HOOGELLS

Warszawa, 24 stycznia 2022 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-677 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Miasto $Swinoujscie
ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600 Swinoujécie

e-mail: bzp@um.swinoujscie.pl

adres platformy zakupowej: https://platformazakupowa.pl/um swinoujscie

Odwotujacy:

Eurovia Polska Spétka akcyjna
ul. Irysowa 1, 55-040 Bielany Wroctawskie
nr KRS: 0000069487

reprezentowany przez:

adwokata Michala Wojciechowskiego
z kancelarii prawnej

Hoogells Oleksiewicz sp.k.

ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa
tel.: +48 605 947 978

e-mail: michal.wojciechowski@hoogells.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego pn. Budowa i przebudowa drég
w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Sprawny i przyjazny Srodowisku
dostep do infrastruktury portu w Swinoujéciu — etap 1” z podziatem na piec¢
czesci, nr referencyjny BZP.271.1.2.2022, ogtoszenie o0 zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S
009-016679 w dniu 13 stycznia 2022 r. (,Postepowanie”).
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ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych?
(,PZP”) i art. 505 ust. 1 PZP w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP w imieniu Eurovia
Polska Spétka akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich (,0dwotujacy),
w oparciu o petnomocnictwo zatgczone do niniejszego odwotania, zaskarzam

czynno$¢ podijeta przez Gmine Miasto Swinoujécie (,Zamawiajacy”) w ramach

Postepowania polegajacg na uksztattowaniu tresci specyfikacji warunkéw
zamoOwienia obowigzujacej w Postepowaniu (,SW2Z") dla czesci 3, 4 oraz 5
w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zamowienia (,OPZ”), w sposob

niezgodny z przepisami PZP.

Zaskarzonej powyzej czynnosci Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

a) art.99ust.1i2PZPwzw. zart. 16 pkt 1i 2 PZP w zw. z art. 433 pkt 3 PZP
poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i niedokladne opisanie
przedmiotu zaméwienia w obrebie czesci 3, 4 oraz 5 zamdwienia w zakresie
Swiadczenia wykonawcy zwigzanego z koniecznoscig pozyskania przez niego
na etapie realizacji robét budowlanych dodatkowej, niezbednej dokumentacji
projektowej, co czyni wykonawce odpowiedzialnym za brak precyzji
Zamawiajacego w  dokonanym opisie przedmiotu  zamowienia

w Postepowaniu, podczas gdy wskazane informacje powinny zostac

doprecyzowane juz na obecnym etapie Postepowania w sposob

umozliwiajacy wykonawcy dokonanie rzetelnej wyceny swojej oferty,

b) art. 353! Kodeksu cywilnego? (,KC”) w zw. z art. 487 § 2 KC w zw. z art. 8
ust. 1 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 PZP poprzez natozenie na wykonawce
w ramach dokumentacji obowigzujacej w czesci 3, 4 i 5 zamdwienia,
obowigzku pozyskania na etapie realizacji robét budowlanych dodatkowej,
niezbednej i nieokreslonej precyzyjnie co do =zakresu, dokumentacji
projektowej bez zagwarantowania wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
realizacje przedmiotu zamdwienia w tych czesciach, co skutkuje
nieuzasadniong odpowiedzialnoscig finansowg wykonawcy prowadzaca do

braku zapewnienia ekwiwalentnosci swiadczen, czym przekroczono granice

! Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129, ze zm.).
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740, ze zm.).
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swobody umédw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem, podczas gdy
odpowiedzialnos¢ co do precyzyjnego wskazania zakresu s$wiadczenia
wykonawcy obcigza Zamawiajacego i nie jest uprawnionym przerzucanie
tego ryzyka na wykonawce bez zapewnienia mu ekwiwalentu w postaci

wynagrodzenia za zrealizowane $wiadczenie.

W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty wnosze o:

a)

b)

d)

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwotawcza niniejszego

odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania
oraz tych opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania a takze
dowoddw, ktore zostang przedstawione na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwotawcza,

nakazanie Zamawiajagcemu:

i) w stosunku do zarzutu z punktu IT lit. a) - wprowadzenie zmiany SWZ

w zakresie czesci 3, 4 i 5 zamdwienia poprzez doprecyzowanie
przedmiotu zaméwienia o informacje dotyczace co najmniej skali lub
zakresu ilosciowego obowigzkéw wykonawcy oczekiwanych w ramach
pozyskania dodatkowej dokumentacji dla pozycji STWIORB, o ktérych
mowa w punktach 1.16.1 - 1.16.12 oraz 1.17 tresci uzasadnienia

niniejszego odwotania;

ii)  w stosunku do zarzutu z punktu II lit. b) — wprowadzenie zmiany SWZ

w zakresie czesci 3, 4 i 5 zamdwienia poprzez wprowadzenie odrebnej
pozycji Kosztoryséw i wskazanie jednostek obmiarowych dla wyceny
prac projektowych wymaganych postanowieniami STWiORB, o ktérych
mowa w punktach 1.16.1 - 1.16.12 tresci uzasadnienia niniejszego

odwotania;

zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug
norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujacego

na rozprawie.

Hoogells Oleksiewicz sp. k.
[ =)

Castor Par



HOOGELLS

Iv. Wymagania formalne odwotania:

a) Termin na wniesienie odwotania - termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany, poniewaz Zamawiajacy w dniu 13 stycznia 2022 r. zamiescit
dokumenty zamdwienia bedace przedmiotem zaskarzenia niniejszym
odwotaniem na stronie internetowej, za posrednictwem ktérej komunikuje
sie z wykonawcami. Tego samego dnia miata miejsce publikacja ogtoszenia
0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Biorgc dodatkowo
pod uwage fakt, ze wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne, niniejsze
odwotanie zostato wniesione w wymaganym przepisami PZP terminie, tj. do
24 stycznia 2022 r.

b) Wpis od odwotania - Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycjq art.
516 ust. 2 pkt 1 PZP wpis od niniejszego odwotania wynosi 20.000 ztotych.
Dowdd uiszczenia wpisu w tej wysokosci zostat zataczony do odwotania

(Zatacznik nr 4 do niniejszego odwotania).

C) Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania - Odwotujacy jest
uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 PZP. Odwotujacy ma interes
w uzyskaniu zamédwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
wyzej wskazanych przepisbw PZP interes Odwotujacego jako
zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia doznaje
uszczerbku. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze Odwotujacy
zamierza ztozyc¢ oferte w Postepowaniu. Zgodnie za$ z orzecznictwem?, na
etapie kwestionowania postanowien SWZ* lub ogtoszenia o zamdwieniu, dla
uznania istnienia interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie
deklaracja, ze pozostaje on zainteresowany uzyskaniem danego zamédwienia
i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Pomimo powyzszego, Odwotujacy
wskazuje, ze wadliwe postanowienia dokumentacji Postepowania bedag

w praktyce uniemozliwiaty ztozenie rzetelnie wycenionej oferty,

3 Na przyktad: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 marca 2021 r., sygn. KIO 569/21.
4 SIWZ w poprzednim stanie prawnym.

Hoogells Oleksiewicz sp. k.
[ =)

Castor Par



1.1.

1.2.

Opis
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co w konsekwencji prowadzi do ryzyka poniesienia przez Odwotujgcego

wymiernej szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze niniejsze odwotanie zostato ztozone
wytacznie z daleko posunietej ostroznosci Odwotujacego. Dziatajac bowiem
w oparciu o art. 135 ust. 1 PZP Odwotujacy wystosuje do Zamawiajgcego
pytania odnoszace sie do kwestii poruszanych niniejszym odwotaniem.
Odwotujacy liczy sie zatem z koniecznosciq cofniecia poszczegdlnych
zarzutow niniejszego odwofania a nawet catego odwotania, jezeli
Zamawiajacy wprowadzi do dokumentacji Postepowania zmiany prowadzace
do zapewnienia zgodnosci wskazanych postanowien dokumentacji

Postepowania z obowigzujacymi przepisami prawa.

