanie o sygn. akt KIO 2760/21 wobec niezgodnych
z Pzp postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ), zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 99 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia, w sposob, ktory nie uwzgledniat wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw
na sporzgdzenie oferty, w szczegolnosci przez wskazanie w SWZ zbyt krétkiego
terminu na wykonanie przedmiotu zamowienia, tj. 22 miesiecy od dnia podpisania
Kontraktu, podczas gdy wykonanie catego przedmiotu zamodwienia wymaga 37
miesiecy realizacji, w tym 31 miesiecy na wykonanie podstacji trakcyjnych.

2. art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp przez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej w sposdb nadmierny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji naruszajgcy zasade

uczciwej konkurencji, tj.:



a) wskazanie w pkt 5.1.2.2 SWZ wymagania, aby doswiadczenie oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia zostato nabyte w okresie ostatnich
10 lat przed terminem sktadania ofert,

b) wskazanie w pkt 5.1.2.2 ppkt 3 SWZ wymagania, aby doswiadczenie
Kierownika Budowy zostato nabyte podczas realizacji Kontraktu w ramach
ktérego wybudowano lub przebudowano na dtugosci co najmniej 1 500 m
petng konstrukcje jedni, skrzyzowanie z sygnalizacjg swietlng,

3. art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp i art. 16 pkt 1 i 3 Pzp przez okreslenie kryterium oceny ofert
w postepowaniu w postaci doswiadczenia kierownika budowy i kierownika robot
w specjalnosci drogowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
i nadmierny, przez wprowadzenie w ramach kryterium oceny ofert elementu nie
majgcego znaczgcego wptywu na jakos¢ wykonania zamdwienia, tj. wymogu,
aby doswiadczenie kierownika budowy i kierownika robot drogowych zdobyte zostato
maksymalnie w trakcie ostatnich 10 lat, a dodatkowo w przypadku Kkryterium
Doswiadczenie Kierownika Budowy, przy realizacji inwestycji w ramach ktorej
wybudowano lub przebudowano na dtugosci co najmniej 1 500 m petng konstrukcje

jezdni, skrzyzowanie z sygnalizacjg swietlna.

Odwotujgcy Strabag wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. W zakresie zarzutu nr 1: dokonanie zmiany ogtoszenia o zamodwieniu i SWZ tj. pkt
11.2.7 ogtoszenia o zamodwieniu i § 2 ust. 1 pkt 1 wzoru Umowy tj. terminu wykonania
przedmiotu zamoéwienia przez okreslenie tego terminu na 37 miesiecy od daty zawarcia
Kontraktu, oraz zmiany § 2 ust. 1 pkt 1 lit ¢ wzoru Umowy, przez okreslenie terminu
na zgtoszenie do odbioru podstacji trakcyjnych, realizowanych w ramach zakresu
podstawowego na 31 miesiecy od dnia podpisania Kontraktu,

2. W zakresie zarzutu nr 2a: dokonanie zmiany pkt 5.1.2.2. SWZ przez wykreslenie
ze wskazanego punktu zwrotu ,(nabyte w okresie ostatnich 10 lat przed terminem
skfadania ofert)”,

3. W zakresie zarzutu nr 2B: dokonanie zmiany pkt 5.1.2.2 ppkt 3 SWZ przez zmiane
wskazanego punktu w ten sposdéb aby w miejsce 1500 m wybudowanego
lub przebudowanego odcinka wskazany zostat odcinek o dtugosci 500 m.

4. W zakresie zarzutu nr 3, dokonanie zmiany SWZ w sposob okreslony w pkt ad. 2, 3
powyzej.

Tym samym Odwotujgcy wnidst o nadanie zaskarzonym postanowieniom SWZ i ogtoszenia

0 zamowieniu nastepujacego brzmienia:



- pkt 11.2.7 ogtoszenia o zamowieniu:
,Okres obowigzywania zaméwienia, umowy ramowej lub dynamicznego systemu
zakupéw: Okres w miesigcach: 37"
-§ 2 ust. 1 pkt 1 oraz § 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ wzoru Umowy:
»1. Przedmiot Kontraktu zostanie zrealizowany w nastepujgcych terminach:
1) Zakres podstawowy — 37 miesigce od daty zawarcia Kontraktu,
z uwzglednieniem terminéw posrednich:
a) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla zakresu podstawowego -
w terminie 3 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu;
b) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich opcji - w terminie
5 miesiecy od daty podpisania Kontraktu;
c) zgtoszenie do odbioru podstacji trakcyjnych, realizowanych w ramach
zakresu podstawowego w terminie 31 miesiecy od daty podpisania
Kontraktu;”
- pkt 5.1.2.2 SWZ:
wykaza, ze dysponujg nastepujgcymi osobami, ktére zostang skierowane
do realizacji zamowienia publicznego i ktére posiadajg doswiadczenie oraz
uprawnienia w podanych nizej specjalnosciach, tj..”
- pkt 5.1.2.2 ppkt 3 SWZ:
,do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh w specjalnosci drogowe;j
(do petnienia funkcji Kierownika budowy) - 1 osoba, kitéra posiada tgcznie
co najmniej 36-miesieczne doswiadczenie zawodowe zdobyte petnigc funkcje
kierownika budowy lub kierownika robét drogowych przy realizacji maksymalnie
trzech zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi co najmniej klasy
Z zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta o liczbie mieszkancow
min. 450 tys., w tym co najmniej 18-miesieczne doswiadczenie zawodowe (a jezeli
kontrakt trwat krocej — doswiadczenie przez okres catego kontraktu*) przy
zrealizowaniu jednej roboty budowlanej** o wartosci min. 40 min PLN netto,
obejmujgcej swoim zakresem budowe lub przebudowe drogi klasy co najmniegj
Z zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta o liczbie mieszkancéw
min. 450 tys., w ramach ktérej wybudowano lub przebudowano na dtugosci
co najmniej 500 m:
e petng konstrukcje jezdni,

*kk

e skrzyzowanie z sygnalizacjg $wietlng™**,



- pkt 16.2.2 SWZ:

oW kryterium ,Doswiadczenie Kierownikéw (DK) ocenie podlega¢ bedzie

doswiadczenie o0sob wskazanych przez Wykonawce do realizacji zamodwienia

w zalgczonym do oferty , Wykazie osob”, ktérego wzdr stanowi zatgcznik nr 4

do rozdziatu IV SI/VZ. Punkty zostang przyznane w nastepujgcych 2 podkryteriach:

1) Podkryterium nr 1 -

podlega¢ bedzie doswiadczenie osoby wskazanej

Z ponizszg tabela, maksymalna liczba punktow: 3

,Doswiadczenie Kierownika budowy (DKB)”. Ocenie
przez Wykonawce

do petnienia funkcji kierownika budowy. Punkty zostang przyznane zgodnie

Lp.

Opis ocenianego doswiadczenia

Liczba

punktéw

wskazana osoba posiada doswiadczenie (wymagane dla
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt. 5.1.2.2 ppkt 3) przy realizacji 1 roboty
budowlanej, o wartosci min. 40 min PLN netto, obejmujgcej
swoim zakresem budowe lub przebudowe drogi klasy co
najmniej Z zlokalizowanej w granicach administracyjnych
miasta o liczbie mieszkancow min. 450 tys., w ramach
ktorej wybudowano lub przebudowano na dtugosci co
najmniej 500 m:

- petng konstrukcje jezdni,

- skrzyzowanie z sygnalizacjg Swietlng

0 pkt

wskazana osoba posiada doswiadczenie przy realizacji 2
robét budowlanych, spetniajgcych wymogi, o ktérych mowa

w pkt 1 niniejszej tabeli

1 pkt

wskazana osoba posiada doswiadczenie przy realizacji 3 i
wiecej robét budowlanych, spetniajgcych wymogi, o ktorych

mowa w pkt 1 niniejszej tabeli

3 pkt

Wobec zmiany SWZ dokonanej przez Zamawiajgcego 12 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy

Strabag w toku posiedzenia z udziatem stron wycofat zarzut nr 2B oraz zarzut nr 3 w czesci

dotyczgcej wymogu minimalnego kilometrazu okreslonego w kryterium Doswiadczenia

Kierownika Budowy. Odwotujgcy Strabag wycofat réwniez Zzgdania zwigzane z tymi

zarzutami.



W uzasadnieniu odwotania w zakresie podtrzymanych zarzutéw Odwotujgcy Strabag

wskazat m.in.:

Zarzutnr 1

Zgodnie z pkt 11.2.7 ogtoszenia o zaméwieniu i § 2 ust. 1 pkt 1 oraz § 2 ust. 1 pkt 1 lit ¢
wzoru Umowy, termin realizacji catego przedmiotu umowy, okreslony zostat na 22 miesigce
od dnia zawarcia Kontraktu, w tym 16 miesiecy na zgloszenie do odbioru podstacji
trakcyjnych, realizowanych w ramach zakresu podstawowego. Termin zakohczenia realizaciji
zamowienia jest jednoznaczny z datg uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie.

Zdaniem Odwotujgcego, termin przewidziany przez Zamawiajgcego na wykonanie catego
przedmiotu zamowienia oraz termin na wykonanie podstacji trakcyjnych i ich zgtoszenie
do odbioru jest zbyt krotki i nierealny dla wykonania wszystkich obowigzkéw wchodzacych
w zakres danych faz realizaciji.

Zakres Inwestycji jest bardzo skomplikowany i wymaga co najmniej 37-miesiecznego okresu
realizacji, w tym 3 miesiecy na wykonanie prac projektowych oraz 34 miesiecy na realizacje
robét budowlanych, w tym 31 miesiecy na wykonanie podstacji trakcyjnych.

Dla potwierdzenia wskazanych tez, Odwolujgcy wyjasnia, ze ten sam Zamawiajgcy
w ostatnio organizowanym postepowaniu pn.: ,Budowa i przebudowa Trasy Tramwajowe;j
w ciggu ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej” przewidziat analogiczny okres realizacji czyli okoto
20 miesiecy na wykonanie catej inwestycji ktorej przedmiotem jest o potowe mniejszy zakres
robét.

Analogiczne wnioski wynikajg z pordwnania zakresu rzeczowego i czasu przewidzianego na
realizacje inwestycji ktorej dotyczy odwotanie oraz zadan pn.: ,Budowa nowej linii
tramwajowej do os. Jar wraz z infrastrukturg towarzyszgcg na odcinku ulic: Legionow,
Ronda Czadcy, Diugiej i Szosy Chetminskiej od przejazdu kolejowo-drogowo-tramwajowego
(z tym przejazdem) do skrzyzowania przy pl. NOT (z tym skrzyzowaniem) wraz
z wyposazeniem podstacji trakcyjnej Jar w urzadzeniu do zasilania nowej linii tramwajowe;j”
oraz ,Budowa i przebudowa linii tramwajowej w ulicy Wojska Polskiego na odc.
od ul. Franciszkanskiej do ul. Strykowskiej wraz z przebudowg uktadu drogowego
i niezbednej infrastruktury oraz budowg potgczenia tramwajowego wzdtuz ul. Strykowskiej
z przystankiem LKA t6dz Marysin wraz z przebudowg wodociggéw w ul. Wojska Polskiego
oraz w skrzyzowaniach objetych przebudowg uktadu drogowego”. Zakres robdt objety
wskazanymi zadaniami jest duzo mniejszy niz ten objety zadaniem w ramach postepowania,
ktérego dotyczy odwotanie, podczas gdy czas przewidziany na realizacje wskazanych
Inwestycji jest dtuzszy niz czas realizacji robdt objetych postepowaniem.



Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe zestawienie zakresu robdt objetych przedmiotem
zamowienia dla wskazanych powyzej przykladowo zadan oraz okres przewidziany
na ich realizacje wraz z zakresem robét i czasem realizacji dla Inwestycji, ktorej dotyczy
odwotanie. Z zaprezentowanego zestawienia w ocenie Odwotujgcego wynikato, ze termin
okreslony przez Zamawiajgcego na wykonanie przedmiotu zamowienia jest niedostosowany
do zakresu przedmiotowego zamowienia, a tym samym Zamawiajgcy dokonujgc takiego
opisu przedmiotu zaméwienia naruszyt przepisy Pzp.

Biorgc pod uwage zakres robot objety postepowaniem i analize dokonang co do okresu
czasu jaki jest niezbedny do zrealizowanie catego przedmiotu zamoéwienia, Odwotujgcy
wskazuje, ze Kontrakt powinien okresla¢ czas realizacji na 37 miesiecy od dnia podpisania
Umowy, w tym 31 miesiecy na wykonanie zgtoszenia do odbioru podstacji trakcyjnych,
realizowanych w ramach zakresu podstawowego.

Zarzut nr 2A:

Zgodnie z pkt. 5.1.2.2. SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga, aby osoby skierowane
do realizacji zamowienia publicznego posiadaty doswiadczenie nabyte w okresie ostatnich
10 lat przed terminem sktadania ofert. W ocenie Odwotujgcego ograniczenie mozliwosci
powotywania sie na zdobycie doswiadczenia okreSlonego w warunkach udziatu
w postepowaniu wytgcznie w zakresie inwestycji realizowanych we wskazanym przedziale
czasowym, w zaden sposob nie ma wptywu na jakos¢é wykonania zamowienia. Postawienie
tego rodzaju wymogu musiatoby wigza¢ sie z faktem (tudziez raczej przekonaniem),
ze rzeczywiscie osoba realizujgca wymagane w ramach warunku zadania 12 czy 15 lat
temu, ma nizszy poziom wiedzy, czy doswiadczenia, niz osoba prowadzgca takie inwestycje
w ostatnich 10 latach. Taki wniosek jest w ocenie Odwotujgcego niezasadny, gdyz
w ostatnich latach nie doszio do tak znaczgcej zmiany wiedzy technicznej (przektadajacej
sie na jakosc¢ zrealizowanego zadania) aby mozna byto tego rodzaju teze stawiac.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego wskazany warunek jest catkowicie zbedny,
a dodatkowo powodujgcy zachwianie uczciwej konkurencji. Pozostate warunki wskazane
w SWZ z zakresie doswiadczenia os6b skierowanych do realizacji zamdwienia okreslone
zostaly przez Zamawiajgcego w sposéb bardzo szczegdtowy i wygorowany. Na rynku
budowlanym jest niewiele oséb legitymujgcych sie doswiadczeniem zawodowym okreslonym
w SWZ. W zwigzku z powyzszym wskazanie przez Zamawiajgcego dodatkowego
wymagania aby doswiadczenie to zostato zdobyte w ostatnich 10 latach jeszcze bardziej
ogranicza liczbe tych oséb, co zdaniem Odwotujgcego moze wykluczy¢ z postepowania
doswiadczonych wykonawcow, dajgcych rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

Zarzut nr 3:



Odwotujgcy w zakresie tego zarzutu w jego podtrzymanej czesci wskazat analogiczng
argumentacje jak w uzasadnieniu zarzutu nr 2A.

Zgodnie z pkt 16.2.2. SWZ doswiadczenie kierownika budowy oraz doswiadczenie
kierownika robodt drogowych stanowi w postepowaniu kryterium oceny ofert, przy czym
Zamawiajacy — podobnie jak w przypadku opisanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu
— réwniez ograniczyt okres pozyskania doswiadczenia do okresu 10 lat. W ocenie
Odwotujgcego ograniczenie taki stanowi naruszenie przepiséw Pzp.

12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszgc
0 jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska w zakresie ww. zarzutow

Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzutnr 1

Odwotujgcy nie sprecyzowat z jakich wzgledéw obowigzki objete przedmiotem zamowienia
sg niemozliwe do realizacji w terminach przewidzianych przez Zamawiajgcego i poprzestat
na przywofaniu przyktadowych inwestycji u innych zamawiajgcych, o innym zakresie, lecz
analogicznym (jak w niniejszym postepowaniu) terminie wykonania. Z poroéwnania
Odwotujgcego nie sposdb jednak wyciggnaé wnioski potwierdzajgce zarzuty odwotania.
Terminy realizacji zamodwienia zostaly wyznaczone 2z uwzglednieniem potrzeb
Zamawiajgcego oraz lokalnej spotecznosci, za$ ich osiggniecie jest w petni realne
zwazywszy na zakres przedmiotowej inwestycji i jej specyfike. Co istotne wyznaczone
terminy nie noszg cech swiadczenia niemozliwego, a Odwotujgcy nie wykazat, azeby zaden
wykonawca dziatajgcy na rynku obiektywnie nie byt w stanie ich dotrzymac. Nie wiadomo
przy tym dlaczego termin realizacji zamowienia miatby wynosi¢ 37 miesiecy a nie np. 30
czy 25 miesiecy.

Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych obiektywnych argumentéw przemawiajgcych
za niemozliwoscig realizacji zamowienia we wskazanym terminie koncowym (22 miesigce)
oraz posrednim (16 miesiecy). Argumentem takim nie moze by¢ fakt, ze Zamawiajgcy miat
przewidzie¢ analogiczny okres, tj. okoto 20 miesiecy na wykonanie inwestycji ,Budowa
i przebudowa trasy tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej” (dalej: Inwestycja
Kasprzaka), ktéra obejmuje - w ocenie Odwotujgcego - roboty o zakresie rzekomo o potowe
mniejszym. Nie wskazat on jednak na jakiej podstawie doszedt do takiego wniosku.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotem Inwestycji Kasprzaka jest budowa ok. 3,5 km trasy
tramwajowej, przy czym w zakres zamowienia wchodzi wykonanie obiektéw inzynierskich
(przejscie podziemne dla pieszych, wiadukt drogowy, ktadka dla pieszych, mury oporowe),

w zwigzku z czym realizacja tej inwestycji wymaga specjalnego etapowania robét.
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Analogiczny zakres nie wchodzi natomiast w zakres zamdéwienia, ktérego dotyczy odwotanie.
Dodatkowo, czes¢ trasy tramwajowej Inwestycji Kasprzaka nalezy wykona¢ w miejscu
istniejgcej jezdni, z ktérej ruch nalezy ,przetozy¢” na wybudowany w ramach tej inwestycji
nowy wiadukt drogowy. Stad tez termin realizacji zostat okreslony na 20 miesiecy.

Ocena realnosci terminu realizacji danej inwestycji musi by¢ dokonywana kazdorazowo z
uwzglednieniem jej indywidualnego zakresu i charakterystyki — takiej zas analizy Odwotujgcy
nie przedstawit. Wykonawca dokonujgc oceny realnosci terminu wykonania danej roboty
budowlanej powinien wzig¢ pod uwage stopien skomplikowania projektu i mozliwos¢
prowadzenia robdt na kilku frontach rownoczesnie, przy najlepszej organizacji prac.

Termin realizacji zamdwienia zalezy m.in. od przyjetego etapowania robét, ich rozplanowania
i zorganizowania zaplecza budowy, ktére mozna prowadzi¢ niezaleznie w kilku lokalizacjach
i dba¢ o koordynowanie stykéw sgsiednich odcinkéw (np. roboty zwigzane z budowg
podstacji trakcyjnej i trasy tramwajowej/uktadu drogowego mogg by¢é wykonywane
niezaleznie poniewaz sg to roboty prowadzone zwykle przez innych specjalistow, choé
posiadajgcych te same uprawnienia). Terminowa realizacja przedmiotu umowy zalezy
niewatpliwie od mozliwosci organizacyjnych wykonawcy i jego doswiadczenia w realizowaniu
skomplikowanych inwestycji. Co za tym idzie, wykonawca, jako podmiot profesjonalny
powinien w taki sposob skalkulowaé i przygotowac oferte w postepowaniu, by uwzglednié
odpowiednig ilo$¢ personelu oraz stosowny rozmiar jego zaangazowania, aby moc wykonaé
w przewidzianym terminie zakres opisany przez Zamawiajgcego. Wykonawca jest przy tym
uprawniony do zaoferowania adekwatnej ceny za tego rodzaju ,mobilizacje”, kalkulujgc
wszelkie niezbedne koszty w tym zakresie.

Odwotujgcy nie podotat ciezarowi dowodu i nie wykazal, by przy odpowiednim
zaangazowaniu kadrowym i finansowym nie bytlo mozliwe dotrzymanie wyznaczonego
terminu koncowego czy posredniego.

Zamawiajacy wskazat rowniez, ze prowadzona inwestycja ma kluczowe znaczenie
dla mieszkancéw i wladz Warszawy, co potwierdza stanowisko Urzedu Miasta. Na podstawie
§ 5 ust. 1 Zarzadzenia nr 4165/2010 Prezydenta miasta stotecznego Warszawy z 4 lutego
2010 r. w sprawie koordynacji dziatah inwestycyjnych i remontowych w pasie drogowym
na obszarze m.st. Warszawy inwestycji ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz
z zakupem taboru oraz infrastrukturg towarzyszacg” nadano atrybut ,Priotytet”. Powyzsze
oznacza, ze wszystkie sprawy i zadania zwigzane z przedmiotowg inwestycjg powinny by¢
realizowane w trybie pilnym.

Powyzsze oznacza tez, ze lokalne organy zdajg sobie sprawe z nadchodzacych utrudnien
w ruchu przy realizacji robot oraz koniecznosci poczynienia pewnych ustepstw, azeby cata
inwestycja byta realizowane w sposéb terminowy i niezaktécony.

Termin realizacji zamowienia uzasadniony jest takze kwestiami zwigzanymi z jego

finansowaniem ze srodkéw UE. Projekt podlega dofinansowaniu ze srodkdéw unijnych
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w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014 — 2020, dla ktérego
okres rozliczenia (n+3) przypada na koniec 2023 r. Wykonanie zatem przedmiotowej
inwestycji i ponoszenie przez Zamawiajgcego tzw. wydatkow kwalifikowalnych po tej
granicznej dacie spowoduje brak mozliwosci ich refundacji ze Srodkéw UE. Warunki
otrzymanego dofinansowania UE wymuszajg zatem koniecznos¢ wykonania i rozliczenia
catej inwestycji z koncem roku 2023, co jest mozliwe tylko przy realizacji zamdwienia
w terminach przewidzianych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, w tym w terminie
koncowym wynoszgcym 22 miesigce. Jednocze$nie nalezy nadmienié, ze projekt taki musi
spetnia¢ okreslone wymogi w zakresie wynikow analizy ekonomicznej projektu, aby nadal
mogt podlega¢ dofinansowaniu. Moze to by¢ jedynie spetnione w sytuacji realizacji budowy
trasy tramwajowej generujgcej oszczednosci w systemie transportowym, przede wszystkim

w czasie podrézy.

Zarzut nr 2A

Zamawiajagcy wskazat, ze wymog wykazania sie personelem posiadajgcym doswiadczenie
referencyjne w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert jest w pemni
uzasadniony i proporcjonalny wzgledem przedmiotu zamowienia, ktorym jest kluczowa
inwestycja z perspektywy mieszkancow Warszawy. Twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
przedmiotowy wymog (czasookres) byt zbedny bowiem osoba, ktéra realizowata okreslone
inwestycje np. 15 lat temu ma takg samg wiedze i doSwiadczenie co osoba, ktora takie
inwestycje prowadzita w ostatnich latach, przeczy zaréwno doswiadczeniu zyciowemu,
jak rowniez powszechnej rynkowej praktyce.

Koniecznos¢ odwotywania sie do doswiadczenia jak najbardziej aktualnego zostata rowniez
dostrzezona przez samego ustawodawce, ktéry wprawdzie nie reguluje szczegoétowo zasad
badania do$wiadczenia personelu wykonawcy, niemniej w odniesieniu do do$wiadczenia
samego wykonawcy jako zasade w przypadku robét budowlanych nakazuje dokonywaé
oceny doswiadczenia zdobytego w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania
ofert/wnioskéw. Na zasadzie analogii mozna przyjaé, ze po pierwsze réwniez w przypadku
personelu skierowanego do realizacji zamodwienia zasadne jest przyjmowanie przez
zamawiajgcego czasokresu dla referencyjnego doswiadczenia, a po drugie ze czasookres
ten powinien obejmowac stosunkowo krétki okres — 5 letni. W tym kontekscie nie sposob
uzna¢ by wymagany przez Zamawiajgcego okres ostatnich 10 lat (dwukrotnie dtuzszy
niz okres przewidziany w odniesieniu do doswiadczenia samego wykonawcy)
byt nieproporcjonalny, czy naruszat uczciwg konkurencje, zwiaszcza, ze odnosi
sie do niewysublimowanych przedsiewzie¢ projektowych i robét drogowych, jakich chociazby
w skali Europy wykonuje sie znaczng ilo$¢ kazdego roku.

Wbrew stanowisku Odwotujgcego w przeciggu ostatnich 10 lat doszto do znacznego rozwoju

technologii realizacji rob6t. Zamawiajgcy formutujgc warunek udziatu kierowat sie zatem
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koniecznoscig zapewnienia realizacji zamowienia przez osoby posiadajgce doswiadczenie
zdobyte w aktualnym rezimie technicznym i prawnym. Zakreslony w warunku okres
doswiadczenia realizuje ten postulat, a ponadto w Zzaden sposéb nie ogranicza mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.
Odwotujgcy nie podjat zadnej proby wykazania, Zze na rynku nie istniejg specjalisci
z doswiadczeniem zdobytym w ostatnich 10 latach, poprzestajgc jedynie na bezzasadnym
twierdzeniu, ze czynnik czasu nie ma zadnego znaczenia dla oceny wymaganego
doswiadczenia. Nie sposéb zatem uznac, ze postawiony warunek narusza w jakikolwiek
sposob uczciwg konkurencje, majgc dodatkowo na uwadze zmiany w tresci warunku
dot. personelu, dokonane przez Zamawiajgcego 11 pazdziernika 2021 r., fagodzace
dotychczas stawiane wymagania.

KIO 2769/21

20 wrzesnia 2021 r. Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg w Warszawie
(dalej: PZPB Ilub Odwotujgcy PZPB), wniést odwotanie wobec niezgodnych z Pzp
postanowieh SWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353!
Kc w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 Pzp przez wskazanie przez Zamawiajgcego
niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji zaméwienia, tj. wykonania robét
z zakresu podstawowego w terminie 22 miesiecy od daty zawarcia kontraktu mimo,
ze brak jest obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych takie dziatanie;
2. art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353!
Kc w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 Pzp przez ustalenie terminu realizacji kontraktu
w zakresie opcji I, I, Il na 20 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu
Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji, oraz przez okreslenie terminu,
w ktorym Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji az na 22 miesigce od daty
zawarcia kontraktu, co uniemozliwia racjonalng ocene i wycene zadania, a brak jest
obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych takie okre$lenie terminu realizacji
w zakresie opcji;
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 Pzp przez sfomutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie osoby
dedykowanej do petnienia funkcji kierowniczej — do petnienia funkcji Kierownika

budowy, o ktérym mowa w Rozdziale 5 ust. 5.1.2.2. pkt 3 SWZ w sposob
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nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdéwienia, a co za tym idzie
w sposob dyskryminujgcy wykonawcdw i naruszajgcy zasade rownego traktowania i
uczciwej konkurencij;

4. 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 Pzp przez ustalenie kryterium oceny ofert pn. ,Podkryterium nr 1 —
,Doswiadczenie Kierownika budowy (DKB)” w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy PZPB wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy PZPB wskazat m.in.:

Zarzutnr 1

Argumentacja dotyczgca tego zarzutu byta analogiczna do argumentacji Odwotujgcego
Strabag w zakresie zarzutu nr 1 odwotania KIO 2760/21.

Odwotujgcy PZPB wskazat ponadto, ze zakres zamowienia, szacunkowa jego wartosc,
a takze ilos¢ prac niezbednych do realizacji wyklucza mozliwo$¢ ukonczenia catego
przedmiotu zamowienia w ekstremalnie krotkim czasie 22 miesiecy. Biorgc pod uwage
szacunkowg warto$¢ zamowienia, okreslong przez Zamawiajgcego na kwote 445 610 033,00
zt netto, przy zatozeniu koniecznosci realizacji zakresu podstawowego (bez uwzgledniania
opcji) w ciggu 22 miesiecy, bedzie skutkowato obowigzkiem realizowania rob6t w wartosci
20 255 001,50 ztotych netto miesiecznie. Biorgc pod uwage inne postepowania o podobnym
przedmiocie zamowienia realizowane na terenie catej Polski nalezy stwierdzi¢, ze przerdb
okreslony na tym poziomie jest wyjgtkowo wysoki.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wpisanie w ramy przedmiotu zamdwienia az 5 strategicznych
skrzyzowanh, ktére prawdopodobnie nie bedg mogty zosta¢ wytaczone na czas wykonania
prac, a rowniez ograniczenie ruchu na omawianych odcinkach nie bedzie mogto odbywac sie
réwnolegle ze wzgledu na czesciowe utrzymanie ruchu drogowego. Szacowany czas
na wykonanie tarcz skrzyzowan w petnym zakresie umozliwiajgcym dopuszczenie do ruchu

kotowego i tramwajowego waha sie od 5 do 6 miesiecy, w zaleznosci od uzbrojenia terenu,

14



liczby rozjazddéw, ilosci toréw, rodzaju nawierzchni, robot drogowych i trakcyjnych.
Szacunkowa dtugos¢ catego torowiska wynosi 9300 mtp. W ciggu miesigca jedna brygada
robocza wykona 150 200 mtp. Zaktadajgc zaangazowanie 3 brygad roboczych zasadne jest
szacowanie czasu realizacji na okoto 16 -20 miesiecy. Wprowadzenie wiekszej liczby brygad
spowoduje znaczne zwiekszenie kosztéw realizacji robot dla Zamawiajgcego, ale wigze sie
réwniez z utrudnieniami na wiekszej liczbie odcinkéow ulic. Niezbedne bedzie takze
wprowadzenie tymczasowe] organizacji ruchu dla poszczegdlnych etapéw: zachowanie
dostepnosci do budynkow uzytecznosci publicznej, mieszkan, parkingow, jak réwniez ciggéw
pieszych i rowerowych, transportu publicznego i ruchu kotowego. Ulice podlegajgce
przebudowie sg obcigzone duzym natezeniem ruchu, co réwniez wplywa na wydajnosci
robét.
Biorgc zatem pod uwage postanowienia SWZ dotyczgce zakresu prac, kwestie sprzetowe
i technologiczne oraz materiatowe, zdaniem Odwotujgcego PZPB nalezy zatozy¢ minimalne
okresy mozliwe do dotrzymania (realne) w zakresie kazdego z terminéw posrednich:
a) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla zakresu podstawowego — w terminie
5 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu;
b) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich opcji — w terminie 7 miesiecy
od daty podpisania Kontraktu;
c) zgtoszenie do odbioru podstacji trakcyjnych, realizowanych w ramach zakresu
podstawowego — w terminie 22 miesiecy od daty podpisania Kontraktu.
Lacznie realizacja omawianego przedmiotu zamowienia jest realna w ciggu 30 miesiecy.
Odwotujgcy wskazat takze, ze zaktadajac optymalne terminy zakonczenia toczgcego
sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wybor oferty najkorzystniejsze;j
i podpisanie umowy — nalezy bra¢ pod uwage sytuacje, w ktérej przynajmniej czesc
przewidzianych robdt bedzie miata miejsce w okresie zimowym. Zasadne jest zatem
uwzglednienie w terminie realizacji rezerwy czasowej wynoszgcej minimum 3 miesigce
na wypadek zaistnienia sytuacji, w ktorej prowadzenie prac na powietrzu ze wzgledu
na temperatury powietrza nie bedzie mozliwe w pelnym wymiarze. W okresie zimowym
ze wzgledow technologicznych nie mogg by¢é prowadzone niektére roboty np.: bitumiczne
(temperatura, opady), betonowe (temperatura ujemna), roboty torowe (podlew cigglty

i punktowy na bazie poliuretanéw, spawanie szyn — niskie temperatury).

Zarzut nr 2
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Zgodnie z trescig Rozdziatu 11.2.11 ogtoszenia o zamowieniu, Zamawiajgcy przewidziat

termin realizacji opcji w ramach nastepujgcej sekwenciji:

1) Opcja | — 20 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opciji;
2) Opcja I — 20 miesiecy od daty wskazanej w os$wiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opciji;
3) Opcja Il — 20 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opcji.
Z prawa opcji Zamawiajgcy moze skorzystaé w okresie 22 miesiecy od daty zawarcia
Kontraktu. Kazdorazowo w o$wiadczeniu Zamawiajgcego przewidziany zostanie
trzydziestodniowy okres dla Wykonawcy na przygotowanie i osiggniecie gotowosci
do realizacji Robét, niewliczajgcy sie do ww. terminow.
Zgodnie z trescig Umowy, Zamawiajgcy oznaczyt termin realizacji przedmiotowego
zamowienia w zakresie prawa opcji w taki sam sposéb jak okreslony w Rozdziale 11.2.11
ogtoszenia o0 zamowieniu.
Zgodnie z § 2 ust. 2 Umowy: Z prawa opcji Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w okresie
22 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu. Kazdorazowo w oswiadczeniu Zamawiajgcego
przewidziany zostanie trzydziestodniowy okres dla Wykonawcy na przygotowanie
i osiggniecie gotowosci do realizacji Robot, niewliczajgcy sie do ww. termindw.
Odwotujgcy podnidst, ze okres, w kitorym dane zamowienie ma by¢ realizowane, ma
znaczenie dla sporzgdzenia oferty w postepowaniu przez wykonawcow, w szczegélnosci ma
znaczenie dla wyceny oferty od katem czasu, na jaki wykonawca musi zaangazowac
okreslone srodki techniczne, osobowe i finansowe dla nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Opis przedmiotu zamowienia z okresleniem wymagan co do terminu realizacji
zamowienia powinien pozwoli¢ wykonawcy na realng wycene przedmiotu zamdwienia
z uwzglednieniem obiektywnej mozliwosci wyceny przez niego ryzyk zwigzanych
z charakterem danego zamowienia publicznego, w danym okresie. Zamawiajgcy jest zatem
zobligowany do opisania wszystkich elementéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
w sposob precyzyjny, ale tez uwzgledniajgcy ztozonos¢ przedmiotu zamdwienia. W tym
sensie oczywiscie Zamawiajgcy nie traci swojego statusu jako gospodarza postepowania,
ma petne prawo do ustanawiania wymogoéw realizacji zadania w taki sposob, ktéry pozwoli
mu na kompleksowe osiggniecie celu, jaki zamierza osiggnagé. Jednakze powinien opisac
przedmiot zaméwienia po pierwsze w sposdb zgodny z ustawg, a po drugie zgodnie
z podstawowymi zasadami przyswiecajgcymi systemowi zamoéwien publicznych w Polsce.

