Warszawa, dnia 30 lipca 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Podlaski Zarzad Drdég Wojewodzkich w
Biatymstoku
ul. Elewatorska 6, 15-620 Biatystok
faks: + 48 85 67 67 153
e-mail: wzp@pzdw.wrotapodlasia.pl

Odwotujacy: Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa
ul. Kaliska 23 lok. U4, 02-316 Warszawa
e-mail: sekretariat@pzpb.com.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Budowa |
rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 673 wraz z drogowymi obiektami inZynierskimi i niezbedng
infrastruktura techniczna na odcinku Dabrowa Biatostocka — Sokodtka wraz z obejsciami miejscowosci
(nr. Referencyjny projektu: WND-RPPD.04.01.01-20-0001/16, dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 maja 2018 r. pod nr: 2018/S 089-199140.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Polskiego Zwiazku Pracodawcéw Budownictwa (dalej jako ,Odwotujacy”) na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), wnosze odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajacego
polegajacych na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dotyczacej
Postepowania (dalej jako: ,,SIWZ") w sposob naruszajacy bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa
oraz nieudostepnieniu wszystkich niezbednych dokumentdw i informacji prawem wymaganych.

Niniejszym zarzucam Zamawiajgcemu, iz prowadzac przedmiotowe Postepowanie

naruszyt w szczegdélnosci nastepujace przepisy:

1) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace mie¢ wplyw na
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sporzadzenie waznej oferty, spetniajacej w catosci wymagania Zamawiajacego, a w konsekwencji
w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje,

2) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! kodeksu cywilnego poprzez
uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajacy jego
wlasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron i
prowadzacy do naduzycia wtasnego prawa pedmioctowego,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwiazku z powyZszymi zarzutami wnosze o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu

odwotania.

Interes i szkoda:

Odwotujacy jest organizacja wpisang dnia 22 lipca 2005 r. przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (nr decyzji:
LO/2963/05). Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa to ogdlnopolska organizacja zrzeszajgca
firmy z branzy infrastruktury i budownictwa, ktére wspdlnie reprezentuja ponad 70 proc. potencjatu
rynku generalnego wykonawstwa inwestycji w Polsce. Celem Zwigzku jest m.in. ochrona praw i
reprezentowanie interesow zrzeszonych cztonkow w zakresie rownouprawnienia stron umow o
zamowienia publiczne. Ponadto, celem dziatalnosci Zwiazku jest przyczynianie sie do uksztattowania
zasad rzetelnego dziatania etyki zawodowej i uczciwosci kupieckiej w dziatalnosci gospodarczej.

W przypadku Odwotujacego, fakt wpisania na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej determinuje, iz jest on formalnie legitymowany do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej na podstawie art. 179 ust. 2 ustawy Pzp — interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody nie stanowig materialnoprawnej przestanki
umozliwiajacej wniesienie odwotania. Na marginesie, podkreslenia wymaga jednak, iz naruszenia
ustawy Pzp, ktorych dopuscit sie Zamawiajacy w ramach Postepowania, wprost godza w interesy
zrzeszonych w ramach Zwiazku cztonkow, naruszajac przy tym postulowang przez Zwigzek zasadeg
rdwnouprawnienia stron stosunku zobowigzaniowego w ramach zamowien publicznych i uczciwosci
kupieckiej. Postanowienia wprowadzone przez Zamawiajacego do SIWZ w sposob nieprawidtowy
opisujac przedmiot zamowienia i przerzucajac niemozliwe do skalkulowania ryzyka kontraktowe na
wykonawcow, doprowadzic mogg do niemozliwosci ztozenia waznej i prawidtowej oferty przez
zrzeszone w ramach Zwigzku podmioty. Powyzsze, w negatywny sposéb moze odbi¢ na catym rynku
infrastruktury i budownictwa, w ktorym partycypuje Zwiazek.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz Zamawiajacy w dniu 20 lipca
2018 r. udostepnit na swojej stronie internetowej wyjasnienia tresci SIWZ wraz jej modyfikacjami, z
ktorych wynikneta konieczno$¢ wyceny elementéw zwigzanych z pracami uprzednio wykonanymi juz
na obszarze inwestycji, ktorych jakosci i zakresu wykonawcy nie sg w stanie ustali¢ na podstawie
informacji i dokumentéw w tej samej dacie udostepnionych. W konsekwencji, Zamawiajacy w dniu 20
lipca 2018 r. natozyt na wykonawcéw nowe obowiazki zwigzane z wyceng i realizacja przedmiotowej
inwestycji bez jednoczesnego przekazania precyzyjnych danych opisujacych ten zakres prac, ktdre



