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Data, numer oraz miejsce publikacji ogloszenia o zaméwieniu;
Dz.U. /5§ 5184 21/09/2013 316910-2013-PL
STWZ zamieszczono na stronie internetowej Zamawiajacego: www.gddkia,gov.pl

ODWOEANIE

Dziatajge na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwier
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz, 907 ze zm. dalej ,PZP”) w imieniu Energopol-
Szczecin S.A. z siedzibg w Szezecinie, wnosze odwolanie wobec postanowienl specyfikacii
istotnych  warunkéw zaméwienia oraz ogloszenia o zamdéwieniu, w przetargn
nieograniczonym na ,Budowe Obwodnicy miejscowosci Szczuczyn w ciggu drogi ekspresowef
§-61 od S - 8 (Ostréw Mazowiecka) - Lomza - Stawiski - Szczuczyn - Btk -Suwatki - Budzisko
- Granica Paristwa (Kowno), na odeinku od km 197 + 550 do km 205 + 557 wraz z budowg i
przebudowy niezbedne) infrastruktury techniczne” Oznaczenie postepowania; GDDEKiA
O/BI-ZR-2-284-12/D)/2013.

zarzucajge Zamawiajgcemu obrazg nastepujaeych przepiséw:

- art, 7 ust. 1 PZP, art. 29. ust. 1 PZP, art, 29 ust. 2 PZP, art. 31 ust. 1 PZP, oraz art. 5,
353! 1 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP i 139 ust. 1 PZP

poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposdb sprzeczny z wiladciwosciy
wzajemnego stosunku zobowiazaniowego, powodujace razgcy nieréwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenin postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczeiwe;
konkurencji, jak rdwniez nieopisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumialych okrelex,
uwzgledniajac  wszystkie wymagania i okolicznofei moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, jak réwniez poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposab,
ktory mégltby utrudniaé uczciwg konkurencje — w zwigzku z postanowieniami SIWZ,
ktére w subklauzuli 4.13. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu nakladajaz na
wykonawcéw przed rozpoczeciem robét budowlanych obowigzek dokonania
poéwiadczenia inwentaryzacji (chodzi o inwentaryzacje fotograficzna i opisowsy
obiektéw budowlanych na terenach przyleglych, objetych oddziatywaniem inwestycji,
drog, tras dostepu i urzgdzeri obcych na Placu Budowy, jak i drég, tras dostepu i
urzgdzenl obcych na Placu Budowy, ktérych stan moze ulec pogorszeniu w wyniku
prowadzenia robét budowlanych) protokolem przez Wykonawce, Inzyniera i gestoréw
lub zarzadcéw takich drég lub urzadzen obcych Iub wrzedzert budowlanych, Ponadto
Wykonewca jest zobowigzany na wiasny koszt utrzymadé istniejacy staty dostep do
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wezystkich nieruchomoéci pofozonych na terenach przylegtych do Placu Budowy
przez caly okres Rob6t. Jednoczeénie wskazuje sie, ze¢ Wykonawca nie bedzie
uprawniony do zadnych roszczed o Przediluzenie Czasu na Ukoriczenie lub
dodatkowego Kosztu z tego tytulu (Subklauzula 4.13 Warunkéw Szezegdlnych
Kontraktu) [Zarzut nr 1];

art. 7 ust. 1 PZP, art, 29 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 2 PZP, art, 31 ust. 1 PZP, oraz art. 5,
3531, 471 1 473 § 1 Kodeksu cywilnego w 2w. z art. 14 PZP i 139 ust. 1 PZP — poprze”.
uksztattowanie warunkédw umowy w sposob sprzeczny z whadciwodcia wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujace razgca nierdwnowage stron  stosunke
cywilnoprawnego oraz naruszajgey zasady prowadzenia postepowania o udzielenin
zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii, jak
réwniez nieopisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy
za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreélent, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznodci mogace mieé wplyw na sporzadzenie oferty, jak réwnie:
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwy
konkurencje — w zwiazku z przerzuceniem na Wykonawce kosztdw zapewnienia
dojazdu oraz kosztéw jego utrzymenia wiaécicielom nieruchomo$ci lub innym
podmiotom uprawnionym do korzystania z nieruchomoéci, przy jednoczesnym
wylgczeniu mozliwosci ubiegania si¢ przez Wykonawce o Przediuzenie Czasu na
Ukoriczenie lub zaplate dodatkowego Kosztu z tym zwigzanego (Subklauzula 4.14.
Warunkéw Szezegdlnych Kontraktu) [Zarzut ne 2];