Okreslenie przez Zamawiajgcego terminu na skorzystanie z prawa opcji na 20 miesiecy
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od daty wskazanej w oSwiadczeniu Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji utrudnia
wykonawcom prawidtowg i rzetelng wycene zamowienia, ztozenie oferty, a w dalszej
perspektywie realizacje zaméwienia, ze wzgledu na fakt, ze obiektywnie termin ten,
podobnie jak w przypadku terminu na zrealizowanie podstawowego zakresu przedmiotu
zamowienia — zostat ustalony na zbyt krétki okres.

Zamawiajacy zagwarantowat sobie mozliwo$¢é skorzystania z prawa opcji w okresie
az 22 miesiecy od daty zawarcia kontraktu. Podjecie decyzji o skorzystaniu z prawa opcji
w 22-im miesigcu od daty zawarcia kontraktu powoduje konieczno$¢ dodania do terminu
podstawowego kolejnych 20 miesiecy realizacji — tym razem opcji. Zatem koszty ogéine,
koszty zaangazowania kadry, jak i koszty state, tak naprawde trzeba zaktada¢ na tgczny
termin 42 miesiecy. Jest to istotny koszt tgczny, niezbedny do zatozenia, ale z drugiej strony
to réwniez koszt, ktory realnie zawyza catkowitg cene ofertowg wykonawcéw potencjalnie
zainteresowanych realizacjag zamowienia. Z punktu widzenia Zamawiajgcego jest to

okoliczno$¢ bezsprzecznie niekorzystna.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacje SWZ i ogtoszenia o zamdwieniu przez ustalenie terminu
realizacji zamowienia na czas 30 miesiecy, tj. nadanie SWZ nastepujgcego brzmienia:
§ 2 ust. 1 pkt 2 — 4 Umowy: ,Termin realizacji kontraktu — Przedmiot Kontraktu zostanie
zrealizowany w nastepujgcych terminach:
2) Opcja | — 28 miesiecy od daty wskazanej w os$wiadczeniu Zamawiajgcego
o0 skorzystaniu z prawa opcji;
3) Opcja Il — 28 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opcji;
4) Opcja Il — 28 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opc;ji”.
§ 2 ust. 2 Umowy: ,Z prawa opcji Zamawiajgcy moze skorzystaé w okresie 2 miesiecy
od daty zawarcia Kontraktu. Kazdorazowo w oswiadczeniu Zamawiajgcego przewidziany
zostanie trzydziestodniowy okres dla Wykonawcy na przygotowanie i osiggniecie gotowosci

do realizacji Robdt, niewliczajgcy sie do ww. terminéw”.

Zarzutnr 3

W zakresie wymogu dotyczgcego dziesiecioletniego okresu nabycia doswiadczenia przez
Kierownika budowy okre$lonego w warunku udziatu w postepowaniu Odwotujgcy PZPB
zaprezentowat argumentacje analogiczng jak w Odwotujgcy Strabag w opisanym wyzej
zarzucie nr 2A odwotania KIO 2760/21.
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Odwotujgcy kwestionowat réwniez zawarty w spornym warunku udziatu w postepowaniu
wymaog dotyczgcy uzyskania przez Kierownika Budowy doswiadczenia w realizacji inwestycji
w miastach o liczbie mieszkancéw min. 450 tys.

Odwotujgcy wskazat, ze w Polsce jest okoto 40 miast powyzej 100 tys. mieszkancow,
natomiast powyzej 450 tys. mieszkancow - tylko 6. Zamawiajgcy ewidentnie ogranicza
konkurencje w tym postepowaniu dyskwalifikujgc inne miasta, jak na przyktad Szczecin

czy Katowice, ktére nie zostang uznane za spetniajgce warunek.

Zarzutnr 4
Argumentacja dotyczaca zastrzezen Odwoltujgcego PZPB dot. Warunku udziatu
w postepowaniu zostata przez Odwotujgcego podniesiona rowniez w stosunku do kryterium

oceny ofert ,Doswiadczenie Kierownikow”.

12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie wnoszgc

0 jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzutnr 1
W zakresie zarzutu dotyczgcego niewystarczajgcego terminu na realizacje przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy podniést argumentacje analogiczng jak w przypadku zarzutu

dotyczgcego terminu w odwotaniu KIO 2760/21.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy wskazat na dokonang 11 pazdziernika 2021 r. zmiane SWZ i ogtoszenia
o0 zamdwieniu, w tym w zakresie terminu przystugujgcego na skorzystanie z prawa opcji.
Zamawiajgcy skrocit rzeczony termin z 22 miesiecy od daty zawarcia umowy do 10 miesiecy
od daty zawarcia umowy, ale pozostawit termin realizacji poszczegdlnych opcji bez zmian
t. w wymiarze 20 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opcji.

W ocenie Zamawiajgcego termin realizacji robot budowlanych w ramach poszczegoinych
opcji jest w petni realny i mozliwy do osiggniecia. Odwotujgcy natomiast nie udowodnit,

ze realizacja poszczegolnych opdji I, Il i lll jest obiektywnie niemozliwa.
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Wykonawca moze zamawiaC niezbedne materialy juz w trakcie projektowania, a sama
terminowa realizacja kontraktu zalezy w duzej mierze od mozliwosci organizacyjnych
wykonawcy i przyjetego przez niego zaangazowania zasobow.

Odwotujgcy nie wykazat, ze przyjety przez Zamawiajgcego 22 — miesieczny termin
na podjecie decyzji o ewentualnym uruchomieniu opcji wptywa na mozliwos¢ sporzadzenia
oferty w stopniu wskazujgcym na naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp. Dla stwierdzenia naruszenia
ww. normy koniecznym jest bowiem ustalenie, ze opis przedmiotu zamowienia jest
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, niedostatecznie doktadny, niezrozumialy badz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty. Termin realizacji zakresu opcji zostat natomiast okreslony przez
Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci i zrozumiaty. Nie mozna
natomiast uznaé, ze tak okreslone warunki skorzystania z prawa opcji uniemozliwiajg
w jakikolwiek spos6b wycene zamowienia.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie moze zgodzic¢ sie na oczekiwane przez
PZPB skrdocenie terminu na skorzystanie z prawa opcji do jedynie 2 miesiecy od zawarcia
umowy. Termin taki bytby bowiem zdecydowanie niewystarczajgcy na pozyskanie przez
Zamawiajgcego brakujgcych srodkoéw finansowych, od czego Zamawiajgcy uzaleznia
decyzje o skorzystaniu z prawa opcji. Niewatpliwie jest to obiektywna okolicznosé,
stanowigcg uzasadniong potrzebe Zamawiajgcego, ktdérg moze i powinien uwzglednié

sporzadzajgc opis przedmiotu zamdéwienia i kreujgc tres¢ SWZ.

Zarzutnr 3

W zakresie dotyczgcego dziesiecioletniego okresu uzyskania doswiadczenia kierownika
budowy Zamawiajgcy podnidst analogiczng argumentacje jak w przypadku zarzutu nr 2A
odwotania KIO 2760/21.

Odwotujgcy PZPB zakwestionowat takze wymaog zrealizowania przez Kierownika budowy
referencyjnej inwestycji zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta ,o liczbie
mieszkancow min. 450 tys.” i pozostawienie ograniczenia jedynie do ,granic
administracyjnych miasta”.

Zamawiajacy wskazat w odpowiedzi, ze 11 pazdziernika 2021 r. dokonat zmiany ogtoszenia
0 zamdwieniu oraz odpowiednio w zakresie warunku, o ktérym mowa w Rozdziale 5
ust. 5.1.2.2. pkt 3 SWZ, w ten sposéb, ze ztagodzit wymog w zakresie doswiadczenia osoby
wskazanej do petnienia funkcji Kierownika budowy, przyjmujgc wymodg zrealizowania
referencyjnej inwestycji w granicach administracyjnych miasta ,0 liczbie mieszkancéw
min. 200 tys.”.
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Powyzsze wymogi wynikaty z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego. Nie sposob
przy tym przyjaé, ze taki wymog jest nadmierny czy ograniczajagcy konkurencje. Na chwile
obecng w Polsce (a wszak nie tylko do Polski ogranicza sie doswiadczenie, jakie moze
posiada¢ personel wykonawcy) istnieje 14 miast o wymaganej wielkosci min. 200 tys.
mieszkancow.

Przedmiotowa inwestycja ma strategiczny charakter i bedzie prowadzita do utrudnien
w ruchu drogowym w kilku dzielnicach, gdzie wystepuje silne natezenie ruchu miejskiego,
ruchu tranzytowego oraz rozbudowany uktad linii Warszawskiego Transportu Publicznego.
Wymaga to umiejetnosci prowadzenia robét w skomplikowanym uktadzie komunikacyjnym,
przy duzych ograniczeniach z zakresu logistyki zaopatrzenia i organizacji zaplecza budowy
oraz okredlonych wytgczeniach z ruchu obejmujgcych kilka oddalonych od siebie niekiedy
o wiecej niz 500 m duzych skrzyzowan lub etapowaniu ruchu na tych skrzyzowaniach.
Wymaga to umiejetnosci prowadzenia robét w skomplikowanym ukfadzie komunikacyjnym,
stad wymaganie, by doswiadczenie Kierownika budowy dotyczylo miasta o zaludnieniu
min. 200 tys. mieszkancow, tak aby nie obejmowato ono miast z jedng gtéwng ulica, gdzie

nikt nie bedzie zwracat uwagi na utrudnienia i nie jest wymogiem nieproporcjonalnym.

Zarzut nr 4

W zakresie dotyczacych kryterium Doswiadczenia kierownika budowy Zamawiajgcy podnidst
argumentacje analogiczng jak w przypadku odpowiednich zarzutéw Odwotujgcego Strabag,

jak i w przypadku zarzutu nr 3 powyzej.

KIO 2778/21

20 wrzesnia 2021 r. wykonawca Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg

w Ankarze dziatajgcy przez Giilermak AJir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S., Oddziat w Polsce

z siedzibg w Warszawie (dalej: Gllermak lub Odwotujgcy Gulermak), wnidst odwotanie

wobec niezgodnych z przepisami Pzp postanowien SWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 16 pkt 1-3 oraz art. 57 pkt 2 w zw. z art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1

Pzp przez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznych i zawodowych opisanych w pkt 5.1.2.2 ust. 3 i 4 wraz z definicjg
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zrealizowanej roboty budowlanej w Rozdziale | Instrukcja dla Wykonawcow SWZ

(oraz odpowiadajgcych im warunkom z Ogtoszenia) w sposéb naruszajgcy zasady

przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji, a to z uwagi na:

a)

b)

ich niespgjnosé¢ i mozliwos¢ powstania rozbieznych interpretacji, z uwagi
na fakt, ze nie sposéb jest przesadzi¢, czy i w jakich przypadkach warunki
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do czionkdéw zespotu budowlanego
w postaci kierownika budowy oraz kierownika robét drogowych dotyczg
doswiadczenia w zakresie roboty budowlanej zrealizowanej, czy realizowanej,
a to z uwagi na fakt, ze w pierwszej kolejnosci wskazuje sie, ze kierownik
budowy musi posiada¢ doswiadczenie ,przy realizacji” maksymalnie trzech
zadan, a kierownik robot drogowych ,przy realizacji” maksymalnie dwéch
zadan, a nastepnie wskazuje sie, ze doswiadczenie dla co najmniej jednego
z tych zadan w przypadku kazdej z powyzszych funkcji ma obejmowaé
doswiadczenie ,przy zrealizowaniu” jednej roboty budowlanej, gdzie zgodnie
z definicja ,za zrealizowang robote budowlang Zamawiajgcy uzna
doprowadzenie do wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla kontraktow
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC), Protokotu odbioru catosci robét
lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia)’, co powoduje, ze warunki udziatu
w postepowaniu zostaly sformutowane wadliwie, w sposob nieprzejrzysty;

ich niespdjnos¢ i mozliwos¢ powstania rozbieznych interpretacji, z uwagi
na fakt, ze nie sposob jest przesgdzi¢, czy warunki udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do czlonkoéw zespotu budowlanego w postaci kierownika budowy
oraz kierownika robdét drogowych w zakresie doswiadczenia ,przy
zrealizowaniu” robdét budowlanych nalezy rozumie¢ jako bezposredni udziat
czlonka zespotu budowlanego w doprowadzeniu do wystawienia Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC),
Protokotu odbioru catosci robét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku
zamodwien, w ktdrych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia), czy tez jako jego
udziat w zrealizowaniu robot budowlanych prowadzacych do uzyskania przez
danego wykonawce ww. dokumentéw, bez wzgledu na to, czy czionek zespotu
budowlanego brat bezposredni udziat w doprowadzeniu do uzyskania przez
wykonawce ww. dokumentdéw, czy nie;

mozliwo$¢ powstania rozbieznych interpretacji w zakresie pojecia
»,mieszkanca” w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
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funkcji kierownika budowy, ktéry ma sie legitymowaC doswiadczeniem
uzyskanym w miescie o liczbie mieszkancéw min. 450 tys., podczas
gdy pojecie mieszkanca nie zostalo zdefiniowane i moze by¢ rozumiane
wielorako;
art. 16 pkt 1-3 oraz art. 134 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 240 ust. 1 i 2 Pzp przez
sformutowanie kryteriéw oceny ofert w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
opisanych w pkt 16.2.2 ust. 1 i 2 w Rozdziale | Instrukcja dla Wykonawcow SWZ
(oraz odpowiadajgcych im warunkom z Ogloszenia) zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz
obowigzek opisania kryteriow oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, nie
pozostawiajgcy zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz umozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach,
a to z uwagi na:

a) ich niespojnos¢ i mozliwos¢ powstania rozbieznych interpretacji, z uwagi
na fakt, Zze nie sposob jest przesadzi¢, czy i w jakich przypadkach kryteria
oceny ofert w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej w odniesieniu
do cztonkéw zespolu budowlanego w postaci kierownika budowy oraz
kierownika robot drogowych dotyczg doswiadczenia w zakresie roboty
budowlanej zrealizowanej, czy realizowanej;

b) ich niespéjnos¢ i mozliwosé powstania rozbieznych interpretacji, z uwagi
na fakt, ze nie sposob jest przesadzi¢, czy kryteria oceny ofert w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do czionkow zespotu
budowlanego w postaci kierownika budowy oraz kierownika robot drogowych
w zakresie doswiadczenia przy zrealizowaniu robot budowlanych nalezy
rozumie¢ jako bezposredni udziat czionka zespotu budowlanego
w doprowadzeniu do wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw
realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC), Protokotu odbioru catosci robét
lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w ktérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia), czy tez jako jego udziat w dowolnym
momencie realizacji roboty budowlanej, ktéra zostata zrealizowana
przez danego wykonawce przez uzyskanie ww. dokumentéw, bez wzgledu
na to, czy czlonek zespotu budowlanego brat bezposredni udziat
w doprowadzeniu do uzyskania przez wykonawce ww. dokumentéw, czy nie;

c) ich niespdjnos¢é i mozliwos¢é powstania rozbieznych interpretacji, a takze
naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, z uwagi na fakt, ze konstrukcja odestan
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do warunkéw udziatu w postepowaniu dla kryteribw oceny ofert nie jest
jednoznaczna, ani zrozumiata, w szczegdélnosci nie wiadomo, jakie wymogi
majg spetnia¢ roboty objete poszczegdlinymi progami punktacji, a zwtaszcza
czy majg to by¢ roboty realizowane, czy zrealizowane, a takze, czy maja
spetnia¢ tgcznie wszystkie wymogi wskazane w warunkach udziatu
w postepowaniu, czy w zakresie 1 roboty budowlanej o najwyzszych
wymaganiach, czy tez mogg to by¢ dowolne roboty budowlane spetniajgce
0golne wymagania w zakresie warunkoéw udziatu w postepowaniu w ramach
petnienia okreslonej funkcji, a ponadto w zakresie dodatkowej punktacii
dla 2 i 3 roboty budowlanej w przypadku kierownika budowy i kierownika robét
drogowych réznig sie bez uzasadnionej przyczyny, a ponadto odestania
te nie sg jednoznaczne, ani zrozumiate;

d) mozliwos¢ powstania rozbieznych interpretacji w zakresie pojecia
.-mieszkanca” w odniesieniu do kryteriow oceny ofert w zakresie funkcji
kierownika budowy, ktéry ma sie legitymowaé doswiadczeniem uzyskanym
w miesdcie o liczbie mieszkancow min. 450 tys., podczas gdy pojecie
mieszkanca nie zostato zdefiniowane i moze byé rozumiane wielorako;

3. art. 16 pkt 1-3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
przejrzystosci  proporcjonalnosci, réwnosci i uczciwej konkurencji rownego
traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie Zamowienia oraz w sposéb
wskazujgcy na nieproporcjonalnosé ustalonych warunkéw udziatu oraz kryteriow
oceny ofert.