mogtyby stanowi¢ podstawe do rzetelnego przygotowania oferty. Przekazane w dniu 20 lipca 2018 r.
materiaty i informacje odnoszace sie do prac uprzednio zrealizowanych na terenie inwestycji nie
pozwalaja na ustalenie ilosci i jakosci prac juz zrealizowanych, ktdre wigczone majg zostac w realizacje
wykonywang przez wykonawcow przedmiotowej inwestycji. Zamawiajacy wskazat na koniecznosc
wyceny nowych (niemozliwych do oszacowania) elementéw tak poprzez aktualizacje SIWZ, jak i
wskazujgc na ww. okolicznosci w ramach odpowiedzi na pytania do SIWZ. Wskazania w zwiazku z tym
wymaga, iz to merytoryczna zawartosc informacji przekazywanych przez Zamawiajacego, bez wzgledu
na formalny sposdb ich wprowadzenia, determinuje sposdb rozumienia obowigzkow natozonych na
wykonawce. W tym kontekscie, wskazujemy przy tym m.in. na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
(KIO) z dnia 8 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 368/11), w ramach ktérego Izba wskazata, iz:
JKazdorazowo jezeli wyjasnienia tresci SIWZ prowadza do nadania jej zapisom nowego znaczenia
mamy do czynienia z modyfikacia jej tresci. Bez znaczenia w tym przypadku jest okolicznosc, ze
zmiana ta zostata dokonana bez dochowania procedur wskazanych w ustawie Pzp”. Tym samym w
dniu 20 lipca 2018 r. powzieto informacje o nowych okolicznosciach stanowigcych podstawe
whniesienia odwotania. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy uznad, iz 10-dniowy termin na wniesienie
odwotania zostat w tym przypadku zachowany. Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w
wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami
Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

1. Z treéci pisma z dnia 20 lipca 2018 r., przekazujgcego odpowiedzi na zapytania dotyczace tresci
SIWZ, a takze z opublikowanej w tej samej dacie zaktualizowanej SIWZ, do ktdrej zataczone
zostato m.in. zestawienie ilosci robot wykonanych, wyniknety nastepujace okolicznosci, generujgce
ponizsze uwagi i watpliwosci:

a) Zamawiajacy odnoszac sie do jakosci prac i materiatow wbudowanych juz przez poprzedniego
wykonawce dokonat zastrzezenia, zgodnie z ktorym na etapie realizacji zamowienia —
jeszcze przed przystapieniem do wykonania kolejnej warstwy konstrukcji nawierzchni lub
asortymentu wykonawca obowiazany bedzie zweryfikowac stan wykonanych wczesniej
robot pod katem zgodnosci z projektem budowlanym oraz specyfikacja techniczng.
W przypadku nie potwierdzenia zgodnosci z projektem budowlanym i SST Wykonawca
wyfoniony w przetargu zobowigzany bedzie do doprowadzenia danego asortymentu
do zgodnosci z projektem budowlanym i SST. Koszt powyZszego naleZy ujac w
cenie ofertowej ryczaftowej (vide: pismo z dnia 20 lipca 2018 r.: odpowiedz 6, zestaw VI
(strona 18) oraz odpowiedz 3 zestaw IX (strona 47)).

Tym samym, we wskazanym zakresie Zamawiajacy oczekuje skalkulowania przez
wykonawcow w cenie ofertowej ryzyk niemozliwych do przewidzenia na obecnym etapie —
sam Zamawiajacy wskazuje zreszta, ze realny stan wykonanych uprzednio prac i
wbudowanych materiatow bedzie mdgt zosta¢ ustalony dopiero na etapie realizacji
zamowienia. Innymi stowy, zgodnie ze wskazanymi odpowiedziami na pytania do SIWZ,
wvkonawcy ponosi¢ maja odpowiedzialnos¢ za prace wykonane przez poprzedniego
wykonawce, bedac zobowiazanymi do skalkulowania ewentualnych kosztéw ich
doprowadzenia do zgodnosci z wymaganiami Zamawiajaceqo — nie uzyskujac jednak
jakichkolwiek miarodajnych zatozen, mogacych stanowi¢ podstawe wyceny oferty w tym
zakresie — nie wiadomo bowiem jaki jest stan prac uprzednio wykonanych, a takze czy i w
jakim zakresie nastapi konieczno$c ich dostosowania do wymagan Zamawiajgcego.