UZASADNIENIE:

zaistnialego w sprawie stanu faktycznego wspolny dla wszystkich

zarzutow niniejszego odwotania

Zama

Przed

wiajacy wszczgt Postepowanie w dniu 13 stycznia 2022 r.

miotem zamodwienia jest wykonanie robot budowlanych zwigzanych

z budowg i przebudowg dréog w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Sprawny

i przyjazny $rodowisku dostep do infrastruktury portu w Swinoujsciu — etap 1.”,

w podziale na 5 czesci:

1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

Czes¢ 1 - Zadanie 3b: ,Przebudowa drogi powiatowej (ul. Ludzi Morza)
pomiedzy skrzyzowaniami z ul. Barlickiego i nowoprojektowang drogq
(tzw. obwodnica Bazy Las)”.

Czesc€ 2 - Zadanie 4: ,Budowa odcinka drogi (tzw. obwodnicy Bazy Las)
pomiedzy drogq krajowg nr 3 i ul. Ludzi Morza”).

Czesc¢ 3 - Zadanie 1: ,Przebudowa drogi powiatowej (ul. Barlickiego)
pomiedzy skrzyzowaniami z ul. Wolinska i Dworcowa- odcinek od
poczatku opracowania do km 0+380"”, Zadanie 3a: ,Przebudowa drogi
powiatowej (ul. Ludzi Morza) pomiedzy skrzyzowaniami z ul. Barlickiego
i nowoprojektowang drogq (tzw. Obwodnica Bazy Las) - odcinek
pétnocny od ul. Barlickiego do ul. Norweskiej”.
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1.6.
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1.2.4. Czesc¢ 4 - Zadanie 1: ,Przebudowa drogi powiatowej (ul. Barlickiego)
pomiedzy skrzyzowaniami z ul. Wolinskg i Dworcowg- odcinek od km
0+380 do konca opracowania”.

1.2.5. Czes$¢ 5 - Zadanie 2: ,Budowa nowego odcinka drogi tgczacej ulice
Barlickiego z drogq krajowa nr 3”.

Zgodnie z trescig SWZ (str. 12 tejze) Zamawiajacy nie dopuszcza podziatu
zamowienia w ramach poszczegdlnych czesci. Wykonawca moze ztozy¢ oferte na

dowolng liczbe czesci zamébwienia.

Zgodnie z trescig rozdzialu XIV SWZ (Sposéb obliczenia ceny ofertowej)
Zamawiajacy wymaga podania w ofercie wynagrodzenia szacunkowego za
realizacje przedmiotu zamowienia. Wynagrodzenie to ma charakter
kosztorysowy (Rozdziat XIV, punkt 2 SWZ).

Cena oferty ma zosta¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys
ofertowy (odpowiedni dla czesci, na ktdrg sktadana bedzie oferta), zawarty
w Tomie IV SWZ. Podstawq obliczenia ceny oferty sgq dokumenty wskazane
w SWZ, w tym w szczegdlnosci Dokumentacja Projektowa, STWIiORB,
Przedmiar Robé6t, Warunki Kontraktu.

Wykonawca nie moze tez samodzielnie wprowadza¢ zmian do kosztorysu

ofertowego (tak: Rozdziat XIV, punkt 6 SWZ). Kosztorys ten stanowi Przedmiar

Robot udostepniony w ramach dokumentacji Postepowania jako TOM IV SWZ jako
plik Excel odrebnie dla kazdej z czesci zamdwienia (,Kosztorys” lub ,Kosztorys
Ofertowy”).

Zgodnie z trescia SWZ (Rozdziat XIV, punkt 4 SWZ) koszty towarzyszace

wykonaniu przedmiotu zamoéwienia, ktérych nie ujeto w odrebnych pozycjach
Kosztorysu Ofertowego, wykonawca powinien uja¢ w cenach
jednostkowych opisanych w Kosztorysie Ofertowym. Brak odrebnej pozycji
w Kosztorysie Ofertowym dla jakiegokolwiek elementu robot czy ustug nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku uwzglednienia w Cenie oferty wszystkich prac
okreslonych w Kontrakcie® (kompletnego przedmiotu zamoéwienia). Ryzyko
nieujecia w Cenie oferty jakichkolwiek robét, ustug, dostaw, czynnosci

lub kosztow, ktérych konieczno$¢ wykonania lub poniesienia przez

> Projekt umowy z Zamawiajacym stanowiacy TOM II SWZ.
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wykonawce wynika z Kontraktu, spoczywa na wykonawcy. Skutki
finansowe jakichkolwiek btedéw obciazaja wykonawce zamdwienia, gdyz musi
on przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktore moga wplyna¢ na wartos¢

Ceny oferty.

1.8. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia (i) zgodnie z zakresem prac okreslonym w Kontrakcie oraz w opisie
przedmiotu zamowienia zawartym w Tomie III SWZ, oraz (ii) cena musi zawierac
wszystkie koszty zwiazane z realizacja zadania wynikajace wprost z opisu

przedmiotu zamodwienia i szczegoétowego zakresu zadan i czynnosci®.

DOWOD: SWZ (w aktach Postepowania).

1.9. W celu unikniecia watpliwosci nalezy w tym miejscu zaznaczyc¢, ze przedmiotem
niniejszego odwotania sg zapisy zawarte w specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych D-00.00.00 wymagania ogodlne
(,STWIORB"), ktéra pozostaje identyczna w swojej tresci dla czesci 3, 4 oraz 5

zamoOwienia (zob. punkty 1.2.3 - 1.2.5 tresci uzasadnienia niniejszego

odwotania).

1.10. Szczegdtowo przedmiot zamowienia zostat opisany w Tomie III SWZ OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, za$ Kosztorysy dla wskazanych czesci
zamowienia stanowig pliki Excel udostepnione na platformie zakupowej przez
Zamawiajacego - oznaczone odpowiednio: czesc 3 Zad. 1 — letap.xlsx oraz
czesc_3 _Zad. 3a.xIsx (dla czesci 3), czesc_4 Zad.1-2etap.xlsx (dla czesci 4), oraz
czesc_5 Zad.2.xIsx (dla czesci 5).

1.11. Zgodnie z informacja zawarta w Tomie III SWZ, dla czesci 3, 4 oraz 5 zamdwienia,
wykonawca bedzie zobowigzany wykonaé roboty budowlane na podstawie
dokumentacji projektowej stanowigcej zatacznik do SWZ opracowanej przez
Pracownie Projektowg IVIA, Al. W. Rozdzienskiego 91, 40-203 Katowice.

DOWOD: Tom III SWZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (w_aktach
Postepowania).

Kosztorysy dla czesci 3, 4 i 5 zamdwienia — pliki oznaczone jako:

czesc_3_Zad. 1 — 1letap.xlsx, czesc_3_Zad. 3a.xlsx (dla czesci 3),

6 Tak: Rozdziat XIV, punkt 12 SWZ.
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1.13.

1.14.

1.15.

1.16.
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czesc_4_Zad.1-2etap.xlsx (dla czesci 4), czesc_5 Zad. 2.xIsx (dla
czesci 4) (w aktach Postepowania).

W ramach dokumentacji projektowej, o ktorej mowa powyzej, Zamawiajacy
udostepnit w ramach projektu wykonawczego wspomniang powyzej STWiIORB

identyczng w tresci dla czesci 3, 4 i 5 zamdwienia.

W punkcie 9.1 STWiIORB znalazto sie stwierdzenie, zgodnie z ktérym Uznaje sie,

iz w celu doktadnego zrozumienia zakresu Robét i ustalenia wystarczalnosci

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, Wykonawca przed zfozeniem Oferty
dogtebnie zaznajomit sie z zawartoscia i wymaganiami Specyfikacji oraz
Warunkami Kontraktu. Dokumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego jak
wynika z jej tresci dedykowana jest do oszacowania kosztow realizacji Robot.
Wedtug zas definicji z Subklauzuli 1.1.5.6 Warunkéw Kontraktu: ,,Roboty”
oznaczaja Roboty State i Roboty Tymczasowe lub jedne z nich, zaleznie
co jest odpowiednie.

Przechodzac do okreslonych w cytowanej specyfikacji wymagan nalezy zauwazyg,
ze wykonawca zostat obcigzony okreslonymi zobowigzaniami dotyczacymi

wykonywanych robét budowlanych.

Dodatkowo wykonawca zostat tez zobowigzany do opracowania w ramach Ceny
Kontraktowej czesci dokumentacji. Dokumentacja ta zawiera¢ bedzie
elementy potrzebne do prawidtowego wykonania zamowienia, a nie zawarte

w dokumentacji Zamawiajacego (tak: punkt 1.5.2 lit. b) STWiIORB).