4. art. 134 ust. 1 pkt 17 Pzp i art. 66 Kc przez ingerowanie przez Zamawiajgcego
w sposob kalkulacji ceny oferty przez wykonawcéw, przez okreslenie procentowego
udziatu kosztéw robot okreslonych w opcjach | — Ill w catkowitym koszcie realizacji
zamoéwienia, co w konsekwencji powoduje, ze wykonawca jest zmuszony przyjaé
poziomy poszczegodlnych kosztéow w ofercie, ktére Zamawiajgcy okreslit w sposéb
sztywny co moze spowodowac, ze cena ofertowa opcji lub podstawowej czesci
zamowienia nie bedzie odpowiadac¢ cenie rzeczywistej;

5. art. 441 ust. 1 pkt 2 Pzp a takze art. 99 ust. 1 Pzp oraz art. 16 ust. 2i 3 Pzpiart. 5
Kc oraz art. 58 § 2 Kc przez brak wskazania w dokumentacji zaméwienia
okolicznosci skorzystania z opcji oraz wyznaczenie nieproporcjonalnie dlugiego
terminu na skorzystanie z prawa opcji przez Zamawiajgcego;

6. art. 441 ust. 1 pkt 2 Pzp a takze art. 99 ust. 1 Pzp oraz art. 16 ust. 2 Pzp i art. 5 Kc
i art. 456 Pzp oraz art. 58 § 1 i § 2 Kc przez zawarcie w § 4 ust. 2 projektowanych

postanowien umownych prawa Zamawiajgcego do jednostronnego zmniejszenia
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wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku z jednostronng decyzjg o odstgpieniu
od czesci zawartej umowy o wykonanie zamowienia publicznego;

.art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 — 3 Pzp przez natozenie na Wykonawce
obowigzku interpretacji oraz ewentualnego uszczegoétowienia lub ponownego
rozpoznania warunkow gruntowo — wodnych na podstawie oceny, ktérej nie sposob
dokona¢ podczas przygotowywania oferty, podczas gdy to na Zamawiajgcym
spoczywa obowigzek sporzgdzenia przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, a tym samym nieuprawnionym jest proba obcigzenia wykonawcy
koniecznoscig weryfikacji czy przedmiot zamodwienia zostat okreslony przez
Zamawiajgcego w sposéb prawidlowy — w szczegodlnosci w obliczu faktu,
ze to Zamawiajgcy przygotowuje dokumentacje budowlano — architektoniczng
odpowiednig do wydania decyzji ZRID;

. art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 387 § 1 Kc w zw. z art. 647 Kc przez sformutowanie zbyt krétkich,
3- i 5-miesiecznych, niemozliwych do osiggniecia, terminéw posrednich wykonania
zamowienia w  zakresie  Dokumentacji projektowej w  proponowanych
postanowieniach umowy w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Umowy w Rozdziale Ill SWZ,
a co z kolei wptywa na niemozliwos¢ realizacji Robét zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1
Umowy w zakresie podstawowym w terminie koncowym 22 miesiecy i zgodnie
z § 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ Umowy w terminie posrednim 16 miesiecy w zakresie
zgtoszenia do odbioru podstacji trakcyjnych, a takze Robét w zakresie opcji zgodnie
z § 2 ust. 1 pkt 2 - 4 Umowy w terminie 20 miesiecy od skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji, co powoduje, ze umowa, gdyby zostata zawarta,
bytaby umowg o swiadczenie niemozliwe i tym samym niewazna z mocy prawa,
a ponadto tak sformutowane postanowienia umowy nalezy uzna¢ za naruszajgce
zasady proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencj;
.art. 16 pkt 1 - 3 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 353! Kc w zw. z art. 387 Kc w zw. z art. 647 Kc przez sformutowanie
opisu przedmiotu zamdwienia w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: PFU)
w Rozdziale Il SWZ Opis przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr 3
do Umowy i bedacym jej integralng czescig zgodnie z § 30 pkt 7 Umowy,
w pkt 7.2.1 Ogdlne wymagania Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu
zamowienia i planowanej inwestycji ppkt 8c PFU w sposob naruszajgcy zasade
przejrzystosci, proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz sprzeczny z naturg zobowigzania i naruszajgcy swobode umow,

a takze mogacy prowadzi¢ do zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe
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i niewaznej z mocy prawa, przez bezpodstawne przerzucenie na przysztego
wykonawce ryzyka pozyskania porozumien, zgdd, uzgodnien lub pozwoleh oraz
warunkéw technicznych i realizacyjnych od gestorow sieci i zarzgdcéw drég,
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia w zakresie przebudowy i kolizji
istniejgcych sieci zewnetrznych oraz istniejgcego uktadu komunikacyjnego, ktére nie
byly mozliwe i nie zostaly pozyskane na etapie projektu budowlanego, przy czym
Zamawiajgcy nie wskazuje przyczyn niemozliwosci pozyskania tych dokumentéw;
art. 16 pkt 1 - 3 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 353 Kc w zw. z art. 387 Kc w zw. z art. 647 Kc w zw. art. 97 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 31 ust. 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z § 18 ust. 1 i 2 oraz § 19 Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury
z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego przez sformutowanie czesci informacyjnej
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: PFU) w Rozdziale Il SWZ Opis
przedmiotu zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy i bedacym jej
integralng czescig zgodnie z § 30 pkt 7 Umowy, w pkt 8 Cze$¢ Informacyjna
ppkt 8.1. Dokumenty potwierdzajgce zgodnos¢ zamierzenia budowlanego
Z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw ppkt 8 PFU w zw. z § 2 ust. 1
pkt 1 lit. a i b Umowy w Rozdziale Il SWZ, w sposdb naruszajgcy zasade
przejrzystosci, proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz sprzeczny z naturg zobowigzania i naruszajgcy swobode umow,
a takze mogacy prowadzic do zawarcia umowy o Swiadczenie niemozliwe
i niewaznej z mocy prawa, a to z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie
przerzuca na Wykonawce i to poza wilasciwym opisem przedmiotu zamowienia
w PFU, w cze$ci informacyjnej, co jest niedopuszczalne, ryzyko i obowigzek
pozyskania zamiennej decyzji ZRID, co w terminach posrednich wykonania
Dokumentaciji projektowej nie jest mozliwe;

art. 436 pkt 3 w zw. z art. 441 Pzp i art. 16 pkt 1 i 3 Pzp, oraz art. 5 Kc w zw. z art. 8
ust. 1 Pzp i art. 353! Kc przez uksztattowanie tresci przysziego stosunku
zobowigzaniowego w sposéb naruszajgcy jego wtasciwosé (nature) i rGwnowage
Stron, a takze prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa
podmiotowego, przejawiajgcego sie w szczegolnosci przez wprowadzenie w pkt § 19
ust. 1 pkt 7 oraz § 19 ust. 2 SWZ razgco wygérowanej kary umownej stanowigcej

odpowiednio 30% kwoty wynagrodzenia brutto (w rzeczywistosci 42% do 50%
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wynagrodzenia za zakres podstawowy) lub 30% wartosci niewykonanej czesci
kontraktu, jak réwniez gornego limitu wysokosci sumy kar umownych stanowigcego
30% catkowitego wynagrodzenia brutto (w rzeczywistosci 42% do 50%
wynagrodzenia za zakres podstawowy), co w konsekwencji doprowadzi
do uksztattowania wysokosci kary umownej w sposob  nieadekwatny
i nieproporcjonalny a wrecz razgco zawyzony;

art. 353! Kc oraz art. 16 pkt 1 i 3 Pzp i art. 5 Kc przez uksztattowanie w § 21 ust. 1
pkt 3 rozdziatu Ill prawa Zamawiajgcego do odstgpienie od umowy z powodu
kazdego naruszenia umowy, co w konsekwencji prowadzi do ufozenia stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspoizycia
spotecznego, a nadto w sposob niewazny z uwagi na brak wskazania terminu, ktory
umozliwiatby Zamawiajgcemu odstgpienie od umowy;

art. 16 pkt 1 - 3 Pzp w zw. z art. 465 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1
i 3 Kcw zw. z art. 353! Kc w zw. z art. 647 Kc w zw. z art. 921! Kc przez
sformutowanie w Rozdziale Il SWZ Projektowane postanowienia Umowy w § 5
Rozliczenie ust. 19 Umowy, w sposéb naruszajgcy zasade przejrzystosci,
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcow,
a takze z =zamiarem obejScia przepisow Pzp o0 bezposredniej zaptacie
wynagrodzenia podwykonawcy w szczegdlnoéci art. 465 Pzp i tym samym w sposob
naruszajgcy nature stosunku prawnego i swobode umoéw, wbrew przepisom
0 przekazie, postanowienia regulujgcego wyrazenie nieodwotalnej zgody wykonawcy
na przekaz - na rzecz podwykonawcéw - wynagrodzenia przypadajgcego
mu na podstawie kontraktu, obejmujgcego prace wykonane przez tych

podwykonawcéw.

Odwotujgcy Gllermak wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1.

nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci ogtoszenia postepowania
lub dokonania nastepujgcych zmian w tresci SWZ (oraz odpowiednich postanowien
Ogtoszenia/Sprostowania Ogtoszenia):

— warunkow udziatu w Postepowaniu w ten sposéb, ze:

o w przypadku Kierownika Budowy dopuszczalne bedzie wykazanie sie fgcznym
36-miesiecznym doswiadczeniem zawodowym, zdobytym petnigc funkcje
kierownika budowy lub kierownika robot drogowych przy realizacji
lub zrealizowaniu maksymalnie trzech zadan, obejmujgcych budowe
lub przebudowe drogi co najmniej klasy Z zlokalizowanej w granicach
administracyjnych miasta o liczbie mieszkahcow min. 450 tys., w tym
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co najmniej 18-miesieczne doswiadczenie zawodowe (a jezeli kontrakt trwat
krocej — doswiadczenie przez okres catego kontraktu®) przy zrealizowaniu*****
jednej roboty budowlanej** , o wartosci min. 40 min PLN netto, obejmujgce;j
swoim zakresem budowe lub przebudowe drogi klasy co najmniej
Z zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta o liczbie

F*khkkkk

mieszkancow min. 450 tys., w ramach ktérej wybudowano
lub przebudowano na diugosci co najmniej 1500 m:
- petng konstrukcje jezdni,

- skrzyzowanie z sygnalizacjg swietlng***;

przy czym

w przypadku Kierownika Robét Drogowych dopuszczalne bedzie wykazanie
sie tgcznym 24-miesiecznym doswiadczeniem zawodowym, zdobytym petnigc
funkcje kierownika budowy lub kierownika robét drogowych****, przy realizaciji
lub zrealizowaniu maksymalnie dwéch zadan, w tym co najmniegj
12-miesieczne doswiadczenie zawodowe (a jezeli kontrakt trwat krocej —
doswiadczenie przez okres catego kontraktu*) przy zrealizowaniu***** jednej
roboty budowlanej**, ktorej przedmiotem byta budowa lub przebudowa
torowiska tramwajowego o0 tgcznej dlugosci co najmniej 1000 mtp
w konstrukgji bezpodsypkowej zlokalizowanego w granicach

administracyjnych miasta;

UWAGA:

*rxxxk za petnienie funkcji kierownika budowy i odpowiednio kierownika robét

drogowych przy zrealizowaniu roboty budowlanej Zamawiajgcy uzna
petnienie tych funkcji w dowolnym, ciggtym okresie zrealizowanej roboty

budowlanej;

*ekxx o za liczbe mieszkancéw Zamawiajgcy uzna najnowszy stan ludnosci

w danym miescie ujawniony w Bazie Demografia Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w ramach wynikow badanh biezgcych przed terminem

ztozenia oferty;

— kryteridw oceny ofert w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w ten

sposéb, ze:

w przypadku doswiadczenia Kierownika Budowy Zamawiajgcy nie przyzna
wykonawcom dodatkowych punktéw, jesli osoba majgca petni¢ te funkcje
legitymowac¢ sie bedzie co najmniej 18-miesiecznym doswiadczeniem
zawodowym (a jezeli kontrakt trwat krocej — doswiadczeniem przez okres
catego kontraktu*), zdobytym petnigc funkcje kierownika budowy
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lub kierownika robdt drogowych, przy realizacji lub zrealizowaniu jednej roboty
budowlanej** o wartosci min. 40 min zt netto, obejmujgcej swoim zakresem
budowe lub przebudowe drogi klasy co najmniej Z zlokalizowanej w granicach
administracyjnych miasta o liczbie mieszkancéw***** min. 450 tys., w ramach
ktérej wybudowano lub przebudowano na dtugosci co najmniej 1500 m:
- petng konstrukcje jezdni,
- skrzyzowanie z sygnalizacjg swietlng***;
w przypadku doswiadczenia Kierownika Budowy Zamawiajgcy przyzna
wykonawcom dodatkowe punkty za doswiadczenie przy realizacji
lub zrealizowaniu drugiej i trzeciej roboty budowlanej, w ramach ktorej osoba,
ktora ma petnic te funkcje legitymuje sie co najmniej 12-miesiecznym
doswiadczeniem zawodowym (a jezeli kontrakt trwat krocej — doswiadczeniem
przez okres catego kontraktu*), zdobytym petnigc funkcje kierownika budowy
lub kierownika robét drogowych, o wartosci min. 40 min zt netto, obejmujgcej
swoim zakresem budowe Ilub przebudowe drogi klasy co najmniej
Z zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta o liczbie
mieszkancow*****  min. 450 tys., w ramach ktérej wybudowano
lub przebudowano na dtugos$ci co najmniej 1500 m:
- petng konstrukcje jezdni,
- skrzyzowanie z sygnalizacjg swietlng***;
w przypadku doswiadczenia Kierownika Robdét Drogowych Zamawiajgcy nie
przyzna wykonawcom dodatkowych punktéw, jesli osoba majgca petnic
te funkcje legitymowa¢ sie bedzie co najmniej 12-miesiecznym
doswiadczeniem zawodowym (a jezeli kontrakt trwat krocej — doswiadczenie
przez okres catego kontraktu*), zdobytym petnigc funkcje kierownika budowy
lub kierownika robét drogowych****, przy realizacji lub zrealizowaniu jednej
roboty budowlanej**, ktérej przedmiotem byta budowa Ilub przebudowa
torowiska tramwajowego o tgcznej dlugosci co najmniej 1000 mtp
w konstrukcji bezpodsypkowej zlokalizowanego w granicach
administracyjnych miasta;
w przypadku doswiadczenia Kierownika Robét Drogowych Zamawiajgcy
przyzna wykonawcom dodatkowe punkty za drugg i trzecig robote budowlang,
jesli osoba majgca petni¢ te funkcje legitymowac sie bedzie co najmniej
12-miesigcznym doswiadczeniem zawodowym (a jezeli kontrakt trwat krocej —
doswiadczenie przez okres catego kontraktu*), zdobytym petnigc funkcje
kierownika budowy Ilub kierownika robot drogowych**** przy realizacji
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lub zrealizowaniu jednej roboty budowlanej**, ktérej przedmiotem byta budowa
lub przebudowa torowiska tramwajowego o tgcznej dtugosci co najmniej 1000
mtp w konstrukcji bezpodsypkowej zlokalizowanego w granicach
administracyjnych miasta.
UWAGA:
*xkx za liczbe mieszkancéw Zamawiajgcy uzna najnowszy stan ludnosci w danym
miescie ujawniony w Bazie Demografia Giéwnego Urzedu Statystycznego
w ramach wynikéw badan biezgcych przed terminem ztozenia oferty;
. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany formularza ceny przez wykreslenie ograniczenia
ceny poszczegoélnych czesci ceny i odpowiednig zmiane pozostatych dokumentéw
zamodwienia, w tym zatgcznika 19 do projektowanych postanowien umownych
(rozdziat 1l SWZ) i pkt 15. rozdziatu | IDW SWZ
. nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienie tresci SWZ, w szczegolnosci rozdziatu
Il o okolicznosci skorzystania z opcji a takze ustalenia terminu na skorzystanie
z prawa do opcji na trzy miesigce od daty wykonania przez Wykonawce projektu

na zakres objety opcjami;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia § 4 ust. 2 rozdziatu IIl SWZ;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wykreSlenia z 7.1.6. rozdziatu Il SWZ zdania