art, 22 ust, 5 PZP, w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP, art. 25 ust. 1 pkt 1 PZP art. 26 ust.
2b PZP, art. 7 ust, 1 PZP, § 1 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawey, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. poz, 231,
dalej ,Rozporzadzenie™), § 1 ust. 6 Rozporzadzenia oraz § 3 ust. 4 Rozporzadzenia

poprzez wprowadzenie postanowier, na podstawie ktdrych w ramach sposobu oceny
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy jest uprawniony w
przypadku korzystania z potencjalu podmiotu trzeciege w zakresie wiedzy i
doéwiadczenia - do badania nalezytego wykonanie zadan (tj. pod katem rzetelnosci.
kwalifikacji, efektywnosci 1 doswiadezenia) w okresie ostatnich 3 lat przed upltywem
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terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnoéci jest krotszy — w tym
okresie, w ramach ktérych wykonywana byta: 1) budowa lub przebudowa drég lub ulic
klasy min. GP o wartoéci co najmniej 100.000.000 PLN brutt, 2) budowa lub
przebudowa obiektu inzynierskiego (most, wiadukt, estakada) o dowolnej konstrukcj:,
obcigzeniu dla klagy A i rozpietodci teoretycznej najdtuzszego przesta minimum 25 m -

przez podmioty udostepniajagce wykonawcy swo] potencjal w postaci wiedzy i
doéwiadezenia, 1 co sle z tym wigze obowigzek wykazania w wykazie Czedci I}
wszystkich zadan wykonanych (zakonczonych), oraz niewykonanych lub wykonanych
nienalezycie przez te podmioty (pkt 7.2, ppkt 2) lit. b), oraz pkt 812 SIWZ, pk:
I11.2.3) Ogloszenia o zaméwieniu) [Zarzut nr 3]

Wnosi o:

(1) Nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten usunal w Subklauzuli 4.13 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu postanowienia, ktére nakladajg na Wykonawee obowigzek poSwiadczenia przed
rozpoczeciem robét dokonanej inwentaryzacji przez gestordw lub zarzadedw takich drog
lub urzadzen obcych lub obiektéw budowlanych, oraz aby Zamawiajycy na koncn
ostatniego zdania Subklauzuli 4.13., dodal nastepujacy fragment o trefci: ,nie dotyczy to
przypadkdw, gdy Czas na Ukoriczenie nie mégt zosta¢ dochowany lub ulegt przedtuzeniu -
przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawey” [Zarzut nr 1)

(2) nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten na koncu ostatniego zdania Subklauzuli 4.i4
Warunkéw Szezegélnych Komtraktu, dodal nastepujacy fragment: .nie dotyezy to
przypadkéw, gdy Czas na Ukoriczenie nie mégl zostaé dochowany lub zostal on

wydhuzony z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcey” [Zarzut nr 2]

(3) nakazanie Zamawiajacemu, aby ograniczyt on badanie opisanego w pkt 7.2. ppkt 2) lit. b
SIWZ oraz 111.2.3) ogtoszenia o zamdwieniu - nalezytego wykonania zadan w kontekécie.
rzetelnodci, kwalifikacjt, efektywnoéci i doswiadezenia przy ich realizacji, tylko :
wytacznie do wykonawcy, z wylgezeniem podmiotéw trzecich udostepmiajacych swdj
potencjal w zakresie wiedzy 1 dodwiadezenia, i co si¢ z tym wiaze wylaczyt obowigzek
wskazania w wykazie Czefci B weszystkich zadai wykonanych (zakorezonych) orar
niewykonanych lub wykonanych nienalezycie przez te podmioty [Zarzut nr 3].