Szczegodtowa lista dokumentdw, o ktdrych mowa, zostata wskazana w punkcie
1.5.3 STWIORB. Obejmuje ona m. in.:

1.16.1. uzupetnienie (zmiany) dokumentacji geologicznej - w przypadkach
zastania odmiennych warunkdw geologicznych niz zaktadane

w dokumentacji projektowej (tiret 9),

1.16.2. projekty techniczne tymczasowego i trwatego obnizenia zwierciadta
wody gruntowej z uwzglednieniem zabezpieczenia przed wptywem na

budowle sgsiednie (tiret 16),
1.16.3. projekty obnizenia zwierciadta wody gruntowej i odwodnienia (tiret 18),

1.16.4. projekty przekierowania ciekdw i rzek (tiret 19),
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1.16.5.

1.16.6.

1.16.7.

1.16.8.

1.16.9.

1.16.10.

1.16.11.

1.16.12.

HOOGELLS

projekt przebudowy masztow reklam wraz z uzgodnieniami — docelowg
lokalizacje reklam lub ich wywdz nalezy uzgodni¢ z Wtascicielem posesji
oraz Witascicielem reklamy,; nalezy rdéwniez uwzgledni¢ koniecznosc

wydtuzenia kabli zasilajgcych oSwietlenie reklamy (tiret 29),

projekty odtworzenia ogrodzenn w uzgodnieniu z wifascicielami

nieruchomosci (tiret 57),

projekty regulacji wysokoSciowej infrastruktury podziemnej wraz

z nadzorem (tiret 58),
projekty zabezpieczenia infrastruktury wraz z nadzorem (tiret 59),

projekty zagtebienia i ewentualnej przebudowy kolidujgcych urzadzen
obcych wraz z nadzorem | uzgodnieniami, wraz z czasowym

zapewnieniem dostaw medidw i odbioru sciekdw (tiret 60),

projekty zabezpieczenia infrastruktury naziemnej wraz z nadzorem

i uzgodnieniami (tiret 61),

wszelkie dokumenty | opracowania wynikajagce z koniecznosci
przebudowy obiektdow wybudowanych od momentu zakoriczenia
opracowania Dokumentacji Projektowej i kolidujgcych z inwestycja, wraz

z koniecznymi uzgodnieniami i pozwoleniami (tiret 65),

operaty wodnoprawne dla konstrukcji tymczasowych wraz z uzyskaniem

prawomocnych decyzji pozwolenia wodnoprawnego (tiret 67).

1.17. STWIORB przewiduje takze w zakresie obowigzkow, ktérymi zostaje obcigzony

wykonawca m. in. wycinke drzew i krzewow (punkt 1.5.15). Zgodnie jednak

z zapisem z omawianej specyfikacji, pozyskane z wycinki drewno z nieruchomosci

stanowiacych wiasnoéé Gminy Miasto Swinoujécie przejdzie na wilasnoéé

wykonawcy, przy czym wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kwote wartosci

drewna

na podstawie szacunku brakarskiego wykonanego przez

uprawnionego rzeczoznawce oraz cen jednostkowych z Nadlesnictwa

Miedzyzdroje. Koszty zwigzane z wycinkg drzew zostang uwzglednione przez

wykonawce w odpowiednich pozycjach Przedmiaru Robét.

DOWOD: STWIiORB (w aktach Postepowania).
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2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

HOOGELLS

Do dnia wniesienia niniejszego odwotania, Zamawiajacy nie opublikowat na swojej

stronie internetowej jakichkolwiek odpowiedzi na pytania wykonawcéw do SWZ.

Wprowadzenie do uzasadnienia zarzutow odwotania

W ramach wprowadzenia do argumentacji Odwotujacego, warto zwrdci¢ uwage,
ze wprawdzie Odwotujacy formutuje dwa odrebne zarzuty w ramach niniejszego
odwotania, niemniej z uwagi na ich przedmiot, pozostaja one ze soba $cisle
powigzane a przedstawiona argumentacja bedzie sie wzajemnie

uzupetniata.

W kontekscie powyzszego nalezy zauwazyé, ze zarzutem o charakterze
pierwotnym jest nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia (punkt 3 tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania).

Zarzutem wtornym pozostaje natomiast zarzut odnoszacy sie do sposobu

rozliczenia czesci swiadczenia wykonawcy (punkt 4 tresci uzasadnienia

niniejszego odwotania), ktdre na dzien wniesienia niniejszego odwotania pozostaje

nieprecyzyjnie okreslone (czego dotyczy pierwszy z zarzutdw niniejszego

odwotania).

W tym sensie, nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia bezposrednio
rzutuje na wadliwie uksztatltowany sposéb rozliczenia z wykonawca,
poniewaz im wiekszy bedzie rzeczywisty zakres swiadczenia wykonawcy (ktore na
dzien wniesienia odwotania jest nieprecyzyjnie opisane), tym bardziej razaca
bedzie dysproporcja $wiadczenia wykonawcy (tj. przygotowanie
ewentualnej, dodatkowej dokumentacji projektowej) oraz $wiadczenia
Zamawiajacego (tj. zapftata wynagrodzenia). Brak jasno okreslonych zasad
wynagrodzenia wykonawcy za nieprecyzyjnie opisany element bedzie zatem

w prosty sposob prowadzit do braku ekwiwalentnosci swiadczen stron.

Z uwagi na powyzsze, intencjg Odwotujacego jest nie tylko doprowadzenie do
tego, aby Zamawiajacy doprecyzowat opis przedmiotu zaméwienia (do czego
sprowadza sie uwzglednienie pierwszego z zarzutdw niniejszego odwotania), ale
tez i umozliwit prawidtowg realizacje zamowienia poprzez wprowadzenie
dodatkowych pozycji Kosztoryséw (w tym wskazat jednostki obmiarowe) dla
wyceny (niedookreslonych na dzien dzisiejszy) prac projektowych wymaganych
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2.6.

3.1.

3.2.

3.3.

HOOGELLS

dokumentacjg Postepowania (do czego sprowadza sie uwzglednienie drugiego
z zarzutédw niniejszego odwotania). Powyzsze wyeliminuje, a z pewnoscig istotnie
ograniczy ryzyko braku oszacowania kosztdw wykonania dodatkowej,
uzupetniajgcej dokumentacji projektowej (brak pozycji do wyceny w Kosztorysie
stanowigcym podstawe kalkulacji cen ofertowych bedzie powodowat brak ujecia
przez wykonawcéw przedmiotowych kosztéw w oferowanych cenach) jak i ryzyko
braku przejrzystosci kalkulacji poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, ktéra
bedzie utrudnia¢c Zamawiajacemu ocene i weryfikacje rzetelnosci skalkulowania

oferowanych cen.

Tym samym, powyzsze zapewni w ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego
Postepowania wieksza poréwnywalnos¢ ztozonych ofert i ograniczy ryzyko
tego, ze oferty wykonawcdw bedq przekraczaty istotnie kwote jakgq Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia (art. 222 ust. 4 PZP), co

w konsekwencji mogtoby prowadzi¢ nawet do uniewaznienia Postepowania.

Uzasadnienie dla zarzutu dot. niejednoznacznego opisu przedmiotu

zamowienia (zarzut z punktu II lit. a petitum odwotania)

Zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP Zamawiajacy jest zobowigzany do opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wymagania

i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

W Swietle przywotanego powyzej przepisu, wykonawca powinien by¢ w stanie
ustali¢ zakres swiadczenia, ktorego oczekuje od niego zamawiajacy i na tej
podstawie oszacowac jego warto$¢. Mozna zatem uznaé, ze celem omawianego
przepisu jest wyeliminowanie elementu niepewnosci wykonawcoéw co do
oczekiwan zamawiajacego dotyczacych przedmiotu zamowienia
i zagwarantowanie im wiedzy niezbednej do prawidlowego przygotowania
oferty i wykonania zamdwienia (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 lipca
2019 r., KIO 1129/19).