b) Zamawiajacy natozyt na wykonawcow nowy obowigzek w postaci koniecznosci rozbiodrki
czesci drogi, ograniczajac sie w tym zakresie do wskazania odcinkéw, ktore maja jej
podlegad, zastrzegajac jednoczesnie (w sposob analogiczny do opisanego w pkt a) powyzej),
ze przed przystapieniem do wykonania kolejnej warstwy konstrukcji nawierzchni
lub asortymentu robét koniecznym bedzie weryfikacja stanu wykonanych wczesniej robot i
ich dostosowanie do wymagan zawartych w projekcie budowlanym oraz SST, ktére to koszty
nalezy uja¢ w cenie ofertowej (vide: pismo z dnia 20 lipca 2018 r.: odpowiedz 3, zestaw VI
(strona 17); odpowiedz 1 — 4 zestaw VIII (strony 43-45)).

Tym samym, Zamawiajacy w ramach ww. odpowiedzi na pytania wskazat na koniecznosc
wykonania rozbiorki w okreslonych kilometrazach, nie precyzujac jednak jaki zakres robdt na
tych odcinkach zostat wykonany, w tym jakie warstwy konstrukcyjne zostaty wykonane, ktore
z nich wykonane zostaty prawidtowo, ktére zas podlega¢ maija rozbidrce.

c) Zamawiajgcy w ramach czynnosci podjetych w dniu 20 lipca 2018 r. udostepnit zestawienie
ilosci robdt wykonanych, protokoty odbioru czesciowego oraz inwentaryzacje geologiczng
wykonang przez poprzedniego wykonawce. Do wskazanych zagadnien referujg odpowiedzi
zawarte w zestawie VI — odpowiedzZ nr 4 (strona 17); zestawie X — odpowiedz nr 1 (strona
50); zestawie IX — odpowiedZ nr 2 (strona 47) oraz zestawie XI — odpowiedzi nr 21 — 23
(strona 54).

Udostepnione materialty — teoretycznie majace umozliwi¢ wycene dokonywang przez
Wykonawce w_elemencie odnoszacym sie do prac wykonanych przez poprzedniego
wykonawce, nie spelniaja wymogdw precyzyinego opisania przedmiotu zamdwienia,
uniemozliwiajac__dokonanie _jakichkolwiek realnych zatozen, majacych by¢ podstawa
konstruowanej oferty. Nie zataczona zostata bowiem dokumentacja powykonawcza dotyczaca
poprzednie] realizacji, ktéra obrazowataby iloé¢ i stan wykonanych prac; zestawienie ilosci
wykonanych robét nie wskazuje na prawidtowos¢ (badz uchybienia) w ich realizacji (dokument
nie referuje wiec do jakosci wykonanych prac i koniecznosci ich ewentualnego dostosowania
do wymagan Zamawiajacego); protokoty odbioru czesciowego pedaja jedynie zestawienie
kwotowe zaawansowania robdt (nie okreSlajac postepu technicznego): inwentaryzacja
geodezyjna nie zawiera natomiast informacji dotyczacej tego jakie warstwy nawierzchni
zostaly juz wykonane.

2. W kontekscie kwestionowanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajacego, wynikajacych z
ww. odpowiedzi na pytania do SIWZ oraz dokonanej wowczas jej aktualizacji, w pierwszej
kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze na etapie kalkulacji oferty przetargowej potencjalni
wykonawcy w zakresie odnoszacym sie do elementéw wykonanych przez
poprzedniego wykonawce nie otrzymali wiec jakichkolwiek miarodajnych danych, na
ktorych mogliby sie oprze¢ wyceniajac swojg oferte. Ani informacje podane przez
Zamawiajacego w ramach odpowiedzi na przywotywane pytania ani zataczona dokumentacja nie
pozwalaja bowiem na ocene jakie warstwy nawierzchni zostaty wykonane przez poprzedniego
wykonawce, ktore z nich wykonane zostaty prawidtowo i jaki bylby konieczny zakres prac do
zrealizowania przez wykonawce wytonionego w biezgcym postepowaniu, ktéry doprowadzitby do
zgodnosci  elementow  zrealizowanych przez poprzedniego wykonawce z wymaganiami
Zamawiajacego. Jednoczesnie, Zamawiajacy w ramach wprowadzonych postanowien wprost
wskazuje, ze ocena prac wykonanych przez poprzedniego wykonawce nastapi¢ ma juz w ramach
realizacji biezacej inwestycji i w przypadku wykrycia jakichkolwiek nieprawidtowosci, wszelkie
koszty zwigzane z doprowadzeniem ich do prawidtowego stanu ma pokry¢ Wykonawca wytoniony