Ponadto wnosi o:
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(4) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu odwolania, jak
rdwniez dokumentéw, ktdre zostang przedlozone na rozprawie;

oraz

(5) zasydzenie kosztéw postgpowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przediozony na

b

rozprawie przed Krajowsg Izbg Qdwolawcza.

W wyniku czynnosci i zaniechari Zamawiajgcego (opisanych szczegélowo w niniejszym
odwotlaniu), ktére to czynnoéei i zaniechania, stojy w ewidentnej sprzecznoici z przepisami
PZP i innych ustaw, interes Odwolujacego moze doznaé uszezerbku, albowiem pomimo
posiadania wiedzy 1 dofwiadczenia w wykonywaniu robét stanowiacych przedmiot
zamowienia, moze zostad pozbawiony mozliwoéei udziatu w postepowaniu, i tym samym
mozliwosci realnego uzyskania zaméwienia, a w konsekwencji moze on poniesé okreglong
szkode z tym zwiazana.

Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Furopejskiej
w dniu 21 wrzesnia 2013 r. Tym samym termin na wniesienie odwolania zostal zachowany.
Wynosi on bowiem 10 dni i uptywa w dniu 01 paZdziernika 2013 r.

Uzasadnienie
[Zarzut nr 1]

Natozony w Subklauzuli 4,13, Warunkéw Szczegélnych Kontraktu obowigzek uzyskania
po$wiadezed pod protokolem z inwentaryzacji, o ktérej mowa w tej Subklauzuli, Obowigzek
ten dotyczy m.in. uzyskania podwiadezeri od takich podmiotéw jak gestorzy lub zarzadey
takich drég lub urzadzeri obcych lub obiektdw budowlanych. Sa to zatem podmioty, na
ktorych dziatanie Wykonawca nie ma zadnego wplywu. Od uzyskania natomiast tych
poswiadezet Zamawiajacy uzaleznia rozpoczecie rob6t budowlanych, Tym samym taki
obowlazek nalezy uznad za zbyt daleko idgcy, ktdry jest obcigzony pewnym ryzykiem, ktérego
nie da si¢ wyszacowal przy kalkulowaniu ceny oferty. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze
Zamawiajgcy wylgcza mozliwoéé ubiegania sie przez Wykonawce o Przedhizenie Czasu na
Ukoriczenie, czy tez dodatkowych Kosztéw z tym zwigzanych, Podmioty te nie s3 w zaden
sposéb uzaleznione od Wykonawey, stad Wykonawca mozZe mieé problem z wypelnieniem
tego zobowigzania. Dlatego tez taki obowigzek nie powinien by¢ na Wykonawcéw naktadany,
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ewentualnie Wykonawca powinien mie¢ mozliwodé wystapienia z roszczeniem o
przedtuzenie Czasu na Ukoficzenie lub zaptaty dodatkowego Kosztu z tego tytutu,

Ponadto Zamawiajgcy w Subklauzuli 4.13. przerzuca w nietzasadniony sposéb catkowit

koszt utrzymania istniejacego stalego dostgpu do wszystkich niertichomoéei polozonych na

. terenach przyleglych do Placu Budowy przez caly okres trwania Robét, Jednoczednie wytacza

mozliwodé wystgpowania z jakimkolwiek roszczeniem dot. Przediuzenia Czasu n:
Ukoriczenie, czy tez zaplaty dodatkowego Kosztu z tego tytutu, Przy takiej treéci rzeczonepo
postanowienia, Wykonawca musialby juz w ofercie skalkulowaé sobie réwniez ewentualne
przesunigcie Czasu na Ukoriczenie, Do przesuniecia, czy tez do niedotrzymania tego termin:t
moze doj§¢ z prayczyn zupelnie niezaleznych od Wykonawey (najezedciej dotyczy to wadliwe|
dokumentacji projektowej). Takiego ryzyka Wykonawca nie jest w stanie oszacowaé !
nalezycie skalkulowad w swojej ofercie. Dlatego tez Wykonawcea w takiej sytuacji winien mied
mozliwos¢ ubiegania sig w szezegblnosel o zaplate dodatkowego kosztu z tego tytuly, w
sytuacjach gdy niedotrzymanie Czasu na Ukoriczenie lub jego przesuniecie nastapilo

przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy

Brak podstaw do nakladania na wykonawcéw takich obowigzkéw potwierdza réwniez v
swoich orzeczeniach sama Krajowa Izba Odwolawcza. W tym miejscu godzi sie przywota:
fragment orzeczenia Krajowej Izby Odwoltawczej z dnia 06 marca 2013 r. (KIO 411/13), w
ktorym Izba wskazala, Ze: ,W odniesieniu do wymagania sporzgdzenia dokumentacji
forograticznych lub filmowych stanu sgsiednich nieruchomosci, wymdg ten moze (o ile nie
przeszkdd natury prawnej) byc spelniony niewielkim nakiadem srodkdw, natomiast zgdani:
zawarcia porozumien — (protokoldw) miedzy wykonaweg 8 wiascicielam! nieruchomosci
wykracza poza obowigzki wykonawcy, w tym ustalenia aktualnych wiascicieli, Przerzucani:
takich obowigzkdw na wykonawce nie znajduje normatywnego wsparcia. Wiasciciel poses)i
moze bowiem odmdwid podpisania jakichkolwiek protokotéw z wykonawca robdt.” Z kolei w
wyroku z dnia 24 maja 2013 r. (KIO 1083/13), w ktérym Izba stwierdzita m.in., ze:
»Odmiennie Izba ocenita postawiony w SIWZ wymdg uzyskania przez wykonawce podpisdy
gestordw Iub zarzadedw drdg Iub urzgdzed obcych, uzaleznienie od jego wypelnieni:
mozliwodci rozpoczecia 1obdt, a takie wylgczenie mozliwosci ubiegania si¢ o przedfuzenic
czasu na ukoriczenie lub dodatkowego kosztu z tego tytulu. Zdaniem Izby nalozenie na
wykonawcg tak daleko idgcych obowigzkéw, a takze wigzanie ich z wykonanier
negatywnych konsekwencji (uniemozliwienia rozpoczecia robst budowlanych), nie znajduy.

oparcia W przepisach prawa. Tak gestorzy, czy zarzgdey drdg lub urzgdzer obcych nie sz w



Zaden sposéb zalezni od wykonawcy - podmiot rten nie zostat wyposazony prze.
Zamawiajgcego w jakikolwiek Instrument umozliwiajagcy wyegzekwowanie od tyca
podmiordéw podpisania protokofu poswiadczajgcego wykonanie inwentaryzacji. Dlatego tei,
jako zapis obarczajgcy wykonawce nadmiernym ryzykiem niedoszacowania oferty, lzbi

uznats, iz kwestionowany przez QOdwolujacego zapis w omawianym tu zakresie narusz:

przepisy ustawy Pzp, w szczegdinodel art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, czyniac opis sposobu realizacyi
zamdwienia niejednoznacznym uniemozliwigjgcym oszacowanie przez wykonawcdv
minimalnego zakresu ryzyka zwigzanego z wykonaniem zamdwienia.” W tym samym wyroku
[zba wypowiedziata sie réwniez odnosnie ponoszenia kosztéw zwigzanych z zapewnienis
objazdéw dla wiladcicieli nieruchomodci ponoszonych przez wykonawce w zwigzku z
przedhizaniem si¢ wykonawstwa rob6t budowlanych, i tak Izba stwierdzita, m.in., ze: ,Jak
ustalifa Izba, Zamawigjgcy w subklauzuli 4,14 Szczegdinych warunkdéw kontrakru wskazal, i
wykonawca bedzie ponosit koszty zapewnienia objazdu oraz koszty przedfuiania zamknigcia
dosteput do drogl publicznej wiascicielom nieruchomosei lub innym podmiotom uprawnionyim
do korzystania z nieruchomosdci w tym przedsigbiorcom, Wykonawea nie bedzie uprawniony
do zadnych reszczer o przedhuzenie czasu na ukorczenie Iub dodatkowego koszru z tep:
tytutu. W ocenie skfadu orzekajgcego powolany zapis SIWZ uznad nalezato za obarczajacv
wykonawee nadmiernym ryzykiem niedoszacowania oferty, a tym samym Naruszafacyin
przepisy ustawy Pzp, w szczegblnosci art. 29 ust. 1 ustawy Pep. Nie jest bowiem wykluczone,
Ze przediuZenie zamkni¢eia dostegpu do drogi publicznel wiascicielom Iub innym podmiotom
uprawnionym nastgpi z przyczyn lezgcych po stronie Zamawigjgcego. W swietle
kwestionowanych przez Odwolujacego postanowied SIWZ, réwniez w takim przypadk:
wykonawca bedzie zobowigzany do ponoszenia kosztéw takiego przediuzenia, a oo
wazniejsze, nie bedzie mdgt z tego tytulu dochodzic przedhuzenia czasu na ukorczente Jub
dodatkowych kosztéw.” W wyroku tym Izba potwierdzila zatem, Ze nie znajduje zadnego
uzasadnienia obcigzanie Wykonawcy kosztami zwigzanymi z przediuzajacym sie terminen
wykonania zamdwienia, gdy to przediuzenie nie jest spowodowane okolicznoéciami

obcigZzajacymi Wykonawce.

[Zarzut nr 2]

Za nieuzasadnione oraz za naduzycie prawa nalezy uznaé przerzucenie na wykonawcédw v
Subklauzuli 4.14. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, catkowitej odpowiedzialnodci i co sig
tym wigze kosztéw zapewnienia dojazdu oraz kosztéw jego utrzymania wiascicielom
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nierachomoéci lub innym podmiotom uprawnionym do korzystanie z nieruchmosci. Poprze:
bowiem wyrazne wskazanie, ze Wykonawea nie bedzie uprawnony do zadnych roszezen o
Przedhuzenie Czasu na Ukoriczenie lub dodatkowego Kosztu z tego tytulu, Zamawiajac
przerzucit obowigzek ponoszenia tych kosztéw réwniez w sytmacji przekroczeni:

uméwionego Czasu na Ukoriczenie w sytuacji, gdy doszlo do tego przekroczenia z przyczyn

niezaleznych od Wykonawcy (np, wadliwa dokumentacja projektowa). Wykonawcd
oczywibcie moze ponosi¢ odpowiedzialnodc za swoje zachowania, natomiast nie moze ponosic
odpowiedzialno$ci za zachowania innych podmiotéw, od niego niezaleznych. Przy takich
postanowieniach Kontraktu wykonawca musialby wliczyé w cene oferty takie koszty,
albowiem pozbawia sie go mozliwosci ubiegania si¢ o nie. Przy czym nie jest on w stanie
takich kosztéw wyliczyé, Dlatego tez zasadnym jest, aby dopisa¢ w ostatnim zdanit
Subklauzuli 4.14. Warunkéw Szczegélnych Kontraktu, Ze nie dotyczy to ewentualneg:
niedotrzymania Czasu na Ukoriczenie lub jego przesunigcia z przyczyn nie lezacych po stronic
Wykonawcy. Zaprezentowany argumentacje potwierdza réwniez przywolany wyzej wyrol
Izby z dnia 24 maja 2013 r. (KIO 1083/13), w zacytowany fragment dotyczy zapisu o bardzo
zblizonej treéci, ktéry Generalna Dyrekeja Drég Krajowych i Autostrad stosuje w swoich
specyfikacjach istotnych warunkéw zamdwienia.