Zapisy SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia sformutowane w sposob

niedookreslony, czy tez niespdjne, zniechecajg wykonawcéw do ubiegania sie
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3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

HOOGELLS

o zamowienie. Zgodnie ze znajdujgcym zastosowanie orzecznictwem?’,
niedopuszczalne sg réwniez takie zapisy, ktére w sposéb nadmierny
przerzucaja ryzyka zwigzane z realizacja zaméwienia na wykonawce,
poprzez niedookreslenie przedmiotu zamdwienia czy tez takie jego sformutowanie,
ktére stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie w stanie terminowo i nalezycie

wywigzac sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu.

Tym samym, nalezy przyjac, ze prawidtowos¢ dokonanego przez zamawiajgcego
opisu przedmiotu zamédwienia wptywa bezposrednio na jakos¢ ztozonych ofert

i znajduje przetozenie na etap realizacji zamowienia®.

W przypadku zamowien na roboty budowlane (tak jak w zaistniatym w sprawie
stanie faktycznym) opis przedmiotu zamodwienia dokonuje sie za pomocqg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych (art. 103 ust. 1 PZP).

Zaréwno pojecie dokumentacji projektowej jak i specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych nie majg swojej ustawowej definicji,
jednak ich zakres pojeciowy mozna ustali¢ na podstawie Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju i Technologii w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt budowlanych

oraz programu funkcjonalno-uzytkowego®.

Zestawiajac tacznie tres¢ art. 99 ust. 1 PZP oraz art. 103 ust. 1 PZP i odnoszac je
do Postepowania nalezy dojs¢ do wniosku, ze przyjecie przez Zamawiajacego
formuty ,wybuduj” dla zamoéwienia (obejmujacego wykonanie robét
budowlanych na podstawie udostepnionej przez Zamawiajacego dokumentacji
projektowej), co do zasady, nie wyklucza samo z siebie mozliwosci natozenia na
wykonawce dodatkowego obowigzku w postaci pozyskania ewentuailnej,
dalszej dokumentacji niezbednej do wykonania robot budowlanych (jak ma to
miejsce w ramach Postepowania - zob. punkty 1.16.1 - 1.16.12 tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania). W takiej sytuacji istniejg podstawy do

7 Np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 listopada 2018 r., sygn. KIO 2177/18.

8 Tak: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, H. Nowak, M. Winiarz (red.), Warszawa
2021, s. 339.

° Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie
szczegolowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robdt budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U.
z 2021 r., poz. 2454).
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HOOGELLS

twierdzenia, ze mamy do czynienia z zamowieniem o charakterze mieszanym
tzn. dla czesci zamdwienia znajdujg zastosowanie przepisy wtasciwe dla formuty
~Wybuduj” a dla czesci ,zaprojektuj i wybuduj”. Przepisy PZP nie rozstrzygajq
jednoznacznie jak w takiej sytuacji powinien postgpi¢ Zamawiajacy. Wydaje sie,
Ze zastosowanie powinna w takim przypadku znalez¢, poprzez analogie, ogdlna
zasada z art. 27 ust. 11° PZP nakazujaca stosowanie przepiséw dotyczacych
gtownego przedmiotu zamoéwienia. Jezeli zatem przewazajacym przedmiotem
zamowienia pozostaje wykonanie robét budowlanych, to Zamawiajacy w pierwszej
kolejnosci powinien dokona¢ opisu przedmiotu zamodwienia za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych. I tak tez sie stalo w Postepowaniu, co potwierdza zakres

udostepnionej wykonawcom dokumentacji.

3.8. Powyzsze nie zwalnia jednak Zamawiajacego od obowiazku opisania
pozostatej czesci zamoéwienia (obejmujacej projektowanie) w sposéb
jednoznaczny i precyzyjny. W tym kontekscie wykonawca ma petne prawo
zgda¢ od gospodarza postepowania, aby ten wskazat mu mozliwa do
przewidzenia ilos¢ oraz zakres wykonania dokumentacji postepowania
lub jej szacowana wartos¢. Nie mozna bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy, aby
dysponujac niepetnymi informacjami na etapie postepowania, w krotkim czasie
przeznaczonym na przygotowanie oferty samodzielnie ustalit dane, ktére
powinien pozyska¢ od Zamawiajacego (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 21 maja 2018 r., KIO 822/18).

3.9. Wykonawca ma petne prawo znac wszelkie szczegdty przysztego zamdwienia takze
w odniesieniu do czesci przysziego Swiadczenia, po to, aby bardzo precyzyjnie
okreslic cene sktadanej oferty, bez zaktadania niepotrzebnych nadwyzek
zwiagzanych z ponoszeniem (a w zasadzie: z przenoszeniem na niego) ré6znego
rodzaju ryzyk (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12 lutego 2021 r., KIO
69/21). W takiej bowiem sytuacji istnieje powazne ryzyko, ze oferty bedq ze sobg
nieporéwnywalne (jeden wykonawca zaoferuje cene razgco niskg, inny - razgco
wysoka) albo w ogodle zainteresowanie udzialem w postepowaniu bedzie
niewielkie. Tylko bowiem precyzyjny, wyczerpujacy i niepozostawiajacy zadnych

10 Jezeli zamdwienie obejmuje rownoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane, do
udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy dotyczace gtdwnego przedmiotu
zamowienia.
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3.11.
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watpliwosci po stronie wykonawcow opis przedmiotu zamdwienia zapewnia
realizacje w praktyce zasady uczciwej konkurencji (art. 99 ust. 4 PZP) i daje
mozliwos¢ realnej weryfikacji prawidtowosci zaoferowanych cen. Warto tez
pamietaé, ze przeciez nieporownywalnosc¢ ofert bedzie prowadzita do dalszych
konsekwencji na etapie badania i oceny ofert, poniewaz w prosty sposdb
moze doprowadzi¢ do natozenia na zamawiajagcego obowigzku wezwania do
wyjasnien wykonawcow w zwigzku z trescigq art. 224 ust. 1 PZP. Przepis ten
formutuje adresowany do Zamawiajacego nakaz wezwania wykonawcy do
przedstawienia wyjasnien, jezeli istotne czesci sktadowe oferty wydaja sie
razaco niskie. Zaistnienie takiej sytuacji jest bardzo prawdopodobne, poniewaz
wykonawcy przy braku precyzyjnego opisu przedmiotu zamodwienia bedg
samodzielnie i swobodnie przyjmowali dodatkowe zatozenia
(w rzeczywistosci: uzupetniali wadliwie przygotowany przez Zamawiajacego opis
przedmiotu zamdwienia), co z catgq pewnoscig doprowadzi do powstania réznic
pomiedzy istotnymi czesciami (a nie wykluczone, ze catymi cenami
ofertowymi) poszczegdlnych ofert. Réznice te bedg z kolei musiaty doprowadzi¢
do powstania po stronie Zamawiajgcego watpliwosci w zakresie rzetelnej wyceny,

ktorych nie bedzie w stanie samodzielnie wyjasnic.

W S$wietle powyzszego, sprzecznym z art. 99 ust. 1 PZP jest przyjecie, ze
zaniechanie po stronie Zamawiajacego wynikajace z nieprecyzyjnego
opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane wymagajace takze
elementu projektowania, obciazaja wykonawce. W szczegdlnosci nie jest
uprawnione  przerzucanie na  wykonawcéw  kosztow  doprojektowania
udostepnionej na etapie postepowania dokumentacji projektowej, jezeli na etapie
wyceny Swiadczenia wykonawca nie posiadat zadnych przestanek dla
okreslenia tego zakresu poza ogdlnymi i nieprecyzyjnymi stwierdzeniami

zawartymi w SW2Z.

Powyzsze faktycznie prowadzi do przypisania wykonawcy odpowiedzialnosci, za
okolicznosci (precyzyjny i wyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia), za ktére
wytaczna odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy (art. 433 pkt 3) PZP).
Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu!!, to w szczegdlnosci tego typu

przypadki miaty zosta¢ ograniczone poprzez wprowadzenie tej konkretnej klauzuli

113, Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 433.
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3.13.