w niniejszym postepowaniu. W zwiazku z tym, jezeli wykonawca oprze swojg wyceng na
hipotetycznych zatozeniach, a zatozenia wynikajace z tak poczynionych hipotez okazatyby sie na
etapie realizacji zamowienia btedne, to Zamawiajacy przy tak uksztattowanych postanowieniach
SIWZ przewidujacych cene ryczattowa (vide: Rozdziat XVI SIWZ oraz §3 Wzoru umowy),
uwzgledniajac rowniez udzielone odpowiedzi na pytania, uniemozliwi ztozenie wykonawcy
jakiegokolwiek skutecznego roszczenia w tym przedmiocie. Innymi stowy, skoro Wykonawcy
pozbawieni zostajg de facto mozliwosci oparcia sie na jakichkolwiek miarodajnych
informacjach dotyczacych prac, ktére zostaly juz zrealizowane na terenie inwestycji,
to oznacza to, ze Zamawiajacy nie dokonat w tym zakresie opisu przedmiotu
zamowienia i cate ryzyka i odpowiedzialnos¢ w tym zakresie w sposob nieuprawniony
przerzuca na wykonawcow.

Na podstawie opisu przedmiotu zamowienia dokonanego przez Zamawiajacego w zakresie
odnoszacym sie do prac wykonanych przez poprzedniego wykonawce (a co za tym idzie prac
koniecznych do wykonania przez wykonawce wylonionego w biezgcym postepowaniu, ktore
miatyby doprowadzi¢ je do zgodnosci z wymaganiami Zamawiajacego), kazdy z potencjalnych
wykonawcow moze w konsekwencji poczyni¢ odmienne ustalenia majace byc¢
podstawa wyceny jego oferty. Przy obecnie dostepnych informacjach i dokumentacji, czesc¢
wykonawcow zatozy¢é moze koniecznos¢ catkowitej przebudowy prac wykonanych przez
poprzedniego wykonawce; czesc¢ zas uwzglednic ich czeSciowg prawidtowosc. W rezultacie taka
sytuacja generuje ryzyko uzyskania nieporownywalnych ofert w ramach postepowania,
godzac tym samym w sposob bezposredni w zasade uczciwej konkurencji. Tymczasem,
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie danego zamoéwienia publicznego powinni
otrzymaé jednolite i stanowcze informacje obejmujgce taki zakres danych, ktory
umozliwi im przygotowanie i wycene sktadanych ofert. Kazdy z wykonawcow zyskaé musi
pewnosc¢ co do tego jakie elementy powinny podlegaé wycenie, a tym samym co stanowi¢ bedzie
na etapie realizacji punkt odniesienia determinujacy ewentualne zmiany kontraktowe.

Opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem wykonawcom,
przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwié¢ precyzyjne obliczenie ceny za
jego realizacje. Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu zamdwienia powinien w zwigzku z tym
postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzgledniac¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz
perspektywa decydujgca dla oceny czy wytyczne te zostaly zachowane jest
perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gorze w wyroku z
dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt IT Ca 109/05), w ramach ktérego wskazat, ze okolicznos¢, ze inny
wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajacego, nie ma znaczenia, wystarczy
bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamoéwienia mogio wprowadzi¢ w biad
jakiegokolwiek wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w
wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
wynika, iz ,opis przedmiotu zamowienia powinien byc na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje
zamowienia. Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zamowienia powinny byc¢
dokiadnie okreslone i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno byc
przedstawione wszechstronnie, dogiebnie i szczegdfowo(...)".