[Zarzut nr 3]

Zamawiajgcy w m.in. w pkt 7.2. ppkt 2 lit. b) SIWZ w opisie dotyczacym sposobu ocen”

spelnienia warunku udziatu w postepowaniu zapisat, ze:

Zamawiajgcy dokona oceny spelnienia przedmiotowego warunku w celu zweryfikowani
zdolnosci Wykonawey do nalezytego wykonania udzielonego zamdwienia. Zamawiajacy ocer’
zdolnoéé wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia w szczegdlnosci w odniesieniu av

Jego rzerelnosei, kwalifikacyl, efektywnodel I doswiadczenia.
Zamawisjacy uzna, 12 wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego zamdwiens
to taki, ktory:

) wykaze sig wiedza i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu), w okresie ostatnica
5 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci

Jest krdtszy — w tym okresie, co najmniej:

1) jednego zadsnia polegajacego na budowie lub przebudowie drogi lub wlicy klas
minfmum GP, o wartosci robot co najmniej 100.000.000 FLN brutto, oraz
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2) jednego zadania polegajacego na budowie Iub przebudowie obiektu inzynierskiego
(most, wiadukt, estakada) o dowolnej konstrukcyy, obcigéeniu dla klasy A
rozpietoscl teoretycznej najdfuzszego pregsia minimum 25m (...).

Wykaze sfe nalezytym wykonaniem zadar, w okresie ostatnich 3 lat przed uplywen:
rerminu skiadania ofere, a jezell okres prowadzenia dziafalnoses jest krdtszy — w tyni

okresie, w ramach, ktdrych wykonywana byta:

1) budows lub przebudowa drdg Ilub ulic klasy min. GP o wartofoi co najmitie]
100.000.000 PLN brutto,

2) budowa [lub przebudowa obiektu inzynierskiego (most, wiadukt, estakada) o
dowolnej konstrukcji, obcigzeniu dla klasy A 1 rozpietosci teoretycznej najdfuzszeg.

przesia minimum 25 m.

Powyzsze dotyczy, réwniez podmiotow trzecich, jezeli Wykonaweca polega na wiedzy |
doswiadczentu podmioru trzeclego na zasadach, o ktdrych mowa w art. 26 ust. 2
ustawy Pzp.

Jako nalezyte wykonanie zadas, o ktdrych mowa j.w. Zamawiajacy uzna wykazanie sic
przez Wykonawce rzetelnodety, kwalifikacjami, efektywnoselg 1 do$wiadezeniem pr: -

ich realizacji rozumiana jako:

a) nie popefnienie przez Wykonawce przy realizacii kazdego z nich powaznego
wykroczenia zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Trybunafi
Sprawiedliwoscf Unii Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnig 13 grudnia 2012 ;
w sprawie C-465/1I, jako zachowania Wykonawcy wskazujace na zamiar

uchybienia Iub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony;

b) nie uchybisnic zasadom wykonywania profesji poprzez dzialania lub zaniechani
lezgce po stronie Wykonawcy podczas realizacyi tych zadad, ktdre doprowadzily do
niewykonania zadania, lub ktdre doprowadzily do nienalezytego wykonanix

zadania rozumianego jako;

- powstanie szkody po stronie zamawiajgcego, ktdrej wykonawca nle pokryt
poprzez wyplate odszkodowania, zwrot kosztow zamawigigcemu lub w inn:

sposdb nie zostala zaspokojona,
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- spowodowania powstania zagrozenia dia zZycia lub zdrowia ludzkiego, mieni
oraz Srodowiska naturalnego. Zamawiajagcy dokona oceny wykroczei
zawodowych pod kgtem niewywigzywania si¢ wykonawcy z dotychczasowycn
zobowigzarf w stopnl, ktéry podwaza zdolnos¢ Wykonawcy do nalezyteg:
wykonania zamdwienia. (...)"

Ponadto w pkt 8.1.2. SIWZ, Zamawiajgcy wskazal, ze: , W syruacyi, gdy Wykonawca polega n.
wiedzy I doswiadczeniu innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustaw
Pzp w cely wykazania robdt, o ktdrych mowa w pkt 7.2.2) a) IDW, zobowigzany jest wskaza
w zakresie czgsci B wykazu wszysthkie zadanie wykonane (zakoriczone) oraz niewykonane hu
wykonane nie nalezycie przez te podmioty, o ile podmiot ten wykonywat takie roboty zgodnie
z wymagantam/ okreslonymi w pkt 7.2.2) b) IDW"