3.14.
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abuzywnej do art. 433 PZP: [z]akres zastosowania tego przepisu obejmowad
bedzie rdéwniez postanowienia umowne, ktére =z jednej strony zwalniajg
zamawiajgcego z odpowiedzialnosci za jego obowigzki kontraktowe, a z drugiej nie
uwzgledniajg wptywu tej okolicznosci faktycznej na odpowiedzialnos¢ wykonawcy
7 tytutu nienalezytego lub nieterminowego wykonania zobowigzania (np. klauzula
zwalniajgca zamawiajacego z odpowiedzialnosci za wady przekazanej
dokumentacji projektowej Ilub programu funkcjonalno-uzytkowego, klauzula

zawierajgca oswiadczenie wykonawcy o braku zastrzezen do terenu budowy).

W kontekscie powyzszego, nie sposOb oprzeé¢ sie wrazeniu (na podstawie
udostepnionej dokumentacji Postepowania), ze Zamawiajacy bez dodatkowej,
whnikliwej analizy (wydaje sie wrecz: bezrefleksyjnie) uczynit z wykonanej na jego
zlecenie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robdét budowlanych opis przedmiotu zamowienia. Dokumentacja ta
oczywiscie mogtaby stanowi¢ dla wykonawcy punkt odniesienia dla wyceny jego
Swiadczenia (i stanowi¢ w zwigzku z tym opis przedmiotu zamdwienia) pod
warunkiem, ze nie ponositby on ryzyka finansowego uzyskania dodatkowych
elementow w niej wskazanych (mdwiac precyzyjniej: jedynie wzmiankowanych),
nie majac jakichkolwiek podstaw dla ich wyceny. Alternatywnie, Zamawiajacy
mogtby na podstawie posiadanej juz dokumentacji doprecyzowac¢ pewne
kwestie, tak aby przedmiot zamdwienia nie budzit watpliwosci po stronie

wykonawcy.

Tymczasem w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym nie dos¢, ze ryzyko
nieujecia w cenie ofertowej jakichkolwiek dodatkowych elementéw zwigzanych
z dodatkowym projektowaniem zostato przerzucone na wykonawce
i zobowigzano go do przewidzenia wszystkich okolicznosci, ktére mogg wptynac na

wartos¢ Ceny oferty (zob. punkt 4 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania), to

jeszcze w zaden sposob nie zapewniono mu jakichkolwiek podstaw (nawet
wytycznych) do wykonania szacowania tego ryzyka na potrzeby
skladanej oferty.

Powyzsze znajduje zastosowanie do wszystkich zapisow SWZ przywotanych
powyzej w punktach 1.16.1 - 1.16.12 oraz 1.17 tresci uzasadnienia niniejszego
odwotania. Dokonujac jednak indywidualnej oceny kolejno kazdego ze wskazanych
w specyfikacji obowigzkdw nalezy przyjac, ze natozenie na wykonawce obowigzku
uzupetnienia (a nawet zmiany) dokumentacji geologicznej (punkt 1.16.1 tresci

Hoogells Oleksiewicz sp. k.

Castor Park, Il pietr

15



3.15.
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uzasadnienia niniejszego odwofania) sprowadza sie do tego, ze wykonawca

(jeszcze na etapie ofertowania, kiedy nawet nie wie, czy uzyska zamowienie, dla
ktorego prowadzone jest Postepowanie) powinien gruntownie zweryfikowa¢
cata dokumentacje geologiczna, jej dokladnosc¢ i zakres oraz oszacowad
ewentualne ryzyko zaistnienia potrzeby pozyskania nowej dokumentacji.

W tym miejscu warto jednak wyraznie podkreslic, ze Zamawiajacy nie

udostepnit w_ramach dokumentacji Postepowania dokumentaciji

geologicznej a zatem juz tylko z tego powodu powyzsze nie jest w ogéle mozliwe.
W konsekwencji, na potrzeby wyceny niezbedne jest przyjecie (bez jakichkolwiek
podstaw ku temu) zbyt duzej liczby zatozen co do zakresu obowiazkoéow
zwiazanych 2z ewentualng dodatkowa dokumentacja geologiczng
(np. koniecznos¢ przeprowadzenia dodatkowych badan geologicznych, kwestia
zmiennosci zastanych warunkdw geologicznych), co z uwagi na wptyw przyjetych
ryzyk na termin i koszty wykonania $wiadczenia moze w skrajnym przypadku
doprowadzi¢ do bardzo istotnych réznic pomiedzy cenami przyjetymi przez
poszczegdlnych oferentéw. Warto tez wskaza¢, ze przeciez wyliczenia projektowe
oparte sg na okresSlonych parametrach, ktorych ewentualna zmiana oznacza
koniecznos¢ ponownego dokonania obliczen oraz odpowiedniego dostosowania
dokumentacji. Przedmiotowy wymdg sformutowany jest zatem w sposdb ogdiny,
nieprecyzyjny, majac na uwadze charakter Postepowania i udzielanego w nim
zamowienia (tj. zamdwienia na roboty budowlane, nie na realizacje ustugi
obejmujacej weryfikacje, korekte, uzupetnienie dokumentacji projektowej, czy
usuniecie stwierdzonych w niej wad) a takze pozostaje nieadekwatny do

przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca zamowienia na roboty budowlane zobowigzany jest do rzetelnej
wyceny robot na podstawie dokumentacji projektowej sporzadzonej przez
Zamawiajacego, czego dowodem jest sam rodzaj narzuconych przez
Zamawiajacego Warunkow Kontraktowych FIDIC, do ktérych odsyta TOM II SWZ:
Niniejsze Warunki Szczegdlne Kontraktu (,WSK") uzupetniajq, poprawiajq, jak
rowniez wprowadzajg dodatkowe klauzule specjalne do Warunkéw Ogdinych
Kontraktu zatytutowanych ,Warunki Kontraktu na budowe dla robot
budowlanych iinzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego".
COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko - polskie 2000. Ttumaczenie
pierwszego wydania FIDIC 1999 (Federation Internationale des Ingenieurs-

Conseils) - tzw. czerwony FIDIC.
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Majac na uwadze powyzsze jak réwniez wymagane w SWZ'? warunki udziatu
w Postepowaniu, gdzie Zamawiajacy w zakresie zdolnosci zawodowej oczekuje
wylegitymowania sie przez wykonawce doswiadczeniem w kierowaniu
robotami budowlanymi, w tym w zakresie szczegétowo oznaczonych branz
(a nie: doswiadczeniem z dziedziny projektowania) bezsprzecznym jest, ze
Zamawiajacy obcigza wykonawce robot budowlanych odpowiedzialnoscig za
zidentyfikowanie i usuniecie brakdow przekazanej dokumentacji projektowej,

stanowigcej podstawe wyceny zaméwienia.

Odwotujacy przywotuje w tym miejscu poglad powszechnie wystepujacy
w orzecznictwiel3, zgodnie z ktérym: Wykonawca robét nie ma obowiazku
weryfikacji dokumentacji celem wykrycia jej nieprawidtowosci, w tym
brakéw wymagajacych uzupetnienia. Giéwnym zadaniem, a zarazem
priorytetem wykonawcy, jest odczytanie projektu i zrealizowanie
inwestycji zgodnie z jego zatozeniami, jak i zasadami sztuki budowlanej.

(...) Wykonawca roboét budowlanych nie musi bowiem dysponowacé

specjalistycznq wiedza z zakresu projektowania; musi jedynie umieé

odczytaé projekt i realizowaé inwestycje zqgodnie z tym projektem oraz

Zzasadami sztuki budowlanej.

Przeniesienie na wykonawce robdét budowlanych, niezidentyfikowanego co do
zakresu obowigzku weryfikacji dokumentacji projektowej, celem wyceny
potencjalnych brakéw dokumentacji wymagajacych uzupetnienia, dowodzi
jednoznacznie braku nalezytego wypelnienia podstawowego obowiazku
Zamawiajacego, tj. precyzyjnego i jednoznacznego opisu przedmiotu

zamoOwienia.