Biorgc pod uwage powyzsze, oraz fakt, ze zakres i jakos¢ prac wykonanych przez poprzedniego
wykonawce w istotnym stopniu oddziatujg na zobowigzania natozone na wykonawce biezacego
postepowania (zakres prac koniecznych do wykonania w celu dostosowania robdét uprzednio
wykonanych do wymagan Zamawiajgcego), stanowigc tym samym istotny element skfadowy w



ramach wyceny oferty, informacje bedace podstawa wyceny w tym zakresie powinny
wiec miec¢ stanowczy charakter, zwlaszcza, ze nie istnieje faktyczna mozliwosc ich
weryfikacji na etapie sporzadzenia oferty. W tym kontekscie, podkreslenia wymaga, ze
Zamawiajacy w ramach przekazanych w dniu 20 lipca 2018 r. odpowiedzi na pytania do SIWZ,
wprost zastrzegt brak mozliwosci wykonywania przez wykonawcow odwiertow, ktore moglyby dac
podstawe do realnej oceny jakosci i zakresu prac wykonanych przez poprzedniego wykonawce
(vide: zestaw VII — odpowiedz na pytanie nr 3 (strona 19) oraz zestaw VIII — odpowiedz na
pytania 5 i 6 (strona 46)). Trudno byfoby zreszta oczekiwaé podejmowania samodzielnych ustalen
w tym zakresie przez kazdego z potencjalnych wykonawcow i wymagac od nich angazowania
dodatkowych s$rodkéw na etapie ofertowania, w sytuacji gdy nie majg jeszcze pewnosci czy
pozyskaja dany kontrakt i zakladane na jego podstawie zyski. W zwigzku z tym, tym bardziej w
zakresie odnoszacym sie do zakresu i jakosci prac wykonanych przez poprzedniego
wykonawce (a tym samym zakresu czynnosci koniecznych do wykonania na etapie
realizacji inwestycji co do elementow wykonanych przez poprzedniego wykonawce),
Wykonawcy otrzymaé powinni wigzacy ich dla potrzeb wyceny zestaw informaciji,
stanowigcy rowniez punkt odniesienia w aspekcie rozstrzygania ewentualnych
roszczen na etapie realizacji kontraktu, poniewaz samodzielnie — wobec niemozliwosci
przeprowadzenia wlasnych badan na tym etapie- nie s3 w stanie nawet w sposdb
przyblizony oszacowac ryzyk z tym elementem zwigzanych.

Wszystkie powyzsze okolicznosci, jednoznacznie wskazujg, ze kwestionowane dziatania i
zaniechania Zamawiajacego, nie dajac wykonawcom jednoznacznych podstaw do
wyceny ich ofert, nakladajg na wykonawcéw obowigzek kalkulacji niemozliwych do
oszacowania ryzyk. Skale kosztow zwigzanych z pracami koniecznymi do wykonania w celu
doprowadzenia prac uprzednio wykonanych do zgodnosci z wymaganiami Zamawiajacego, bedzie
mozna doktadnie okreslic dopiero po wykonaniu badan weryfikacyjnych na etapie realizacji
kontraktu, z czego zdaje sobie zresztg sprawe Zamawiajgcy — wskazujgc w zastrzezeniach
zawartych w odpowiedziach na pytania wskazane w pkt a) i b) na wstepie, ze weryfikacja prac
uprzednio wykonanych ma nastgpic¢ juz po podpisaniu umowy przy udziale Inspektora Nadzoru,
jednakze koszty zwigzane z pracami koniecznymi do wykonania, z tej weryfikacji wynikajacymi,
nalezy skalkulowa¢ juz w cenie ofertowej. Tym samym, realne okreslenie kosztéw prac
stanowigcych czes¢ zobowigzan natozonych na wykonawcéw, uzaleznione jest od zdarzen
przysztych, niemozliwych w sposdéb jednoznaczny do przewidzenia na etapie
ofertowania. Takie ujecie opisu przedmiotu zamowienia wskazuje wiec na definiowanie
obowigzkow wykonawcow za pomocg przysztych zdarzen, ktore to dziatanie jest jednoznacznie
sankcjonowane w ramach orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Saddw Powszechnych.
Tytutem przyktadu, Odwotujacy wskazuje w tym zakresie na wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r.
(sygn. akt KIO 437/16), potwierdzony wyrokiem SO w Warszawie z dnia 8 lipca 2016 r. (sygn. akt
XXIII Ga 675/16), w ktérym to zanegowano zastosowanie takiego opisu przedmiotu zamdwienia,
w ktorym ewentuaine zmiany w stosunku do danych wyjsciowych wskazywanych przez
Zamawiajgcego miatyby byc ryzykiem obcigzajacym wytacznie Wykonawce. Jak wskazata KIO w
ramach uzasadnienia ww. wyroku ,w chwili skfadania ofert wykonawca nie ma wiedzy co
do tego, czy taka sytuacja bedzie miata miejsce oraz jaki bedzie zakres ewentualnych
zmian. Ewentualne ryzyko zwigzane z wprowadzonymi zmianami obcigZzac bedzie
wowczas wykonawce. Z uwagi na brak wiedzy co do zakresu zmian oraz ich wpfywu
na wartos¢ wykonywanych prac oraz innych elementow zwigzanych z realizacja
zamowienia (np. czasu) obcigZzanie tym ryzykiem w catosci wykonawce naleZy uznac
za niewfasciwe”, Warto podkreslic, ze Sad Okregowy akcentowat w tym zakresie, ze
automatyczne uznanie a priori iz zobowigzania naktadane na wykonawcow, wynikajace z
przysztych zdarzen nie wplyng ani na koszt ani na czas inwestycji (co przejawia¢ miatoby sie w