Odwolujacy wekazuje, Ze Zaden z przepiséw PZP i Rozporzadzenia, nie upowazni
Zamawiajjcego do takiego opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowanin

w zakresie wiedzy i dodwiadezenia,

Ustawodawca rzeczywiécie poprzez dodanie przepisu art. 22 wst. 5 PZP, przyzna’
zamawiajacym mozliwo$¢ badania zdolnodci wykonawcey do realizacji zaméwienia pod katem
jego rzetelnodci, kwalifikacji, efektywnosci i doéwiadczenia, a zatem poprzez weryfikacje
opierajac sig nie tylko na pozytywnym (na zasadzie spelnia/nie spetnia) wykazaniu sie v
realizacji danego zadania. Niemniej jednak przepis art. 22 ust. 5 odnosi si¢ tylko i wyltacznie do
wykonawcy. Réwniez przepis art, 26 ust, 2b PZP, nie daje Zamawigsjgcemu prawa do
domagania si¢ od wykonawcy réwniez wykazania wszystkich robét wykonanych,
niewykonanych lub wykonanych nienalezycie przez podmiot trzeci 1 tym samym oceny tego
podmiotu przez pryzmat rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosel i doswiadezenia.

Do takich samych wnioskéw prowadzi réwniez analiza przepiséw Rozporzadzenia.

W § 1 ust. 4 ustawodawca przyznal zamawiajgcemu uprawnienie do zgdanis od wykonawceéw
wekazania rob6t budowlanych wykonanych Jub wykonanych nienalezycie, w celu
zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnoéci i do§wiadczenia wykonawey. Jednakze
przepis ten odnosi sig tylko i wylacznie do wykonawcey, Gdyby bowiem ustawodawea cheta:
odmiennie uregulowad kwestie podmiotéw trzecich, to wskazatby to wyraznie poprze:
stworzenie odpowiedniej normy prawnej, Ustawodawea zaréwno w PZP, jak i w
Rozporzadzeniu nie wskazat, ze badanie rzetelnoéci, kwalifikacji, efektywnoéci
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dofwiadczenia moze dotyczydé rowniez podmiotéw trzecich udostgpniajacych swéj potencial
na zasadzie art. 26 ust, 2b PZP. W ftrefei Rozporzadzenia ustawodawca wskazal, jakich
dokumentéw moze zadaé Zamawiajacy od podmiotéw trzecich udostepniajacych swéi
potencjal na zasadzie przepisu art. 26 ust. 2b PZP, I tak w § 1 ust. 6 Rozporzgdzenia wskazanc,

ze jezeli wykonawca, wykazujac spelnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.

ustavey,—polegana-zasobach-innych-podmiotéw-na-zasadach-okreslonych-w-art. 26_ust.- 2h.._.

ustawy, zamawiajacy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czv
stosunek igczacy wykonawceg z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobéw, moze zadad: 2) dokumentéw dotyezgeych w szczegblnodel: a) zakresu dostepnych:
wykonawcy zasobéw innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu.
przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia, ¢) charakteru stosunku, jaki bedzie faczyt
wykonawee z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udzialu innego podmiotu przy
wykonywanin zamoéwienia, Z kolei w przepisie § 3 ust. 4 Rozporzgdzenia, ustawodawe:
wskazal, ze jezeli wykonawca, wykazujac spelnienie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust
1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreflonych wa art. 26 ust. 2b
ustawy, a podmioty te beds braly udzial w realizacji czeécl zamdwienia, zamawiajgey moze
zada¢ od wykonawcy przedstawienia dokumentéw wymienionych w ust 1-3 paragrafu 3
Wykaz robét budowlanych, jest z kolei wymieniony w § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia.

Wida¢ zatem, ze Zamawiajgcy ma prawo Zgda¢ od podmiotu trzeciego tylko i wylacznis
dokumentéw: po pierwsze majgcych udowodni¢ rzeczywista dostepnoéé danego potencjatu (f,
1 ust. 6 Rozporzadzenia), po drugie dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do
wykluczenia z postgpowania (§ 3 ust. 4 Rozporzadzenia).