Warto tez w kontekscie omawianego obowigzku natozonego na wykonawce (punkt

1.16.1 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania) zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy

wymaga uwzglednienia w Cenie Kontraktowej np. uzupetnienia (zmiany)
dokumentacji geologicznej - w przypadkach zastania odmiennych warunkdow

geologicznych niz zaktadane w dokumentacji projektowej, tj. w sytuacji, w ktorej

12 Zob. rozdziat VI SWZ.

13 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt: I AGa 63/19,
por. takze: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2008 r., sygn. akt: II CSK 101/08,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r., sygn. akt: III CKN 629/98.
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Subklauzula 4.12 WSK!', przywotana w STWIORB wskazuje, iz dopiero
zidentyfikowanie odmiennych warunkéw geologicznych, w okresie
realizacji robot, uzasadnia roszczenia wykonawcy o zwrot poniesionych
Kosztow jak i wydtuzenie Czasu na Ukonczenie. Taki sposob formutowania
opisu przedmiotu zamowienia wskazuje zatem dodatkowo, iz zostat on
opracowany w sposéb niejednoznaczny, niejasny, ale co najwazniejsze:
dokumentacja zamowienia pozostaje tez wewnetrznie sprzeczna - sprzecznosc
STWIORB z projektem umowy (WSK).

Mdwiac o innych wadliwosciach dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia warto
zauwazyC¢ tez powtarzajacy sie brak precyzji po stronie Zamawiajacego.
Dotyczy to dalszych, zakwestionowanych postanowien STWIORB. Ilustracjg
powyzszego pozostaje fakt, ze STWIORB w wielu miejscach postuguje sie bardzo
nieprecyzyjnymi (i wieloznacznymi) okresleniami (np. stowo ,,projekt”),
ktore budza watpliwosci i nie pozwalaja jednoznacznie stwierdzi¢ jaka
byta intencja Zamawiajacego (punkty 1.16.2-1.16.4, 1.16.8 — 1.16.10 tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania). Na podstawie tak lakonicznych stwierdzen

trudno jest ustali¢ jakie sg wytyczne Zamawiajgacego dla danego projektu, czy
bedg w tym kontekscie wymagane np. dodatkowe decyzje administracyjne.
W konsekwencji nie sposob ani oszacowac kosztow takiego swiadczenia

wykonawcy, ani niezbednego czasu na jego spetnienie.
Najlepszym przykladem na powyzsze jest wymog uzyskania projektéow
technicznych tymczasowego i trwatego obnizenia zwierciadta wody gruntowej

(punkt 1.16.2 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania). W tym przypadku SWZzZ

uzywa bowiem okreslenia ,projekt techniczny” znanego z art. 34 ust. 3 pkt 3
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (,Prawo Budowlane”)!>. Projekt
techniczny rozumiany w przywofany sposdb stanowi element projektu
budowlanego. Powyzsze budzi zatem uzasadnione watpliwosci przy ocenie intencji
Zamawiajacego zwazywszy, ze przeciez projekt budowlany zostat juz dla

przedmiotowej inwestycji przygotowany a co wiecej — zostat nawet udostepniony

4 Jezeli Wykonawca napotka niepomysine warunki fizyczne, ktére uwaza za
Nieprzewidywalne, to Wykonawca w terminie do 28 dni po tym, kiedy dowiedziat sie, lub
powinien byt dowiedzie¢ sie przy zachowaniu nalezytej starannosci, o tych niepomysinych
warunkach, da Inzynierowi powiadomienie.

15 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz. U. z 2021 r., poz.
2351, ze zm.).
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w ramach dokumentow Postepowania. W dodatku, nalezy zauwazy¢, ze przeciez
obnizenie zwierciadta wody nie jest mozliwe do wykonania bez ingerencji w teren
i bez wykonania niezbednych odwiertéw. Na potrzeby powyzszego konieczne
bytoby tez wykonanie dodatkowych badan geotechnicznych (w tym przypadku
konieczne bytoby jeszcze uzyskanie zgody zarzadcy/wtasciciela terenu, co takze
moze byc¢ problematyczne), co jeszcze bardziej wptynetoby na zakres
ewentualnych kosztow obcigzajgacych wykonawcéw robdét budowlanych. Na
marginesie, warto tez zauwazy¢, ze przekazanie projektu technicznego, o ktérym
mowa w Prawie Budowlanym, stanowi obowigzek inwestora (tutaj:
Zamawiajacego). Projekt ten otrzymuje kierownik budowy, co wynika
jednoznacznie z tresci art. 42 ust. 1 pkt 4 Prawa Budowlanego. Z powyzszego
przyktadu zastosowania przez Zamawiajacego pojecia ,projekt techniczny”
najlepiej wida¢ zatem skale watpliwosci wynikajacych z braku precyzji
Zamawiajacego w tresci SWZ.

Zamawiajacy w wielu miejscach pomija tez kluczowe z punktu widzenia
okreslenia danego obowiazku elementy $wiadczenia wykonawcy, ktére sg
niezbedne do przygotowania wyceny. Obrazuje to chociazby dokumentacja,

o ktorej mowa w punkcie 1.16.4 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania -

projekty przekierowania ciekdw i rzek. Zgodnie ze znajdujacymi zastosowanie
przepisami prawa, przeciez taka dokumentacja bedzie wymagata uzyskania
odpowiedniej decyzji Srodowiskowej oraz dokonaniu niezbednych uzgodnien
z Panstwowym Gospodarstwem Wodnym Wody Polskie (,Wody Polskie"),
nadzorami srodowiskowymi a w skrajnym przypadku powyzsze moze nawet
wymagaé sporzadzenia ponownej oceny oddziatywania na S$rodowisko.
Tymczasem Zamawiajacy w zaden sposoéb nie zakresla w tym przypadku stopnia
zaangazowania wykonawcy.

Podobnie w punkcie 1.16.5 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania. Poza

wskazaniem, ze obowigzkiem wykonawcy pozostaje przygotowanie projektu
przebudowy masztow reklam wraz z uzgodnieniami — docelowg lokalizacje nalezy
uzgodni¢ z wiascicielami, brakuje najmniejszej chociazby wskazéwki na temat
miejsc przeniesienia tych obiektédw czy opisu ich konstrukcji. Nie sposob tez ustali¢
tych informacji na podstawie innych dokumentéw udostepnionych przez

Zamawiajgcego.
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Brakuje tez jakichkolwiek danych pozwalajacych przynajmniej oszacowac

czasochtonnos¢ swiadczenia np. uzgodnienia z wtascicielami (punkt 1.16.5 -

1.16.6 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania). W ten sposéb, wykonawca

otrzymuje jedynie lakoniczng informacje co do koniecznosci porozumienia sie

z blizej nieokreslonymi i w blizej nieokreslonej liczbie wtascicielami.

W niektorych przypadkach (punkt 1.16.7 tresci uzasadnienia niniejszego

odwotania) Zamawiajacy w zaden sposdéb nie obrazuje skali swiadczenia
wykonawcy, ktéra pozostaje wielkg niewiadoma. Zamawiajacy nie wskazuje
w tym konkretnym przypadku czy chodzi o pojedyncze elementy infrastruktury
podziemnej (co do ktérych wykonawca ma zapewnic projekty) czy np. cate sieci.
Powyzsze powoduje kolosalna wrecz rozpietos¢ ewentualnych ryzyk, ktore

wykonawca musi wycenic.

Zamawiajacy czesto uzywa tez zapisow, ktére w zaden sposdb nie pozwalajq
wykonawcy na okreslenie zakresu niezbednej do przygotowania dokumentacji

(punkt. 1.16.11 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania) a dodatkowo

w zestawieniu  z koniecznos$cig wszczecia przez wykonawce (ponownie:
nieokreslonej) liczby postepowan administracyjnych i pozyskania niezbednych
decyzji (punkt 1.16.12 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania) czyni dokonany

przez Zamawiajacego opis Swiadczenia wykonawcy w zasadzie jedynie
iluzorycznym. Co wiecej, warto zauwazy¢, ze na powyzsze ewidentne uchybienia
po stronie Zamawiajacego naktadajq sie przeciez jeszcze inne okolicznosci (za
ktére wprawdzie nie odpowiada Zamawiajacy) okolicznosci, ktore niestety jeszcze
bardziej zwiekszaja skale braku precyzji po stronie Zamawiajacego np.
obserwowane w ostatnim okresie wydtuzenie czasu trwania postepowan
administracyjnych prowadzonych przez Wody Polskie czy ogdlna sytuacja
panujagca w kraju i na $wiecie zwigzana z pandemig wirusa SARS-CoV-2
wptywajaca na funkcjonowanie organéw administracji publicznej, ktérych udziat

w procesie uzyskiwania niezbednych decyzji administracyjnych jest niezbedny.