,W przypadku uznania przez Wykonawce, ze przekazane wyniki badan sg rozbiezne
ze stanem faktycznym na ternie inwestycji, nalezy dokona¢é ponownego
ich rozpoznania bgdz uszczegétowienia, nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie
stosownego rozpoznania”.
. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany rozdziatu Ill § 2 ust. 1 SWZ przez zmiane
postanowienia w nastepujgcy sposob:
,1) Zakres podstawowy — 26 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu,
z uwzglednieniem terminow posrednich:
a) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla zakresu podstawowego -
w terminie 7 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu;
b) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich opcji - w terminie
9 miesiecy od daty podpisania Kontraktu;
c) zgtoszenie do odbioru podstacji trakcyjnych, realizowanych w ramach
zakresu podstawowego - w terminie 20 miesiecy od daty podpisania
Kontraktu;
2) Opcja | — 24 miesigce od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego

0 skorzystaniu z prawa opciji;
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3) Opcja Il — 24 miesigce od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opciji;
4) Opcja lll — 24 miesigce od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opcji”; ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu
zmian w terminie wykonania Dokumentacji Projektowe]j przez wydtuzenie
terminu  na opracowanie Dokumentacji Projektowej dla zakresu
podstawowego do siedmiu miesiecy, a takze wydluzenie terminu
na opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich opcji
do dziewieciu miesiecy;
nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie z rozdziatu Il SWZ pkt 7.2 Wymagania
Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia ppkt 7.2.1. Ogdlne
wymagania Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamdwienia i planowanej
inwestycji pkt 8 lit. ¢ PFU projektowanego postanowienia Umowy w postaci zapisu
W tym te, ktére nie byly mozliwe i nie zostaly pozyskane na etapie projektu
budowlanego”;
nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie z rozdziatu Il SWZ pkt 8 Cze$¢ Informacyjna
ppkt 8.1. Dokumenty potwierdzajagce zgodnosé zamierzenia budowlanego
z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw ppkt 8 PFU projektowanego
postanowienia Umowy w postaci zapisu ,W przypadku koniecznosci zmiany
ostateczniej decyzji administracyjnej umozliwiajgcej rozpoczecie i realizacje Robét
dla realizacji przedmiotowe] inwestycji, Wykonawca we wlasnym zakresie pozyska
wszelkie niezbedne dokumenty potwierdzajgce zgodnos¢ zamierzenia budowlanego
z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepisoéw i pozyska zamienng decyzje”;
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany rozdziatu Ill § 19 ust. 1 pkt 7 SWZ przez zmiane
postanowienia w nastepujgcy sposob ,,za odstgpienie od Kontraktu z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy zgodnie z § 21 ust. 5 Kontraktu — w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 1 ust. 1 pkt 1, a w przypadku odstgpienia
od czesci Kontraktu — w wysokosci 20% wartosci niewykonanej czesci Kontraktu”
ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany rozdziatu Ill § 19 ust. 1 pkt 7 SWZ
przez zmiang wysokosci kary umownej na 10%;
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany rozdziatu Il § 19 ust. 2 SWZ przez zmiang
postanowienia w nastepujgcy sposob ,taczna suma naliczonych kar umownych,
okreslonych w ust. 1, nie przekroczy 20% wartosci catkowitego wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 4 ust. 1 pkt 17 ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

rozdziatu 11l § 19 ust. 2 SWZ przez zmiane limitu kar umownych na 20%;
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11. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane rozdziatu lll SWZ w ten sposob, by przestanki
odstgpienia od umowy z powodu nienalezytego jej wykonania wskazane w § 21 ust. 1
pkt 3 rozdziatu Ill jako przyktadowe byly wyczerpujgcym katalogiem przestanek
uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy z tytutu nienalezytego
jej wykonania przez Wykonawce.

12. nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z rozdziatu Ill § 5 ust. 19 SWZ postanowienia
W przypadku gdy Kontrakt bedzie realizowany z udzialem Podwykonawcéw,
o ktérych mowa w § 13, Wykonawca oswiadcza, ze wyraza nieodwotalng zgode
na przekaz - na rzecz Podwykonawcéw - wynagrodzenia przypadajgcego mu
na podstawie niniejszego Kontraktu, obejmujgcego prace wykonane przez tych
Podwykonawcow. Postanowienia dotyczace przekazu pozostajg w mocy nawet
w przypadku odstgpienia od niniejszego Kontraktu przez ktoérgkolwiek ze Stron.
Zaptata przez Zamawiajgcego wynagrodzenia Podwykonawcy w trybie przekazu
powoduje, ze wzajemne zobowigzania Wykonawcy oraz Zamawiajgcego podlegajg
umorzeniu do wysokosci zaptaconej kwoty. Wykonawca jest zobowigzany do ztozenia
wraz z fakturg VAT dokumentéw, o ktérych mowa w § 13 ust. 10 Kontraktu;

postanowienia § 13 ust. 8 — 9 stosuje sie odpowiednio”.

Wobec zmiany SWZ dokonanej przez Zamawiajgcego 12 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy
Gulermak w toku posiedzenia z udziatem stron wycofat zarzuty nr 1, 2, 3, 5, 6, 11 i 13.
Odwotujgcy Gullermak wycofat réwniez zgdania zwigzane z tymi zarzutami.

Z kolei w toku rozprawy Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzuty nr 8, 9i 10.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie rozpoznanych na rozprawie zarzutow Odwotujgcy

Gulermak wskazat m.in.:

Zarzut nr 4
W § 1 ust. 3 Il PPU SWZ Zamawiajgcy w nastepujacy sposéb okreslit przedmiot kontraktu:
1) zakres podstawowy:
a) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich odcinkéw, tj. D2, D4,
E1/1, E1/2i D5,
b) wykonanie Robét dla odcinka D2 zlokalizowanego: ul. Putawska, ul. Goworka,
ul. Spacerowa, ul. Belwederska oraz ul. Gagarina od ul. Rakowieckiej

do ul. Sutkowickiej,
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c) wykonanie Robot dla odcinka D4 zlokalizowanego: ul. Belwederska oraz
ul. Jana Ill Sobieskiego, od ul. Nabielaka/Promenada do ul. Truskawieckiej
(bez wezta z ul. Sw. Bonifacego);

2) zakres z prawa opcji (I-lll) obejmujgcy wykonanie Robét dla odcinkow: E1/1,
E1/2 i D5:

a) opcja | - odcinek E1/1: w ul. Jana Il Sobieskiego i al. Rzeczypospolitej
od ul. Truskawieckiej do skrzyzowania z al. Wilanowskg (ok 130 m
za skrzyzowaniem z al. Wilanowska),

b) opcja Il - odcinek E1/2: w ul. al. Rzeczypospolitej od al. Wilanowskigj
do skrzyzowania z ul. Branickiego (bez wezta),

c) opcja lll - odcinek D5: w ul. Sw. Bonifacego, od ul. Jana Il Sobieskiego

do petli Stegny (wraz z petlg).

W $lad za tym Zamawiajgcy wprowadzit w rozdziale | IDW oraz rozdziale IV FO limity
procentowe cen kazdej z czterech pozycji (zakres podstawowy i opcje I, 11 i lll) w ramach
catosci ceny oferowanej przez wykonawce.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca co do zasady ma (powinien mie¢) swobode w zakresie
ksztattowania ceny, w tym szczegdlnie jedli chodzi o przetarg organizowany w ramach
zamowien publicznych. Jak wynika choéby z tresci art. 239 ust. 2 Pzp, zaoferowana przez
wykonawce cena jest jednym z podstawowych elementéw ofert (jedyny nieodzowny;
obligatoryjny), ktérym podmioty te konkurujg ze sobg w przetargu. Arbitralne (odgorne)
okreslenie ceny, chocby w sposéb posredni, powoduje, ze przeprowadzenia postepowania
w sposob zapewniajgcy zachowanie konkurencji (nie méwigc juz o uczciwej konkurencji —
art. 16 Pzp) nie jest mozliwe.

Narzucenie przez Zamawiajgcego szczegodtowego procentowego udziatu poszczegodlnych
kosztow robot branzowych w catkowitym koszcie realizacji przedmiotu zamowienia prowadzi
do sytuacji, w ktorej wykonawca jest zmuszony przyja¢ fikcyjne poziomy poszczegdlnych
kosztéw w ofercie, ktére zostaty okreslone w sposdb sztywny przez zamawiajgcego.

Kazdy z wykonawcéw dziatajgcych na danym rynku dziata wedtug wtasnych indywidualnych
mozliwo$ci, wykorzystujgc dostepne mu technologie, warunki techniczne i organizacyjne,
ktére wptywajg na okreslony (indywidualny dla kazdego wykonawcy) sposéb kalkulacji ceny
oferty. Z tego wzgledu nie jest mozliwe, aby realnie okreslone ceny za wykonanie
poszczegdlnych rodzajéw robot branzowych moglty by¢ wykonane przez wszystkich
wykonawcéw dokladnie na tym samym, okreslonym przez Zamawiajgcego poziomie

procentowego udziatu kosztéw w kosztach ogdtem za realizacje przedmiotu zamdwienia.
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Wprowadzenie przez Zamawiajgcego procentowego udziatu kosztow poszczegodlnych robot
branzowych w stosunku do ceny oferty stwarza pewng fikcje odnosnie do kalkulacji ceny
i rozliczenia finansowego za wykonanie przedmiotu zamdwienia, ktérej konsekwencje moga
by¢ niekorzystne nie tylko dla Wykonawcow, ale réwniez w takim samym stopniu mogg
naraza¢ Zamawiajgcego na poniesienie kosztéw wyzszych niz rzeczywiste. Jesli wykonawca
skalkuluje swoje koszty na poziomie wyzszym niz wymagany przez Zamawiajgcego
dla okreslonych prac, to nadwyzke tych kosztéw bedzie musiat przenie$¢ do innych pozycii,
w ktoérych jego koszty rzeczywiste bedg nizsze niz poziom procentowy wymagany przez
Zamawiajgcego, albo tez bedzie zmuszony zawyzy¢ pozostate pozycje, a tym samym cene
oferte, aby spetni¢ wymogi okreslonych udziatow procentowych poszczegdlnych kosztow
narzuconych przez Zamawiajgcego. Wéwczas w ramach rozliczenia czesci robot, dla ktérych
koszt musiat by¢ zawyzony, Zamawiajgcy zaptaci wiecej niz mégtby zaptacié¢, gdyby cena
tych robét stanowita rzeczywiste odzwierciedlenie kosztdw ponoszonych przez wykonawce
w tym zakresie.

Art. 134 ust. 1 pkt 17 Pzp nie daje podstaw Zamawiajgcemu do ingerowania w sposob
kalkulacji ceny oferty przez Wykonawcow w sposob przyjety przez Zamawiajgcego.

Kazdy limit okreslony w kazdej z pozycji zawiera si¢ w pewnym przedziale cenowym.
To nie zmienia faktu, ze nieznane sg zasady i poprawnos$¢ okreslenia przez Zamawiajgcego
takiego, a nie innego podziatu. Zdaniem Odwotujgcego btedy Zamawiajgcego w okresleniu
przedziatow procentowych spowodujg, ze czes¢ bedzie musiata zostaé sztucznie zanizona,
albo zawyzona, albo pozostanie nieodpowiadajgca przedmiotowi zaméwienia.

Kazdy z wykonawcow wycenia swoje prace w rozny sposob. Jedni wykonawcy oferujg
tansze roboty drogowe, inni trakcyjne, inni ziemne czy elektryczne, itd. — by ujaé najbardziej
ogolne kategorie. Jezeli proporcje pomiedzy roznymi zakresami robot bedg inne w kazdym
z czterech zakresow (czego nie sposob jeszcze ocenic), woéwczas wykonawca ktory dzieki
temu ziozy najtanszg oferte na zakres podstawowy moze by¢é zmuszony do wczesniej
wspomnianego sztucznego dopasowywania pozostatych cen. Nie mozna przy tym traci¢
z pola widzenia, ze w chwili obecnej jedynie co do zakresu podstawowego wiadomo,
ze bedzie on wykonany i wiadomo, w jakim czasie.

W ocenie Odwotujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia takich, a nie innych
kryteridw rozpietosci cenowych dla kazdej z opciji. Brak wiec podstaw do ograniczenia przez
Zamawiajgcego swobody wykonawcéw w zakresie kalkulacji ceny oferty za ewentualng
realizacje kazdej z opcji - jedynie na podstawie dowolnej decyzji Zamawiajgcego, ktory nie

wiadomo czy i jakie kryteria zastosowat, by dokona¢ kwestionowanego udziatu.

Zarzutnr 7
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Zgodnie z rozdziatem Il OPZ SWZ:
7.1.6. Warunki gruntowo — wodne

1) Zatgcznikiem do wielobranzowego projektu budowlanego jest dokumentacja
geotechniczna, okreslajgca szczegétowo warunki gruntowo-wodne. Okreslone
w dokumentacji parametry jak uktad warstw, rodzaj, stan gruntu, migzszosc
poszczegolnych warstw, poziom zwierciadta wody gruntowe;j itp. majg charakter badan
lokalnych (odwierty) i nie nalezy rozszerzac ich bezposrednio na caty obszar inwestyciji.
W przypadku uznania przez Wykonawce, ze przekazane wyniki badan sg rozbiezne
ze stanem faktycznym na terenie inwestycji, nalezy dokona¢ ponownego ich
rozpoznania badz uszczegotowienia, nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie
stosownego rozpoznania.

2) Wykonawca uwzgledni w ofercie zmiany potozenia zwierciadta wdéd podziemnych
wywotane naturalnymi wahaniami sezonowymi w zakresie okreslonym w dokumentach
przekazanych przez Zamawiajgcego i wywotane nimi ewentualne zmiany w wilgotnosci
i stanie gruntéw.

Charakter opisu przedmiotu zamodwienia powinien by¢ stanowczy - wyznaczaé
jednoznacznie, co wykonawca ma zrealizowac i w jaki sposéb - przez to jaki jest zakres
zobowigzania wykonawcy, ktérego sie podejmuje sktadajgc wigzgcg oferte. Nadmierne
ryzyko co do zakresu prac, ktore przyjdzie wykonawcy realizowa¢ w wyznaczonym czasie,
niewiadomy zakres materiatow, ktére bedzie mu wolno wykorzystac¢, zniecheca wykonawcow
do wziecia udziatu w tym postepowaniu, gdzie zakres rzeczowy nie zostat w sposéb
przewidywalny i jednoznacznie ustalony. Tego typu dziatania prowadzg wiec wbrew
do ograniczenia uczciwej konkurencji, przez co sg niekorzystne dla realizacji celéw
publicznych, gdyz im mniejsza konkurencja, tym cena najnizszej oferty moze okazac
sie wyzsza.

Zacytowane wyzej postanowienie SWZ naktadajgce na wykonawce konieczno$¢ ponownego
rozpoznania warunkéw gruntowo — wodnych jest sprzeczny z art. 99 ust. 1 Pzp.
To

na Zamawiajgcym spoczywat rzeczony obowigzek przed uzyskaniem zgody na realizacje
inwestycji drogowej, a zatem proba przypisania odpowiedzialno$ci w omawianym zakresie
Odwotujgcemu nie powinna zyska¢ aprobaty Izby. To Zamawiajgcy obarczony jest
obowigzkiem uzyskania pozwolenia na budowe (w tym przypadku decyzji ZRID), ktorej
czescig jest prawidiowo sporzadzony projekt budowalny. Czescig projektu budowalnego
z kolei jest dokumentacja geotechniczna (co wprost podaje Zamawiajacy).

Przytoczone postanowienie OPZ zdaje sie zaktadaé, ze badania zostaty wykonane

nieprawidtowo (lokalnie). Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy ma obowigzek wykonac
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badania w sposob odpowiedni dla uzyskania decyzji ZRID, za co jest wylgcznie
odpowiedzialne w ramach niniejszego zamowienia. Wykfadania literalna omawianego
postanowienia doprowadza do wniosku, ze jest ono nhiewykonalne. Sporne postanowienie
stanowi bowiem ,w przypadku uznania przez Wykonawce, ze przekazane wyniki badan
sg rozbiezne ze stanem faktycznym”. Mozliwo$¢ ,uznania”, ze cos$ jest ,rozbiezne”
ze stanem faktycznym wymaga sprawdzenia tj. przeprowadzenia rozpoznania, ktére dopiero
umozliwi sformutowanie stanowiska przez wykonawce w przedmiocie oceny dokumentaciji
geotechnicznej. Takg ocene mozna przeprowadzi¢ dopiero na etapie realizacji inwestyciji,
nie podczas przygotowywania oferty. Wykonawca nie wie, czy oznacza to, ze nie powinien
w ogole uwzgledni¢ badah (obowigzek poprawnego ich wykonania ze wzgledu na decyzje
ZRID), czy tez uwzgledni¢ obowigzek catosciowego ich powtdrzenia.