zakazie modyfikacji kontraktu w tych obszarach) jest nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem
Zyciowym.

Zastosowany przez Zamawiajacego mechanizm opisu przedmiotu zamoéwienia w kwestionowanym
zakresie — wynikajacy z braku udostepnienia szczegotowych informacji i dokumentacji obrazujacej
realny zakres i jako$¢ prac wykonanych przez poprzedniego wykonawce, przy jednoczesnym
przerzuceniu catosci ryzyk zwiazanych z elementami wykonanymi przez poprzedniego wykonawce
na wykonawce biezacego postepowania, ma na celu zdja¢ z Zamawiajacego wszelka
odpowiedzialnos¢ za dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w tym zakresie. Taka
konstrukcja, komfortowa dla Zamawiajacego, nie moze zosta¢ jednak zaaprobowana. Z jednej
strony $wiadczy bowiem o probie wprowadzenia jednostronnych postanowien, naruszajacych w
sposdb razacy rownowage stron stosunku zobowigzaniowego (petna odpowiedzialnosé za
niemozliwe do przewidzenia efekty prac poprzedniego wykonawcy spoczywac miataby na
Wykonawcy), z drugiej zas o probie braku wywigzania sie z prerogatywy przypisanej wytgcznie
Zamawiajgcemu. To wylaczng rola Zamawiajacego jest precyzyjne opisanie przedmiotu
zamowienia. W tym miejscu raz jeszcze podkreslic nalezy, ze art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
wymaga aby Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu zamodwienia postugiwat sie dostatecznie
doktadnymi i zrozumiatymi okreéleniami oraz uwzglednit wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mieC wptyw na sporzadzenie oferty. Jako, ze opis przedmiotu zamdwienia stanowi
kluczowy element dokumentacji, ktora jest przygotowana przez zamawiajacego, nie moze by¢
on ogédlny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespdjny, przenoszacy na
wykonawcow sktadajacych oferte ciezar jego dookreslenia. Za niedopuszczalng nalezy
uznac praktyke opisu przedmiotu zamdwienia poprzez zdarzenia przyszte, niedookreslone, ktorych
rzeczywista potrzeba wykonania jak i rozmiar uzaleznione sg od rezultatu podjetych przez
wykonawce czynnosci juz na etapie realizacji. W tym aspekcie podkreslamy, ze braki w
udostepnionych przez Zamawiajgcego materiatach przetargowych, podnoszonych w
ramach przedmiotowego odwotania, s3 brakami technicznymi, dotycza istotnego
zakresu natozonych na wykonawcdéw zobowigzan. Brak tego, tych dokumentow,
uniemozliwia wykonawcy ustalenie dokladnego zakresu inwestycji, co ma wprost
przetozenie na wartos¢ oferty. Rownolegle, konstruujac tres¢ SIWZ i wszelkich zatacznikéw do
niej nalezy mie¢ na uwadze, ze nadrzedng cechag stosunkdw cywilnoprawnych, wpisang w ich
nature, jest rdwnowaga stron, wyrazajaca sie w postulacie uksztattowania tresci stosunku
zobowigzaniowego w sposob rownomiernie rozktadajacy na strony ekwiwalentne
uprawnienia i obowigzki. Postulat ten realizowany jest w ramach ustawowej granicy swobody
umow opisanej w art. 353 KC, a postanowienia SIWZ nie moga sie temu sprzeciwiac. W licznych
wypowiedziach judykatury jako naruszajace zasady wspotzycia spotecznego traktuje sie umowy
obligacyjne, ktore razaco nieréwnomiernie ksztattuja wzajemne prawa i obowigzki.