Konkludujac, nalezy uznac¢, ze postanowienia STWiIORB przywofane w punktach
1.16.1 - 1.16.12 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania formutujace
nieokreslony i nieprecyzyjny zakres swiadczenia wykonawcy, ktory musi
zosta¢ uwzgledniony przez wykonawce w Cenie Kontraktowej,
jednoznacznie potwierdza naruszenie zobowigzania Zamawiajacego co

do precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia. W szczegdlnosci,
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Zamawiajacy nie wskazat jakiegokolwiek wskaznika czy wytycznych, ktore
miatyby by¢ przyjete do wyceny przez uczestnikdw Postepowania dla

zagwarantowania poréwnywalnosci ofert.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, iz wykonanie obowigzkéw w zakresie
uzupetniania/zmiany dokumentacji projektowej jest niemozliwe do spetnienia,
w Swietle ustalonych innych warunkéw realizacji zamowienia.
Zamawiajacy w postanowieniach WSK jednoznacznie wykluczyt prawo wykonawcy
do korzystania z dokumentacji Zamawiajacego (wytaczenie =zastosowania
Subklauzuli 1.11 [Uzywanie przez Wykonawce dokumentow Zamawiajgcego] WK
w brzmieniu: W stosunkach miedzy Stronami, Zamawiajgcy zachowa prawa
autorskie i inne prawa do wifasnosci intelektualnej w Specyfikacji, Rysunkach
i innych dokumentach sporzgdzonych przez Zamawiajgcego (lub na jego rzecz).
Wykonawca moze te dokumenty na swoj koszt kopiowad, uzywac ich i uzyskac ich
przekazanie dla celéow Kontraktu. Nie bedg one jednak, bez zgody Zamawiajacego,
kopiowane, uzywane i przekazywane stronie trzeciej oprdcz sytuacji, gdy jest to
konieczne dla celdow Kontraktu. W tym sensie, nie sposéb dokonaé¢ zmian
i uzupetnien w dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajacego, nie
dysponujac mozliwosécia zmiany tej dokumentacji. Innymi stowy,
wykonawca z jednej strony zobowigzany jest do zapewnienia elementu
projektowania dla realizowanych robdét budowlanych, ale z drugiej, pozbawiony
zostaje jednej z wazniejszych korzysci wynikajacych ze Swiadczenia opartego na
formule ,zaprojektuj i wybuduj” tj. mozliwos¢ optymalizacji zastosowanych

rozwigzan.

Na wadliwos¢ zobowigzan natozonych na wykonawce na podstawie STWiIORB
wskazujg takze postanowienia Subklauzuli 1.9 WSK, zgodnie z ktdrg wszelkie
rysunki, instrukcje wymagane do realizacji robét beda dostarczane
wykonawcy, za posrednictwem Inzyniera. Powyzsze ponownie zatem
potwierdza nie tylko sama nieprecyzyjnos¢ dokonanego opisu przedmiotu

zamowienia, ale wewnetrzng sprzecznosé.

Analogiczna sytuacja (tj. niepelny opis przedmiotu zamdwienia) ma miejsce
w odniesieniu do ustalonego trescig STWiORB obowigzku wycinki drzew i krzewdow

(zob. punkt 1.17 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania). Jedyna informacja

jaka wykonawca jest w stanie pozyskac¢ z udostepnionej przez Zamawiajgcego

dokumentacji jest taka, ze pozyskane z wycinki drewno przejdzie na wiasnosc
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wykonawcy a nastepnie ten zaptaci Zamawiajacemu kwote odpowiadajaca
wartosci drewna na podstawie szacunku brakarskiego oraz cen jednostkowych
z Nadlesnictwa Miedzyzdroje. Tym samym, dwa wskazane przez
Zamawiajacego punkty odniesienia dla wielkosci omawianych kosztéw
wykonawcy (tj. szacunek brakarski oraz ceny jednostkowe drewna
z Nadlesnictwa Miedzyzdroje) nie zostaly w zaden sposob okreslone
i najprawdopodobniej w ogdle nie sq jeszcze znane. Szacunek brakarski
mozliwy przeciez bedzie do wykonania przed sama wycinkg drzew, zas wiedza
o0 cenach skupu drewna obowigzujacych w dniu wycinki nie jest jeszcze znana.
Zamawiajacy zamiast wskaza¢ wykonawcom jakiekolwiek dane, dzieki ktorym
przyjeta przez kazdego z wykonawcow wycena bedzie mogta by¢ poréwnywalna,
postanowit (ponownie) w catosci przerzuci¢ obowigzek ustalenia zakresu
Swiadczenia (a w szczegdlnosci kosztow w tym zakresie) na wykonawce.
Dziatanie Zamawiajacego, o ktorym mowa, nie rdézni sie zatem od sposobu
opisania obowigzkéw w zakresie dodatkowej dokumentacji projektowej, stad
wszelkie uwagi poczynione przez Odwotujgcego we wczesniejszych fragmentach

niniejszego odwotania znajdujg w tym miejscu zastosowanie.

Wszystkie  zatem powyzsze  okolicznosci  dowodza  istnieniu  wielu
niejednoznacznosci i sprzecznosci w opisie przedmiotu zamowienia, ktore
wymagajg korekty dla przeprowadzenia Postepowania zgodnie z wymaganiami
przepisow PZP.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujagcy domagajac sie przywrécenia zgodnosci
wskazywanych postanowien OPZ z przepisami PZP, wnosi o zmiane SWZ poprzez
doprecyzowanie przedmiotu zamodwienia w zakresie czesci 3, 4 i 5 zamdwienia
o informacje dotyczace, co najmniej, skali lub zakresu iloSciowego obowigzkdéw
wykonawcy oczekiwanych w ramach pozyskania dodatkowej dokumentacji dla
pozycji STWIORB, o ktérych mowa w punktach 1.16.1 - 1.16.12 oraz 1.17 tresci

uzasadnienia niniejszego odwofania.

Hoogells Oleksiewicz sp. k.
[ =)

Castor Par

22



4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

HOOGELLS

Uzasadnienie dla zarzutu dot. wadliwie uksztaltowanego sposobu
rozliczen z wykonawca za niejednoznacznie opisany przedmiot

zamowienia dot. projektowania (zarzut z punktu II lit. b petitum odwotania)

Omoéwiony wczesniej zarzut (nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia) jeszcze

bardziej ,, poteguje” drugi z zarzutéw niniejszego odwotania.

Zgodnie bowiem z przyjetym przez Zamawiajacego sposobem wynagrodzenia,
podstawa dla rozliczen pomiedzy stronami bedzie przygotowany na
formularzu Zamawiajacego przez wykonawce Kosztorys, na ktory bedg
sktadaty sie poszczegdlne Przedmiary Robot.

Zamawiajacy nie uwzglednit w udostepnionych formularzach Kosztorysu
pozycji, ktora wiazalaby sie z obowigzkami wykonawcy w zakresie
pozyskania dodatkowej dokumentacji dla pozycji wymienionych w punktach
1.16.1 - 1.16.12 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania. Jednoczesnie
Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca przewidziat wszystkie mozliwe koszty
i uwzglednil je w Kosztorysie, nie dajac prawa do jakichkolwiek
modyfikacji. Powyzsze bedzie zatem prowadzito do tego, ze nawet jezeli
wykonawca w jaki$ sposéb wyceni zakres Swiadczenia oczekiwanego przez
Zamawiajacego (co, w ocenie Odwolujgcego nie jest na dzien wniesienia
niniejszego odwotania mozliwe), to koszty z tym zwigzane uwzgledni w innych

pozycjach Kosztorysu.

W konsekwencji powyzszego, w przypadku zaistnienia koniecznosci rozliczenia
z wykonawcg za dokumentacje projektowa wykonang przez niego na etapie
realizacji zamowienia zajdzie powazne ryzyko braku ekwiwalentnosci
Swiadczen zamawiajacego (Swiadczenie pieniezne) i1 wykonawcy
(Swiadczenie niepieniezne - wykonanie blizej niesprecyzowanej dodatkowej

dokumentacji).