Sformutowanie rzeczonego zapisu w przytoczonym ksztatcie de facto powoduje powstanie
odpowiedzialnosci po stronie wykonawcy za prawidtowe ustalenie pomiaréow
geotechnicznych, ktére byly obowigzkiem Zamawiajgcego na etapie uzyskania ZRID. Nie
jest przy tym rolg Wykonawcy ustalanie stanu faktycznego przedmiotu zamowienia.
To zgodnie z trescig art. 99 ust. 1 Pzp na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zredagowania go w sposob jednoznaczny i precyzyjny.

Zamawiajgcy przez kwestionowane postanowienia podjat probe scedowania swoich
obowigzkéw na wykonawce. Jest oczywiste, ze jezeli okaze sie, ze badania wykonane
sg btednie lub w dokumentacji wystepujg inne uchybienia, to wykonawca bedzie zmuszony
do dokonania zmian w dokumentacji, by¢ moze takze w decyzji ZRID, jednak odbedzie

sie to na koszt i ryzyko Zamawiajgcego.

Zarzut nr 12

Prawo odstgpienia

95. Odnoszgc sie do zarzutu sformutowanego w przedmiocie mozliwosci odstgpienia
przez Zamawiajgcego od kontraktu nalezy wskazac, ze zgodnie z § 21 ust. 1 pkt 3:
Zamawiajgcemu, niezaleznie od innych uprawnien przewidzianych w Kontrakcie, przystuguje
prawo odstgpienia od Kontraktu w okolicznosciach wskazanych w art. 456 ustawy Pzp oraz
w nizej wymienionych okolicznosciach: wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje
przedmiot Kontraktu, w tym m.in. pozostaje w zwtoce z realizacjg Kontraktu dtuzej niz 30 dni,
przerwat bez uzasadnionej przyczyny realizacje Kontraktu a przerwa ta trwa dtuzej
niz 21 dni i nie kontynuuje ich pomimo wezwania Zamawiajgcego ztozonego na pismie.
Majgc na uwadze powyzsze postanowienie Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy przez
uzycie stow ,w tym m.in.” wprowadzit katalog otwarty w zakresie mozliwo$¢ odstgpienia

od kontraktu. Przy tym uzycie niedookres$lonego sformutowania jakim jest ,nienalezycie
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wykonuje” w konsekwencji doprowadza do sytuacji, w ktorej podczas realizacji kontraktu
Zamawiajacy bedzie mégt od niego odstgpi¢ na podstawie dowolnie przez siebie wskazanej
przyczyny, ktérg bedzie uwazat za ,nienalezyte wykonanie kontraktu”.

Wskazany sposob regulacji postanowieh umownych nie tylko zostat skonstruowany przez
wykorzystanie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej, ale rowniez z naruszeniem regut
wynikajgcych z art. 353! Kc. Majgc na uwadze powyzsze za zasadny jawi sie wniosek
0 nakazanie zmiany wskazanego postanowienia przez stworzenie nowego szczegotowego
katalogu zamknietego przez Zamawiajgcego, albo przez wykreslenie stow ,w tym m.in.”,

a w ich miejsce wprowadzenie ,t.”. Nienalezyte wykonanie umowy oznacza kazdy
przypadek, gdy stronie mozna zarzuci¢ niezgodnosc¢ jej postepowania z umowa. Stad
niewzruszalng zasadg jest, ze korzystanie z uprawnien majgcych na celu doprowadzenie
do wykonywania umowy zgodnie z jej trescig uzaleznione jest od stopnia naruszenia.
Zamawiajgcy zastrzegt sobie katalog kar umownych. Kary umowne naliczane sg
w przypadku nienalezytego wykonania umowy. Wsréd katalogu ,przewinien” uprawniajgcych
do naliczenia kary umownej sg m.in.:
1. ,za kazdg nieusprawiedliwiong nieobecnos¢ Kierownika budowy lub osoby wskazanej
na zastepstwo na terenie budowy na wezwanie Inzyniera Kontraktu”,
2. ,za kazdy udokumentowany, np. zdjeciem Ilub nagraniem wideo, przypadek
nieprzestrzegania przez Wykonawce przepiséw BHP”,
3. ,za ciecie ,na sucho” prefabrykatéw”.
Wszystkie te przypadki uprawniajg do odstgpienia od umowy. Z procedury wymagajgcej
wezwania do usuniecia naruszen, jednak nie zmienia to faktu, ze mozliwo$¢ odstgpienia
od umowy jest razgco nieproporcjonalna do mozliwych naruszen w przyttaczajgcej
wiekszosci przypadkow. Ujete w § 21 ust. 1 pkt 3 rozdziatu Ill przyktady powinny by¢

wyczerpujgcym katalogiem uprawniajgcym do odstgpienia od kontraktu.

12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwofanie o sygn. akt
KIO 2778/21 wnoszac o jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy

wskazat m. in.:

Zarzut nr 4
Odwotujgcy Gulermak nie wykazat, aby przyjeta przez Zamawiajgcego wysokos¢ udziatow
procentowych przypisanych dla zakresu podstawowego oraz kazdej z 3 opcji zostata

ustalona nieprawidtowo, w szczegdlnosci w oderwaniu od specyfiki przedmiotu zamdwienia
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lub jego zakresu odpowiednio dla zakresu podstawowego lub opcji. Zgodnie z pkt 15
Instrukcji dla Wykonawcéw (Rozdziat | SWZ):
,15.2. Cene oferty nalezy wyliczy¢ i poda¢ w PLN, z doktadnoscia do dwoch miejsc
po przecinku, z tym, ze:
15.2.1.cena za wykonanie zakresu podstawowego moze stanowi¢ od 60,1% do 70,5%
tgcznej ceny netto oferty;
15.2.2.cena za wykonanie opcji | moze stanowi od 13,8% do 16,2% tgcznej ceny netto
oferty;
15.2.3. cena za wykonanie opcji Il moze stanowi¢ od 10,3% do 12,0% fgcznej ceny netto
oferty;
15.2.4.cena za wykonanie opcji lll moze stanowi¢ od 7,9% do 9,2% tgcznej ceny netto
oferty.”
Wskazanie sposobu obliczenia ceny ofertowej przez okreslenie przedziatdw procentowych
odnosnie do udziatu zakresu podstawowego oraz kazdej z opcji w cenie globalnej, z jednej
strony podyktowane byto potrzebg ochrony intereséw Zamawiajgcego, z drugiej natomiast
koniecznoscig ,urealnienia” ceny. Zastosowanie powyzszego mechanizmu ma na celu
wytgcznie uniknigcie stosowania przez wykonawcow inzynierii cenowej oraz dziatah
godzacych bezposrednio w interes Zamawiajgcego. Bez wskazania stosownych przedziatow
procentowych wynagrodzenia, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamowienia
(t. zakres podstawowy oraz 3 odrebne zakresy objete opcjg) mogloby bowiem dojsé
do sytuacji, w ktérej wykonawcy uwzgledniliby w cenie zakresu podstawowego wszelkie
ryzyka zwigzane z realizacjg opcji, znacznie zawyzajgc jego wartos¢, czego nie mozna
zaakceptowad.
Opisane powyzej dziatanie wykonawcy stanowitoby wrecz czyn nieuczciwej konkurencji,
poniewaz przerzucenie kosztow pomiedzy poszczegdlnymi elementami ceny globalnej jest
sprzeczne z dobrymi obyczajami i rbwnoczesnie narusza interes Zamawiajgcego. W stanie
faktycznym sprawy Zamawiajgcy zabezpieczyt sie zatem przed takim podzieleniem
wynagrodzenia, ktére skutkowatoby tym, ze nie byloby ono realnym ekwiwalentem
Swiadczeh zrealizowanych przez wykonawce. W skrajnym przypadku mogtoby sie nawet
okazac€, ze realizacja zakresu opcjonalnego (ktéry wielkosciowo jest znacznie mniejszy,
niz zamoéwienie podstawowe, a jego realizacja jest niepewna) bytaby dla wykonawcy
nieoptacalna i w zwigzku z powyzszym odstgpitby on od jej realizacji po otrzymaniu decyz;ji
Zamawiajacego o uruchomieniu opciji, zakladajgc wrecz taki scenariusz w ofercie, ze zakresu
tego nie bedzie realizowat, a bardziej optacalne bedzie dla niego zaptacenie kary
za odstgpienie od tej czesci przez Zamawiajgcego. Przy takiej Smiatej ,inzynierii cenowe;j”,
w braku ww. przedziatéw cenowych, wykonawca mégtby wg swojego uznania wycenic¢ opcje,
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ktorej i tak nie zamierzatby realizowac, zawyzajgc z kolei cene za zamdwienie podstawowe
i po jego wykonaniu odmoéwi¢ dalszej wspotpracy, ptacac niewielkg kare umowna. Z kolei
Zamawiajgcemu, ze wzgledu na strategiczny charakter przedmiotowej inwestycji oraz
warunki zwigzane z finansowaniem zamowienia, zalezy na zabezpieczeniu niezakidéconej
realizacji catego przedmiotu zamowienia. Jako gospodarz postepowania Zamawiajgcy jest
zatem w petni uprawniony, aby tego rodzaju niekorzystnym praktykom przeciwdziataé.
Zamawiajacy uwzglednit okolicznos¢, ze kazdy z wykonawcéw dokonywaé bedzie wyceny
zamowienia podstawowego oraz kazdej z opcji wedlug wtasnych standardéw, wykorzystujgc
dostepne mu warunki techniczne i organizacyjne, ktére wplywajg na indywidualny
dla kazdego wykonawcy sposéb kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez Zamawiajgcy nie narzucit
wykonawcom sztywnych bezrefleksyjnych podziatdw procentowych, lecz przyjat je w formie
zakresOw na zasadzie ,od — do”. Dla przyktadu wskazaé nalezy, ze przy cenie za realizacje
zakresu podstawowego, kwota réznicy pomiedzy 60,1% a 70,5% ceny netto (taki przedziat
przewidziat dla tego zakresu zamodwienia Zamawiajgcy) w odniesieniu do wartosci
szacunkowej zamowienia podstawowego (uwzgledniajgcej rowniez opcje) daje elastycznosé
cenowg rzedu 42 min zt. Zamawiajgcy dopuscit wiec znaczng swobode przy dokonywaniu
przez wykonawcow kalkulacji ceny poszczegdinych zakreséw pozwalajgc na urealnienie
wymaganych elementéw sktadowych ceny oferty ponoszonych faktycznie przez wykonawce.
Zamawiajgcy nie narzucit sposobu wyliczenia ceny w obrebie danego zakresu
podstawowego i opcjonalnego, na ktére to zakresy skfadajg sie rézne prace (ze wzgledu
na rodzaj — np. projektowanie/roboty budowlane - czy branze — np. roboty drogowe,
trakcyjne, elektryczne, itp.,) oraz zwigzane z nimi koszty (np. dokumenty, materiaty, sprzet,
ludzie, koszty ogdlne, state, itp.). Narzucone przedziaty procentowe odnoszg sie bowiem
wytgcznie do ceny za zamdéwienie podstawowe i kazdg z 3 opcji, w relacji do tgcznej ceny
catkowitej za realizacje zamdwienia z uwzglednieniem opcji. Zamawiajgcy nie ingeruje
natomiast w sposdb wyliczenia ceny za poszczegdlne zakresy, co zdaje sie sugerowac
Odwotujgcy 3 wskazujgc na koniecznos¢ ,przerzucania” przez wykonawcow kosztow
pomiedzy np. poszczegdlnymi branzami (drogowymi, trakcyjnymi, ziemnymi, elektrycznymi,
etc.).

Zamawiajacy okreslajgc przedziaty procentowe kierowat sie wartosciami wynikajgcymi
z kosztorysu inwestorskiego oraz przyjgt te przedzialy na podstawie udziatu
zakresu rzeczowego opcji oraz zakresu podstawowego w catosci zamowienia. Zaznaczy¢
réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy dysponuje juz projektem budowlanym, na podstawie
ktérego sporzadzony zostat kosztorys robot. Stgd tez poziom wiedzy Zamawiajgcego
na temat przewidywanych kosztéw inwestycji jest znaczny i aktualny. Przyjete wskazniki
nie wynikajg tylko z ogdélnych doswiadczen Zamawiajgcego z poprzednich kontraktow,
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sg zas precyzyjnym odzwierciedleniem konkretnych zatozeh przedmiotowego zaméwienia
i uwzgledniajg obecne uwarunkowania rynku, w tym aktualne ceny. Trudno wiec zgodzi¢
sie z zarzutem Odwotujgcego Gullermak, ze wykonawcy zostali zmuszeni przyjg¢ w ofercie
fikcyjne poziomy poszczegélnych kosztéw, ktére rzekomo okreslone zostaty przez

Zamawiajgcego w sposob sztywny.

Zarzutnr 7

Zamawiajgcy wskazat wykonawcom na dokumenty, ktérymi dysponuje na etapie wszczecia
postepowania przetargowego oraz zatgczyt je do dokumentacji postepowania. Wsréd nich
znalazta sie réwniez dokumentacja geotechniczna okreslajgca szczegdtowo warunki
gruntowowodne zidentyfikowane na terenie inwestycji, ktdéra stanowi zafgcznik
do wielobranzowego projektu budowlanego. Zamawiajgcy w sposéb jasny i jednoznaczny
wskazat, ze konkretne parametry okreslone w ww. dokumentacji geotechnicznej majg
charakter badan lokalnych (odwierty) i nie nalezy rozszerza¢ ich bezposrednio na caty
obszar inwestycji. Zamawiajgcy okreslit w pkt. 7.1.6 rozdziatu Il SWZ obowigzek wykonawcy
dokonania ponownego rozpoznania warunkéw gruntowowodnych jedynie w przypadku
uznania, ze przekazane wyniki badan sg rozbiezne ze stanem faktycznym na terenie
inwestycji, ktéry to obowigzek powinien zosta¢ wyceniony w ofercie i co Zamawiajgcy
wyraznie podkreslit w ww. pkt 7.1.6. SWZ. Nie stanowi to naruszenia przepiséw PZP i jest
dopuszczalne w warunkach prowadzonego postepowania. Skoro za$ Zamawiajgcy natozyt
taki obowigzek na wykonawce i wyraznie wskazat na potrzebe uwzglednienia tego elementu
w cenie ofertowej, to nie sposdb doszukac sie tutaj braku precyzji, czy niewyczerpujgcego
opisania obowigzkéw wykonawcy podlegajgcych wycenie.

2.37. Natomiast wbrew twierdzeniom Odwotujgcego 3, Zamawiajgcy nie rozszerza zakresu
zamowienia o nieustalony rozmiar ryzyk i nie przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzanego
ze stwierdzeniem w trakcie realizacji inwestycji warunkéw gruntowowodnych rozbieznych
z okre$lonymi w przekazanej dokumentacji geotechnicznej. Zamawiajgcy nie wykluczyt
bowiem roszczen wykonawcow o zmiane terminu, czy tez wysokosci wynagrodzenia
w zwigzku z faktem stwierdzenia w trakcie realizacji umowy rozbieznosci warunkéw
geotechnicznych ustalonych w przekazanej dokumentacji ze stanem faktycznym —
co mogtoby dopiero stanowi¢ podstawe do ewentualnego zarzutu, a co w rozpoznawanej
sprawie nie ma jednak miejsca. 2.38. Zgodnie bowiem z tre$cig § 17 ust. 2 pkt 10 oraz § 17
ust. 3 pkt 2 rozdziatu Il SWZ w przypadku stwierdzenia odmiennych warunkéw
geologicznych, terenowych i wodnych mozliwa jest zmiana Kontraktu w zakresie terminu
realizacji, zasad odbioréw, zakresu i sposobu wykonania przedmiotu Kontraktu oraz

wynagrodzenia.
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Zamawiajgcy przewidziat zatem mozliwos¢ dokonania zmiany Kontraktu w przypadku
stwierdzenia w trakcie realizacji inwestycji odmiennych warunkéw geologicznych,
terenowych i wodnych i nie wymaga od wykonawcow na etapie sktadania oferty
jakichkolwiek oswiadczen potwierdzajgcych prawidiowosé badan dostarczonych przez
Zamawiajgcego, bagdz rezygnacji z roszczenia o dodatkowe wynagrodzenie czy tez
wydiuzenie terminu na wykonanie zamoéwienia w razie pojawienia sie ww. rozbieznosci
w trakcie wykonywania umowy.