Przektadajac powyzsze na grunt przedmiotowego stanu faktycznego stwierdzic nalezy, iz brak
udostepnienia szczegdtowych informacji i dokumentacji obrazujacej realny zakres i jakosc prac
wykonanych przez poprzedniego wykonawce swiadczy tak o naruszeniu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, jak rowniez art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353' KC oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Intencjg ustawodawcy niewatpliwie bylo w kontekscie cytowanych przepisow, aby
zagwarantowa¢ wzgledng rownowage w stosunkach kreowanych na linii wykonawca -
Zamawiajgcy, wymuszajac na zamawiajacym koniecznos¢ przekazania maksymalnie precyzyjnych
danych niezbednych podczas konstruowania oferty w rezimie zamowien publicznych. Proba zdjecia
z siebie tej odpowiedzialnosci i przerzucenie wszelkich ryzyk zwigzanych z niedookreslonym
przedmiotem zamdwienia na wykonawcow poprzez postuzenie sie konstrukcja ceny ryczattowej,
determinuje natomiast, ze wskazana idea zostaje zaburzona. Powyzsze, oddziatuje przy tym
rowniez na racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych — skoro bowiem Zamawiajacy



poprzez niedookreslenie przedmiotu zamdwienia przerzuca nadmierne ryzyka na wykonawcow, to
generuje to ryzyko nie tylko otrzymania nieporéownywalnych ofert, ale tez ofert skalkulowanych
,Zachowawczo”, w sposéb zupetnie hipotetyczny szacujacych ryzyka, ktére moga w ramach
postepowania w ogodle nie wystapic. Zdaniem Odwotujgcego, konkurencyjnos¢ postepowania i
dazenie do uzyskania rynkowych i porownywalnych ofert jest szczegdinie istotne w zamdwieniach
wspotfinansowanych ze s$rodkéw unijnych, stad postulaty zgtaszane w niniejszym odwotaniu
powinny zosta¢ zaaprobowane takze przez wzglad na funkcjonowanie omawianych, nadrzednych
zasad systemu zamdwien publicznych w Polsce.

W zwigzku z tym, Odwotuj wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu modyfikaciji tresci

SIWZ poprzez:

- przekazanie przez Zamawiajacego dokumentacji powykonawczej odnoszacej sig
do prac wykonanych przez poprzedniego wykonawce, ktéra obrazowataby ich
zakres;

- przekazania przez Zamawiajacego jednoznacznej informacji o zakresie rozbiorki
koniecznej do wykonania na wyszczegolnionych przez niego odcinkach (w
szczegolnosci ze wskazaniem warstw, ktore zostaly juz prawidlowo wykonane
oraz warstw, ktore ulec majg rozbiodrce);

- wprowadzenie postanowienia, zgodnie z ktérym dla celow wyceny oferty
wykonawcy przyja¢ maja zalozenie prawidlowej jakosci prac wykonanych przez
poprzedniego wykonawce w pozostalym zakresie wynikajacym z dokumentacji
powykonawczej (poza wyszczegolnionymi do rozbiorki i prawidiowo opisanymi
odcinkami) z jednoczesnym zagwarantowaniem, iz w przypadku stwierdzenia na
etapie realizacji jakosci prac odbiegajacej od wymagan zamawiajgcego,
wykonawcy zwolnieni zostang z odpowiedzialnosci za zaistnialy stan faktyczny i
przystugiwaé¢ im bedzie prawo do dodatkowego wynagrodzenia zwigzanego z
doprowadzeniem istniejacego stanu robdét do zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, wnosze i wywodze jak na wstepie.

Zalgczniki:

1.

2.
3.
4

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

Dowdd przestania kopii cdwotania Zamawiajacemu,

Dowad uiszczenia wpisu od odwotania.
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