Ekwiwalentnos¢ s$wiadczen, o ktdérej mowa powyzej, ma swojg podstawe
w art. 487 § 2 KC, zgodnie z ktéorym w przypadku umow wzajemny-h -
Swiadczenie jednej ze stron ma by¢ odpowiednikiem swiadczenia drugiej.
Przepis ten, z mocy odestania zawartego w art. 8 ust. 1 PZP stosuje sie takze do

umow o zamdwienie publiczne.
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W ocenie Odwotujgcego, wynikajacy z tresci SWZ zakres zobowigzania wykonawcy
w zakresie dotyczacym jego obowigzkow co do pozyskania dodatkowej
dokumentacji dla pozycji wymienionych w punktach 1.16.1 - 1.16.12 tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania, z uwagi na jego nieprecyzyjnos¢, bedzie
naruszat wyrazong w art. 487 § 2 KC zasade ekwiwalentnosci swiadczen. Co
wazne, ekwiwalentnos¢ $wiadczen nie oznacza ich identycznosci, niemniej
wykonawca musi by¢é w stanie okreslic wysoko$é wynagrodzenia za
konkretny zakres s$wiadczenia a nastepnie uzyskaé¢ za to $wiadczenie

nalezne mu wynagrodzenie.

Trudno zatem mowic¢ o ekwiwalentnosci swiadczen w sytuacji, w ktérej wykonawca
kalkulujgc cene swojej oferty nie jest w stanie odnies¢ jej do dajacego sie
jakkolwiek przewidzie¢ zakresu przedmiotu zaméwienia a w dodatku,
zobowigzany jest te cene niejako ,wkalkulowa¢” w inna pozycje
Kosztorysu, ktora niekoniecznie znajdzie poézniej zastosowanie do
rozliczenia z Zamawiajacym. Latwo przeciez wyobrazic¢ sobie sytuacje, w ktorej
wykonawca ,wkalkuluje” na etapie Postepowania koszt dodatkowej dokumentacji
projektowej do innej pozycji Kosztorysu niz ta, ktdéra bedzie stanowita podstawe
do rozliczenia z Zamawiajacym. Taka sytuacja czyni w rzeczywistosci kalkulacje
wynagrodzenia wykonawcy oparta na kosztorysie ofertowym zupetnie

abstrakcyjng i oderwana od jego istoty.

Dodatkowo, powyzsze stanowi przypadek naruszenia zasady swobody uméw
i w wyrazny sposéb prowadzi do obarczenia wykonawcy ryzykiem zwigzanym juz
nie tylko z nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamdwienia, ale tez z ryzykiem
nieuzyskania naleznego wynagrodzenia za swiadczenie wykonane na

rzecz Zamawiajacego.

O ile bowiem oczywistym jest, ze Zamawiajacy miat petne prawo do ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy za realizacje zamodwienia przyjmujac jego
kosztorysowy charakter z elementami wycenianymi na zasadzie ryczattu,
tak samo opracowanie Kosztorysu (stanowigcego kluczowy element tego
wynagrodzenia) zostato dokonane wadliwie. Powyzsze wynika z braku
uwzglednienia w nim jakiejkolwiek pozycji zawierajgcej oczekiwany przez
Zamawiajacego zakres prac projektowych. W szczegdlnosci, Zamawiajacy nawet

nie zapewnit w ramach Kosztorysu jakiejkolwiek pozycji dajacej mozliwosé

Hoogells Oleksiewicz sp. k.
[ =)

Castor Par

24



4.10.

4.11.

4.12.

HOOGELLS

uwzglednienia w niej innych kosztéw wykonawcy wynikajacych z dokumentacji

Postepowanie nigdzie indziej nie ujetych.

W sSwietle powyzszego, Zamawiajacy, po pierwsze, wadliwie opisat przedmiot
zamowienia w zakresie obowigzkéw dotyczacych pozyskania dodatkowej
dokumentacji projektowej, ale co wiecej, nie zapewnit odpowiedniej pozycji
do wyceny tego swiadczenia w Kosztorysie, ktory nie podlega przeciez
zmianom i modyfikacjom (zgodnie z SWZ). W tym sensie, nawet jezeli
Zamawiajacy doprecyzuje opis przedmiotu zamodwienia w zakresie wskazanym
powyzej to i tak pozostanie jeszcze problem zagwarantowania wykonawcy
wynagrodzenia za spetnione przez niego $wiadczenie. Skoro bowiem (na dzien
zfozenia niniejszego odwotania) w Kosztorysie brak jest odpowiedniej pozyciji,
ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe dla rozliczen pomiedzy Zamawiajacym
a wykonawcq, to niezbedne jest (takze) wprowadzenie jej do dokumentacji
Postepowania. Podstawg bowiem dla tych rozliczen beda zgodnie z Klauzulg 14.4
WSK kalkulacje oparte na poszczegdlnych cenach jednostkowych z Kosztorysu.

Na marginesie, warto zwrécic uwage, ze w odniesieniu do niektorych
elementéw realizowanych robét Zamawiajacy byt w stanie uwzglednié
w ramach danej pozycji Kosztorysu jednoznacznie $wiadczenie
wykonawcy polegajace na wykonaniu dodatkowego projektu. Przyktadem
ilustrujgcym powyzsze sg nastepujgce pozycje Kosztorysu dla czesci 5 zamowienia

dot. obiektéw mostowych:

4.11.1. Dla obiektu WD-1:

Prébne obcigzenie obiektu

42.1 M.20.01.11 . rycz. 1,00
drogowego wraz z projektem
4.11.2. Dla obiektu WD-2:
21 M.20.01.11 Prébne obcigzenie oblt:_‘ktu rycz. 1,00
drogowego wraz z projektem
DOWOD: Kosztorys dla czesci 5 zamowienia (w aktach Postepowania).

Co wiecej, warto zauwazy¢, ze Przedmiary Robét dla innych czesci
zaméwienia niz 3, 4 czy 5 zawieraja odpowiednia pozycje, w ktérej

wykonawca moze wyceni¢ swoje swiadczenie za wykonanie niezbednej
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4.13.

4.14.

HOOGELLS

dokumentacji. Przyktadem ilustrujacym powyzsze jest chociazby Przedmiar dla
Czesci 2 - Zadanie 4 "Budowa odcinka drogi (tzw. obwodnicy Bazy Las) pomiedzy
drogq krajowg nr 3 i ul. Ludzi Morza"'¢, gdzie w zaktadce II.WO Robot pojawia sie
pozycja opisana jako Dokumentacja powykonawcza wraz z inwentaryzacjg
geodezyjna powykonawcza wraz Zz uzyskaniem mapy Iinwentaryzacyjnej

potwierdzajgcej przyjecie do zasobu.

DOWOD: Przedmiar Robot dla czesci 2 zamodwienia (w__ aktach

Postepowania).

Powyzej przywotane przyktady potwierdzajg zatem, ze Zamawiajacy byt w stanie
uja¢ odpowiednig pozycje w Kosztorysach dedykowanych dla wyceny czesci 3, 4
i 5 zaméwienia, jednakze z nieznanych Odwotujacemu powoddéw zaniechat tego
w kontekscie dodatkowej i nieokreslonej dokumentacji projektowej, o ktérej mowa
w punktach 1.16.1 - 1.16.12 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

W zwigzku z powyzszym i niezaleznie (a w zasadzie tacznie) z zadaniem
dotyczacym doprecyzowania przedmiotu zamodwienia, Odwotujgcy wnosi o zmiane
SWZ poprzez ustalenie odrebnej pozycji Kosztorysu w zakresie czesci 3, 4 i 5
zamoOwienia i wskazanie jednostek obmiarowych dla wyceny prac projektowych

wymaganych w w/w postanowieniach STWIORB (punkty 1.16.1 — 1.16.12 tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania).

16 plik oznaczony na platformie zakupowej Zamawiajgcego jako czesc 2 Zad. 4.xlIsx.
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Podsumowanie

W S$wietle powyzszego, wskazane w tresci niniejszego odwotania zarzuty sg

zasadne i zastugujg na uwzglednienie.

Wnosze zatem jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej

powyzej argumentacji.

Data: 2022.01.24 22:35:18 CET

w imieniu Odwotujacego

adwokat Michat Wojciechowski

Wykaz zatacznikow:

1.

Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla

Odwotujacego.

Petnomocnictwo udzielone przez Odwotujacego na rzecz adwokata Michata

Wojciechowskiego.

Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa od Odwotujgcego dla
adwokata Michata Wojciechowskiego.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Potwierdzenie przestania odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu za

pomocg poczty elektronicznej.
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