Tym samym wbrew stanowisku Odwotujgcego Gillermak ryzyko ujawnienia sie powyzszych

odmiennych warunkow pozostaje po stronie Zamawiajgcego.

Zarzut nr 12

Punktem wyjscia dla oceny zasadnosci zastrzezonego przez Zamawiajgcego umownego
prawa odstgpienia od umowy winna by¢ tre$¢ art. 395 § 1 Kc, ktory stanowi, ze ,Mozna
zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwaé bedzie w ciggu oznaczonego terminu
prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez oswiadczenie ztozone drugiej
stronie”. Jedyny wymdg jaki wzgledem umownego prawa odstgpienia od umowy okresla
rzeczony przepis, dotyczy wskazania terminu, w ktérym strona ma prawo skorzystac
Z tego prawa. Przepis ten nie warunkuje natomiast wskazania w sposob enumeratywny
i kazuistyczny okolicznosci, w ktérych prawo odstgpienia bedzie stronie przystugiwac.
Zamawiajgcy uksztaltowat umowne prawo odstgpienia od umowy w sposob zgodny
Z ww. wytycznymi. Ponadto w mys$l § 21 ust. 7 PPU: ,Prawo do odstgpienia od Kontraktu,
o ktorym mowa w ust. 1 przystuguje do dnia 31.12.2028 r.”. W konsekwencji za zupetnie
niezrozumiaty nalezy uzna¢ zarzut Odwotujgcego 3 odnosnie tego, ze Zamawiajgcy nie
wskazat terminu, w ktérym mogtby odstgpi¢ od Umowy. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
.Przepis art. 395 § 1 Kc, wyrazajgcy swobode ksztattowania stosunkéw umownych
(art. 353! Kc), wymaga jedynie oznaczenia terminu, w ciggu ktérego przystugiwa¢ bedzie
prawo odstgpienia od umowy. Moze to nastgpi¢ nie tylko przez wskazanie konkretnej daty
kalendarzowej, ale takze przez wskazanie zdarzenia, po wystgpieniu ktérego bedzie mozliwe
skorzystanie z tego prawa’. Istotg terminu jest natomiast to, ze jest to zdarzenie przyszite
i pewne, a co za tym idzie, podanie konkretnej daty dziennej wypetnia wymdg podania
terminu, o ktérym stanowi art. 395 § 1 Kc.

Odwotujgcy Gllermak zarzucit ponadto, ze Zamawiajgcy przez uzycie stow ,w tym m.in.”
wprowadzit katalog otwarty w zakresie mozliwych przypadkéw uprawniajgcych
Zamawiajgcego do odstgpienia od kontraktu. W jego ocenie uzycie niedookreslonego
sformutowania ,nienalezycie wykonuje” prowadzi do sytuacji, w ktorej podczas realizaciji

kontraktu Zamawiajgcy bedzie mégt od niego odstgpi¢ na podstawie dowolnie przez siebie
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wskazanej przyczyny, ktorg bedzie uwazat za ,,nienalezyte wykonanie kontraktu”.
Twierdzenie takie nie moze sie ostac. Niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie
zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dluznik na gruncie umowy ponosi
odpowiedzialnos¢. Przede wszystkim 2z nienalezytym wykonaniem umowy mamy
do czynienia, gdy dluznik nie wypetnia konkretnych obowigzkéw natozonych na niego
umowg — hie sposob zatem przyjgé, ze Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od umowy
z dowolnej przyczyny — przyczyny te sa bowiem ograniczone trescig stosunku
zobowigzaniowego stron.
Ponadto:
1. zgodnie z § 21 ust. 2 PPU, przed skorzystaniem z prawa odstgpienia od kontraktu,
Zamawiajgcy zobowigzany jest wudzieli¢ wykonawcy dodatkowego terminu
w wymiarze 30 dni na usuniecie naruszen i doprowadzenie do stanu zgodnego
z kontraktem — wbrew zatem twierdzeniom Odwotujgcego kazdorazowo przyczyna
odstgpienia bedzie sprecyzowana w wezwaniu do usuniecia naruszen,
za$ wykonawca bedzie miat stosunkowo dtugi 30-dniowy termin na dostosowanie sie
do wezwania celem unikniecia sankcji odstgpienia;
2. wykonawca, w kazdym przypadku jest uprawniony do kwestionowania na drodze
sadowej skutecznosci zlozonego przez swojego kontrahenta oswiadczenia
0 odstgpieniu od umowy, wskazujgc, ze nie byto ono uzasadnione, a co za tym idzie
pozostaje bezskuteczne.
Tak sformutowane prawo do odstgpienia od umowy z podaniem przyktadowych
(@ nie enumeratywnie wskazanych) przypadkéw stanowigcych nienalezyte wykonanie

umowy nie odbiega réwniez od rynkowego standardu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron i Przystepujacych zlozone podczas rozprawy, lzba wustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze wobec zadnego z odwotan nie zostata wypetniona zadna, z wynikajgcych

z art. 528 Pzp, przestanek ustawowych skutkujgcych ich odrzuceniem.
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Rozpoznajgc odwotania Izba przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentéw:
1. dokumentacji postepowania, w tym SWZ z zatgcznikami,
2. dowodoéw ziozonych na posiedzeniu z udziatem stron i rozprawie przez
Odwotujgcych, Zamawiajgcego i przystepujgcego Budimex S.A. z siedzibag

w Warszawie.

K10 2760/21 i KIO 2769/21

Zarzuty dotyczace zbyt krotkiego terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia:

Przedmiotem zamdéwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t w ramach inwestycji
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”. Zgodnie z punktem 2 PFU zadanie opisane zostato jako: ,opracowanie
Dokumentacji Projektowej, Dokumentacji Powykonawczej, wykonanie Robdt polegajgcych
na przebudowie i rozbudowie uktadu drogowo-torowego wraz z budowg trasy tramwajowej
w ciggu ulic: Putawska — Goworka - Belwederska - Jana Il Sobieskiego -
al. Rzeczypospolitej (z wigczeniami w istniejgcg trase tramwajowg w ul. Putawskiej i weztem
rozjazdowym na skrzyzowaniu z ul. Goworka), w ul. Gagarina (z wigczeniem
do projektowanej w ramach odrebnego zadania trasy tramwajowej na wysokosci
skrzyzowania z ul. Sutkowickg), w ul. Sw. Bonifacego (wraz z weztem rozjazdowym
na skrzyzowaniu ulic Sw. Bonifacego i Jana Il Sobieskiego oraz petlg koricowg Stegny) oraz
przystankiem kornicowym przed skrzyzowaniem z ul. Branickiego. Przedmiot zamdwienia
zostat podzielony na zakres podstawowy oraz na zakres z prawa opcji, ktére Zamawiajgcy
moze uruchamia¢ na etapie realizacji przedmiotu Kontraktu w terminach i na zasadach
okreslonych w Kontrakcie. Podziat na zakres podstawowy i opcje zostat przedstawiony
w dalszej czesci dokumentu oraz w Kontrakcie”.

Zakres terytorialny planowanych prac okreslony zostat w punkcie 3 PFU:

»+Adres obiektu budowlanego, ktérego dotyczy program funkcjonalno-uzytkowy:
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1) Pas drogowy ciggu ulic: Putawska — Goworka — Belwederska — Jana Ill Sobieskiego —

al. Rzeczypospolitej wraz z wszystkimi ulicami poprzecznymi oraz ul. Sw. Bonifacego

wraz z wszystkimi ulicami poprzecznymi i ul. Gagarina na odcinku od ul. Belwederskiej

do ul. Sutkowickie;.

2) Dziatki numer 2 oraz 4 (obreb 50512) na skrzyzowaniu ulic Belwederska/Spacerowa

na potrzeby budowy budynku podstaciji trakcyjnej.

3) Dziatka numer 40 (obreb 10312) przy ul. Jana lll Sobieskiego na potrzeby budowy

budynku podstacji trakcyjnej wraz ze zjazdem na dziatce numer 24/7.

4) Pas drogowy al. Wilanowskiej (dziatka 2/14, obreb 10536) na potrzeby budowy

budynku podstacji trakcyjne;j.

Podczas Robot konieczne bedg miejscowe przekroczenia istniejgcych paséw drogowych

celem realizacji inwestycji — zgodnie z tomem 1.0 Projekt Zagospodarowania Terenu

stanowigcym zatgcznik nr 2 do PFU”.

W § 2 pkt 3 wzoru umowy Zamawiajgcy podzielit przedmiot Kontraktu na zakres podstawowy

oraz na zakres z prawa opcji, w nastepujgcy sposob:

1) zakres podstawowy:

a)

b)

c)

opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich odcinkéw, tj. D2, D4, E1/1,
E1/2i D5,

wykonanie Robét dla odcinka D2 zlokalizowanego: ul. Putawska, ul. Goworka,
ul. Spacerowa, ul. Belwederska oraz ul. Gagarina od ul. Rakowieckigj
do ul. Sutkowickiej,

wykonanie Rob6t dla odcinka D4 zlokalizowanego: ul. Belwederska oraz ul. Jana
Il Sobieskiego, od ul. Nabielaka/Promenada do ul. Truskawieckiej (bez wezta

z ul. Sw. Bonifacego);

2) zakres z prawa opcji (I-1ll) obejmujgcy wykonanie Robét dla odcinkow: E1/1, E1/2 i D5:

a)

b)

opcja | - odcinek E1/1: w ul. Jana Ill Sobieskiego i al. Rzeczypospolite]
od ul. Truskawieckiej do skrzyzowania z al. Wilanowskg (ok 130 m
za skrzyzowaniem z al. Wilanowskg),

opcja Il - odcinek E1/2: w ul. al. Rzeczypospolitej od al. Wilanowskiej
do skrzyzowania z ul. Branickiego (bez wezta),

opcja Ill - odcinek D5: w ul. Sw. Bonifacego, od ul. Jana lll Sobieskiego do petli
Stegny (wraz z petlg).

Z uwzglednieniem zmiany tresci SWZ z 11 pazdziernika 2021 r. termin realizacji przedmiotu

zamowienia zostat w nastepujgcy sposob okreslony w § 2 wzoru umowy:

1. Przedmiot Kontraktu zostanie zrealizowany w nastepujgcych terminach:
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1) Zakres podstawowy — 22 miesigce od daty zawarcia Kontraktu, z uwzglednieniem
terminéw posrednich:
a) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla zakresu podstawowego -
w terminie 3 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu;
b) opracowanie Dokumentacji Projektowej dla wszystkich opcji - w terminie
5 miesiecy od daty podpisania Kontraktu;
c) zgtoszenie do odbioru podstacji trakcyjnych, realizowanych w ramach zakresu
podstawowego - w terminie 16 miesiecy od daty podpisania Kontraktu;
2) Opcja | — 20 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opcji;
3) Opcja I — 20 miesiecy od daty wskazanej w os$wiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opciji;
4) Opcja Il — 20 miesiecy od daty wskazanej w oswiadczeniu Zamawiajgcego
0 skorzystaniu z prawa opcji.
2. Z prawa opcji Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w okresie 10 miesiecy od daty zawarcia
Kontraktu. Kazdorazowo w oswiadczeniu Zamawiajgcego przewidziany zostanie
trzydziestodniowy okres dla Wykonawcy na przygotowanie i osiggniecie gotowosci

do realizacji Robdt, niewliczajgcy sie do terminéw wskazanych w ust. 1 pkt 2, 3i 4.

Biorgc pod uwage wskazany wyzej zakres przedmiotu zamoéwienia oraz stanowiska
Odwotujgcych, Przystepujgcych i Zamawiajgcego Izba uznata, ze niewatpliwym jest,
ze okreslony w SWZ termin realizacji zadania jest krétki i trudny do dotrzymania. Nie
oznacza to jednak, ze jest niemozliwy do osiggniecia. Z tego wzgledu zarzut zostat oddalony.
By doszto do uwzglednienia zarzutu Odwotujgcy musieliby wykazac, ze zrealizowanie
zadania w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego jest niemozliwe. Odwotujgcy dowodzili
jednak, ze termin jest niezwykle krotki, a jego utrzymanie bedzie trudne, co w konsekwencji
spowoduje wzrost cen ofert. Nie daje to jednak podstawy do nakazania Zamawiajgcemu
zmiany SWZ i wydtuzenia spornego terminu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy jest uprawniony do ustanowienia krétkiego terminu realizaciji
zamowienia kosztem wzrostu cen ofert. W polskim systemie zamdwien publicznych juz kilka
lat temu nastgpito odejscie od prymatu najnizszej ceny jako najwazniejszego parametru
decydujgcego o wyborze oferty. Cena ofert oczywiscie jest istotna, ale Zamawiajgcy
byt uprawniony do ustanowienia wymogoéw dotyczgcych terminu realizacji zadania, ktére
prowadzi¢ majg do maksymalnego skrocenia ucigzliwosci wykonywanych prac
dla mieszkancéw miasta. Nie mozna bowiem zignorowaé faktu, ze roboty bedgce

przedmiotem zamoéwienia spowodujg bardzo istotne utrudnienia na znacznym obszarze
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Warszawy. Zmniejszenie i maksymalne skrécenie tych niedogodnosci jest wartoscig na tyle
duza, ze zdaniem lIzby Zamawiajgcy prawidtowo postgpit ustanawiaé krotki termin realizaciji
zadania. Biorgc pod uwage stanowisko Odwotujgcych i Zamawiajgcego lzba doszta
do przekonania, ze dotrzymanie terminu bedzie w petni mozliwe pod warunkiem nienagannej
organizacji robot.

Z powyzszych przyczyn lzba oddalita zarzut i uznata, ze zgdanie wydtuzenia terminu robot

nie jest zasadne.

Zarzut dotyczacy czasu realizacji prawa opcji (Zarzut nr 2 odwotania KIO 2769/21):

Zgodnie z przytoczonym wyzej § 2 ust. 2 wzoru umowy ,z prawa opcji Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ w okresie 10 miesiecy od daty zawarcia Kontraktu. Kazdorazowo w oswiadczeniu
Zamawiajgcego przewidziany zostanie trzydziestodniowy okres dla Wykonawcy
na przygotowanie i osiggniecie gotowosci do realizacji Robét, niewliczajgcy sie do termindw
wskazanych w ust. 1 pkt 2, 314",

Zarzut nr 2 odwotania KIO 2769/21 dotyczyt brzmienia wzoru umowy w wersji pierwotnej,
tj. sprzed zmiany z 11 pazdziernika 2021 r. Z tego wzgledu w ocenie Izby argumentacja
odwotania czesciowo odnosita sie do stanu, ktéry przestat obowigzywac.

Oceniajgc zarzut lzba wzieta pod uwage stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wyjasnit,
ze dziesieciomiesieczny termin na uruchomienie prawa opcji od momentu zawarcia umowy
jest minimalnym terminem, niezbednym dla uzyskania dodatkowego finansowania dla czesci
przedmiotu zamodwienia nieobjetych zakresem podstawowym. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze jedynie na zakres podstawowy ma zapewnione finansowania, a realizacja pozostatych
czesdci, tj. objetych prawem opcji, uzalezniona jest od uzyskania dodatkowych zrédet
finansowania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w terminie krétszym niz 10 miesiecy nie bedzie
w stanie pozyska¢ dodatkowych funduszy na sfinansowanie opcjonalnych elementéw
przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby zmieniony 11 pazdziernika 2021 r. termin do uruchomienia prawa opcji przez
Zamawiajgcego stanowi rozwigzanie z jednej strony zabezpieczajgce prawa i potrzeby
Zamawiajgcego, a z drugiej strony pozwalajgce wykonawcom na znacznie precyzyjniejszy
sposob wyceny ofert niz w przypadku pierwotnego terminu. Tym samym, w ocenie Izby
dokonana przez Zamawiajgcego zmiana czyni zado$¢ oczekiwaniom wykonawcéw w takim
zakresie, ktory jednoczesnie zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.

Z tego tez wzgledu odwotanie w powyzszym zakresie zostato oddalone.
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Zarzuty dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert zwigzanych

z doswiadczeniem Kierownika Budowy:

Zgodnie z Rozdziatem | punkt 5.1.2.2 SWZ (po zmianie z 11 pazdziernika 2021 r.):

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy wykazg, ze dysponujg
nastepujgcymi osobami, ktére zostang skierowane do realizacji zaméwienia publicznego
i ktore posiadajg doswiadczenie (nabyte w okresie ostatnich 10 lat przed terminem skfadania
ofert) oraz uprawnienia w podanych nizej specjalnosciach, {j. (...):

3) do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowej
(do petnienia funkcji Kierownika budowy) - 1 osoba, ktéra posiada tgcznie co najmnigj
36-miesieczne doswiadczenie zawodowe zdobyte petnigc funkcje kierownika budowy
lub kierownika robdét drogowych przy realizacji maksymalnie trzech zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe drogi co najmniej klasy Z zlokalizowanej
w granicach administracyjnych miasta o liczbie mieszkancow min. 200 tys., w tym
€0 najmniej 18-miesieczne doswiadczenie zawodowe (a jezeli kontrakt trwat krocej —
doswiadczenie przez okres catego kontraktu) przy zrealizowaniu jednej roboty
budowlanej o wartosci min. 40 min PLN netto, obejmujgcej swoim zakresem budowe
lub przebudowe drogi klasy co najmniej Z zlokalizowanej w granicach
administracyjnych miasta o liczbie mieszkancow min. 200 tys., w ramach ktérej
wybudowano lub przebudowano na dtugosci co najmniej 1000 m:

- petng konstrukcje jezdni,
- skrzyzowanie z sygnalizacjg Swietlng;

4) do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowe;j
(do petnienia funkcji kierownika robo6t drogowych) - co najmniej 1 osoba, ktéra posiada
co najmniej 24-miesieczne doswiadczenie zawodowe zdobyte petnigc funkcje
kierownika budowy lub kierownika rob6t drogowych przy realizacji maksymalnie dwéch
zadan, w tym co najmniej 12-miesieczne doswiadczenie zawodowe (a jezeli kontrakt
trwat krécej — doswiadczenie przez okres catego kontraktu) przy zrealizowaniu jednej
roboty budowlanej, ktérej przedmiotem byla budowa Iub przebudowa torowiska
tramwajowego o tgcznej dtugosci co najmniej 1000 mtp w konstrukcji bezpodsypkowej
zlokalizowanego w granicach administracyjnych miasta (...).

Odwotujgcy Strabag w odwotaniu KIO 2760/21 kwestionowat obowigzek uzyskania
doswiadczenia przez wskazany w opisie warunkéw udziatu w postepowaniu w okresie
ostatnich 10 lat przed terminem sktadania ofert(w punkcie 5.1.2.2. SWZ).

Odwotujgcy PZPB w odwotaniu KIO 2769/21 kwestionowat ten sam wymadg, ale w zakresie

przytoczonego wyzej punktu 5.1.2.2 ppkt 3 SWZ.
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Zarzuty obu odwotan dotyczgce kryterium oceny ofert dotyczacego doswiadczenia
kierownikbw oparte zostaty na takiej samej argumentacji jak ww. zarzuty dotyczgce
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie tego doswiadczenia. Osoby, ktérych
doswiadczenie ma by¢ oceniane w ramach kryterium oceny ofert majg spetnia¢é wymogi
okreslone w pkt. 5.1.2.2 ppkt 3 SWZ.

Oceniajgc zasadnos¢ powyzszych zarzutdow lzba wzieta pod uwage fakt, ze Odwotujgcy
kwestionowali wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie nie wskazujgc
na zasadnos¢ wprowadzenia na jego miejsce innego, szerszego ograniczenia. Odwotujgcy
zadali zatem usuniecia wszelkich ograniczen czasowych w uzyskaniu doswiadczenia przez
Kierownika Budowy, co w ocenie Izby byto zgdaniem zbyt daleko idgcym.

Odwotujgcy nie wykazali rowniez, by kwestionowany przez nich wymog dotyczacy
doswiadczenia byt niewspotmierny do przedmiotu zamdéwienia.

Zamawiajgcy uzasadnit przyjete ograniczenie twierdzeniem o0 znaczgcym rozwoju
technicznym w ciggu ostatnich dziesieciu lat. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze osoby,
ktore nabyty doswiadczenie wczesniej i w ciggu ostatnich kilku lat nie byty aktywne
zawodowo nie dadzg gwarancji nalezytej jakosci robét. Odwoltujgcy nie zgodzili
sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ale nie podjeli proby wykazania, ze ta argumentacja
jest bfedna.

Zdaniem Izby, biorgc pod uwage szeroki zakres przedmiotu zamdwienia oraz opisany wyze;j
krotki termin realizacji zadania wymég, by doswiadczenie kierownikow zostato nabyte
w okresie ostatnich 10 lat przed terminem sktadania ofert nie jest nieadekwatny
do przedmiotu zamowienia.

Z powyzszych przyczyn omawiane zarzuty obu odwotan podlegaty oddaleniu.

Oddalony zostat rowniez dotyczgcy warunkoéw udziatu w postepowaniu zarzut Odwotujgcego
PZPB dotyczacy wymogu zrealizowania przez Kierownika budowy referencyjnej inwestycji
zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta o liczbie mieszkancéw min. 450 tys.
Zarzut dotyczyt pierwotnej wersji warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. sprzed zmiany
SWZ z 11 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zmienit, tj. ztagodzit kwestionowany przez
Odwotujgcego PZPB wymog w sposoéb, ktory umozliwia wykazaniem sie doswiadczeniem
zdobytym w realizacji okreslonych zadan w kilkunastu (a nie jak przez zmiang — kilku)
miastach.

Podkre$lenia wymaga, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do ustanowienia restrykcyjnych
warunkéw udziatu w postepowaniu pod warunkiem jednak, ze wynikajgce z warunkow
ograniczenia nie sg nadmierne w stosunku do przedmiotu zamowienia. Skoro Odwotujgcy
kwestionowali wymogi Zamawiajgcego, to winni byli wykazaé, Zze warunki udziatu

w postepowaniu nie sg adekwatne do potrzeb Zamawiajgcego wynikajgcych z charakteru
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zamawianego przedmiotu. W ocenie Izby obaj Odwotujgcy w zakresie ww. zarzutu nie

podotali ciezarowi dowodu, co w konsekwencji spowodowato oddalenie zarzutu.

K10 2778/21

Zarzutnr 4
W punkcie 15 SWZ Zamawiajgcy wskazat:
»Sp0osob obliczenia ceny oferty:
15.1 Cene oferty nalezy obliczy¢ wg wzoru formularza ,Oferta” zawartego w rozdziale
IV SWZ.
15.2 Cene oferty nalezy wyliczy¢ i poda¢ w PLN, z doktadnoscig do dwoch miejsc
po przecinku, z tym, ze:
15.2.1 cena za wykonanie zakresu podstawowego moze stanowi¢ od 60,1%
do 70,5% facznej ceny netto oferty;
15.2.2 cena za wykonanie opcji | moze stanowi od 13,8% do 16,2% tacznej ceny
netto oferty;
15.2.3 cena za wykonanie opcji Il moze stanowi¢ od 10,3% do 12,0% tgcznej ceny
netto oferty;
15.2.4 cena za wykonanie opcji lll moze stanowi¢ od 7,9% do 9,2% tacznej ceny
netto oferty”.
W ocenie Odwotujgcego Gulermak przytoczone postanowienie naruszato art. 134 ust. 1
pkt 17 Pzp i art. 66 Kc poprzez ingerowanie przez Zamawiajgcego w sposob kalkulacji ceny
oferty przez wykonawcow. Zdaniem lzby powyzsze postanowienie nie narusza jednak
wskazanych przez Odwotujgcego przepisow. Istotg zarzutu byto twierdzenie Odwotujgcego,
ze wprowadzenie jakiegokolwiek podziatu proporcji ceny zakresu podstawowego przedmiotu
zamowienia oraz czesci objetych prawem opcji jest nieprawidtowe i stanowi bezprawng
ingerencje w uprawnienie wykonawcow do samodzielnego ksztattowania cen ofert.
Izba podkresla, ze prawo wykonawcy do samodzielnego ksztattowania ceny oferty nie
wyklucza jednak mozliwosci, by okreslone, wynikajgce 2z uzasadnionych potrzeb
ograniczenia tego prawa wprowadzit w SWZ Zamawiajgcy.
Zamawiajacy uzasadnit wprowadzony w punkcie 15.2 SWZ podziat cen i wskazat, ze wynika
on przede wszystkim z potrzeby zabezpieczenia sie przed mozliwoscig stosowania przez
czes¢ wykonawcdw tzw. ,inzynierii cenowej” tj. przenoszenia kosztéw jednego elementu

przedmiotu zamowienia do innego, realizowanego wczesniej. Zamawiajgcy podkreslit,
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ze mozliwos$c¢ skorzystania z czesci zadania objetych prawem opcji zaistnieje tylko wowczas,
gdy Zamawiajgcy zdota pozyskac¢ finansowanie na realizacje tych ewentualnych zadan.
Powoduje to mozliwosé, ze niektérzy wykonawcy podniosg sztucznie ceny zadania
podstawowego zanizajac przy tym ceny zadan opcjonalnych. O ile praktyka taka nie jest
powszechna, to jej istnienie zostato wielokrotnie potwierdzone, m. in. w wyrokach KIO
i sadéw powszechnych. Dlatego tez zjawisko takie nie ma wytgcznie wymiaru czysto
hipotetycznego. Z tego wzgledu w ocenie Izby Zamawiajgcy jest uprawniony do podjecia
dziatan zabezpieczajgcych go przez negatywnymi skutkami inzynierii finansowej.

Odwotujgcy z kolei nie kwestionowat przyjetych przez Zamawiajgcego wzajemnych proporciji
cen zadania podstawowego o opcjonalnych, nie probowat tez wykazac, ze to wiasnie takie
proporcje utrudnig mu ztozenie poprawnej oferty. Dlatego tez Izba oddalita zarzut uznajgc,
ze Odwotujgcy podwaza samo uprawnienie Zamawiajgcego, a nie konkretny efekt

zastosowania tegoz uprawnienia.

Zarzut nr 7
Zamawiajacy wskazat w Rozdziale 1l SWZ (OPZ):
7.1.6. Warunki gruntowo — wodne
1) Zatgcznikiem do wielobranzowego projektu budowlanego jest dokumentacja

geotechniczna, okreslajgca szczegdtowo warunki gruntowo-wodne. Okreslone
w dokumentacji parametry jak ukfad warstw, rodzaj, stan gruntu, migzszos¢
poszczegdlnych warstw, poziom zwierciadta wody gruntowej itp.
majg charakter badan lokalnych (odwierty) i nie nalezy rozszerzaé
ich bezposrednio na caty obszar inwestycji. W przypadku uznania przez
Wykonawce, ze przekazane wyniki badan sg rozbiezne ze stanem faktycznym
na terenie inwestycji, nalezy dokona¢ ponownego ich rozpoznania badz
uszczegotowienia, nalezy w ofercie uwzgledni¢ wykonanie stosownego
rozpoznania.

W ocenie Izby powyzsze postanowienie nie stanowi naruszenia prawa, w tym art. 99 ust. 1

Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 — 3 Pzp.

Mozliwo$¢ przerzucenia ryzyka wystgpienia ewentualnej potrzeby dodatkowych badan

gruntowych na wykonawce jest dozwolone. Zamdwienie adresowane do profesjonalistow,

a zatem podmiotow, ktére bedg w stanie nalezycie skalkulowaé ryzyko zwigzane

z mozliwoscig przeprowadzenia uzupetniajgcych badan. Nie oznacza to jednak,

ze Zamawiajgcy w punkcie 7.1.6 SWZ przerzucit na wykonawce robdt konieczno$c

wykonania nowych badan, nie oznacza tym bardziej, ze takie badania w ogdle beda musiaty
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by¢ wykonane. W ocenie Izby sporne postanowienie SWZ jest dla wykonawcow przede
wszystkim informacjg o mozliwosci wystgpienia potrzeby dodatkowych badan i wskazaniem
koniecznosci kalkulacji zwigzanego z tym ryzyka w cenie oferty. Postanowienie SWZ nie
wprowadza obowigzku przeprowadzenia badan na etapie sktadania ofert, nie wprowadza
réwniez obowigzku przeprowadzenia takich badan po zawarciu umowy. Zamawiajgcy
przeprowadzit takie badania wczes$niej, a ich wyniki stanowig element dokumentaciji
postepowania. Zamawiajgcy nie jest w stanie wykluczy¢, ze na etapie realizacji przedmiotu
zamowienia mogg pojawi¢ sie okolicznosci, ktére bedg skutkowaly koniecznoscig
przeprowadzenia dodatkowych badan — i dopiero wtedy zrealizuje sie obowigzek wskazany
w punkcie 7.1.6 SWZ, zatem na etapie realizacji przedmiotu zamdwienia ewentualna
potrzeba przeprowadzenia badah obcigza¢ bedzie wykonawce, a nie jak dotychczas —
Zamawiajgcego. Postanowienie takie nie naruszenia przepisow Pzp, zatem zarzut odwotania

podlegat oddaleniu.

Zarzut nr 12

Zgodnie z Rozdziatem IIl § 21 ust. 1 SWZ:

,<Zamawiajgcemu, niezaleznie od innych uprawnien przewidzianych w Kontrakcie,

przystuguje prawo odstgpienia od Kontraktu w okoliczno$ciach wskazanych w art. 456

ustawy Pzp oraz w nizej wymienionych okolicznosciach:

(...)

3) Wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje przedmiot Kontraktu, w tym

m.in. pozostaje w zwioce z realizacjg Kontraktu dtuzej niz 30 Dni, przerwat bez
uzasadnionej przyczyny realizacje Kontraktu a przerwa ta trwa dtuzej niz 21 Dni, i nie

kontynuuje ich pomimo wezwania Zamawiajgcego ztozonego na pismie (...).

Z kolei Rozdziat Il § 21 ust. 2 wskazuije:

.Przed skorzystaniem Zamawiajgcego z prawa odstgpienia od Kontraktu, Zamawiajgcy
udzieli Wykonawcy dodatkowego terminu w wymiarze 30 dni na usunigcie naruszen
i doprowadzenie do stanu zgodnego z Kontraktem, pod rygorem odstgpienia od Kontraktu.
W przypadku nieusuniecia powstatych naruszen i niedoprowadzenia do stanu zgodnego
z Kontraktem w dodatkowym terminie, Zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia

od Kontraktu”.

W oparciu o przytoczony wyzej § 21 ust. 1 pkt 3 Odwotujacy Gllermak twierdzit,

ze Zamawiajgcy zagwarantowat sobie uprawnienie do odstgpienia od umowy z kazdego,
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rowniez stosunkowo btahego powodu. Odwotujgcy twierdzit w konsekwencji, ze we Wzorze
Umowy powinien zosta¢ wprowadzony zamkniety katalog przestanek pozwalajgcych
na odstgpienie od umowy.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego Gllermak byto niezasadne. O ile oczywistym jest,
ze katalog podstaw do odstgpienia od umowy wskazany w § 21 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy
ma charakter otwarty, to nie oznacza to, ze Zamawiajgcy ma petng dowolnosé¢ w zakresie
wyboru podstawy do odstgpienia. Prawidtowa interpretacja spornego postanowienia
prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze tylko istotne naruszenia zasad realizacji umowy
beda mogly by¢ podstawg do odstgpienia. Wynika to z przykladéw zawartych w § 21 ust. 1
pkt 3 — podajgc rodzaje naruszen skutkujgcych odstgpieniem Zamawiajgcy wskazat:

1. zwioke z realizacjg Kontraktu dtuzszg niz 30 Dni,

2. nieuzasadniong, dtuzszg niz 21 dni przerwe w realizacji Kontraktu oraz brak
kontynuacji prac mimo pisemnego wezwania ze strony Zamawiajgcego.

Sa to przyktady razgcego naruszenia sposobu realizacji umowy. Art. 65 Kc stanowi:

§ 1. Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu
na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje.

§ 2. W umowach nalezy raczej badag, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opierac¢ sie na jej dostownym brzmieniu.

Do interpretacji postanowien umowy powyzszy przepis bedzie miat zastosowanie
na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp. Tym samym wykfadnia § 21 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy musi
uwzglednia¢ wskazane wyzej przyklady i ich znaczenia dla sposobu rozumienia
kwestionowanego  postanowienia. = Prawdziwe  jest twierdzenie =~ Odwotujgcego,
ze Zamawiajgcy nie wskazat, ze podstawg do odstgpienia od umowy bedg jedynie przypadki
istotnych naruszen umowy, ale to wynika wtasnie z interpretacji § 21 ust. 1 pkt 3 wzoru
umowy z uwzglednieniem ww. przyktaddw.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze brak jest podstaw do uznania, ze w oparciu o § 21 ust. 1
pkt 3 wzoru umowy Zamawiajagcy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy z wykonawcg
z kazdej, dowolnej przyczyny.

Whniosek taki jest uprawniony tym bardziej, ze z przytoczonego wyzej § 21 ust. 2 wzoru
umowy wynika koniecznos¢ uprzedniego zawiadomienia wykonawcy przez Zamawiajgcego
i dania temu wykonawcy szansy na popraweg, co roéwniez pozwala na przyjecie,
ze odstgpienie nie bedzie mogto nastgpi¢ z powodu matoistotnych uchybien.

W konsekwenciji zarzut podlegat oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: .....ccovuiiiiiiiiiiiiinir
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