Tym samym 2adanie przez Zamawiajacego dokumentéw ponad te, na ktére pozwalajn
przepisy, jak réwniez dokonywanie oceny spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu
poprzez badanie rzetelnodci, kwalifikacji, efektywnoéci i do§wiadczenia réwniez podmiotov:
udostepniajgcych swéj potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b PZP, nalezy uznaé¢ za dziatanic

bezprawne, naruszajgce wymienione wyzej przepisy.

I

o
i
o
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Opisane powyZej zarzuty maja wplyw na wynik postepowania, albowiem mogg one wplyna!
na decyzje wykonawcow dotyczgey tego, czy warto przy tak jednostronmie opisanych
warunkach skladaé oferte, z uwagi na ryzyko jakim zostaje obcigzony wykonawca. W tym
miejscu  warto przytoczyé obszerny fragment uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 06 marca 2013 r. (KIO 411/13), potwierdzajacy to, ze Zamawiajac
e WPrOWadzajge—opisane—powyiej—poestanowienia—swoim—zachowaniem—mozezniecheci. -
wykonawceéw do zlozenia oferty: U podstaw uwzglednienia niektdrych zarzurdw
odwolufacego legly ustalenia, Ze zamawiajgcy w czeécl postanowieri SIWZ nie dokonat opisu
przedmiotu zamdwienta w sposob jednoznaczny [ wyczerpujgey, bad# bez usprawiedliwionei
potrzeby wymagania sg nadmierne, Takimi zapisami SIWZ przerzucit na wykonawce cigzac:
ng nim ustawowy obowigzek precyzyjnego i dokiadnego opisu prredmioru zamdwienis.
Zasady wyrazone w art, 7 ust. Pzp wymagaja, aby wszystkie informacje niezbedne do zlozenia
prawidlowey, zgodnej z wymogami zamawiajgcego I konkurencyjnej oferty byly dostepns
wykonawcom na réwnych prawach. Zakres robdt — mozliwosd 1ch wystgpienia, rozmiaz, ilosc
koniecznoié ich wykonania — nfe moze byd pozostawiona domysInoscl wykonawey, gdyz taka
sytuacja prowadzi do skfadania ofert nieporéwnywalnych co do rozmiaréw swiadczed [ ic/i
wyceny. Zapisy SIWZ pozostawiajace po stronfe zamawiajgcego kompetencje otwarte
bezterminowe, nie gwarantujgce koniecznego wspoldziatania, niedookreslone, niespdjne (np.
terminy platnosci) — naruszajg art. 29 ust. 1 i1 2 ustawy Pzp - dzialajg w sposdh
antykonkurencyjny — znlechecaja wykonawedw do uczestnictwa w takim przetargu i
ublegania sie o zamdwienie (...) Takze wygdrowane wymagania, w tym nakladanie ns
wykonawce zbyt krétkich termindw, przy czym nie wynikajace z usprawiedliwionych potrzeh
zamawizjacego mogloby wplyngc na odstgpienie czesci wykonawcedw zdolnych zrealizowad
zamdwienie, od zlozenia oferty (...). Postepowanie o zamdwienie publiczne ma doprowadzi’
do wybrania najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawcg gwarantujgcym jef
nalezyte wykonanie przy uwszglednieniu zasad okredlonych w arr. 7 ust. 113 ustawy Pzp, a
takze w zgodno$d z przepisami tef ustawy. Stgd naduzywanie praw podmiotowych prze-
zamawigjgeego do ustalania warunkow zamdwienia, nie sfuZy realizacji celdw zakladanyci
przez ustawg Frawo zamdwied publicznych - otwartych na konkurencje. Zniechec:
wykonawcdw do uczestnictwa v takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienis,
ktdre przyjdzie im realizowac nie zostaly w sposdéb przewidywalny okreslone, a wykonawce
obarcza si¢ nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak
prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcdw bedzie mdgl inaczej identyfikowad

poszczegdine ryzyka, co moze doprowadzi¢ do zfozenia niepordwnywalnych ofert. Dzialani



13/
(44

zamawigjgcego winny mie¢ charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 2 ustaw:
Pzp.”

W zwiazku z powyzszym niniejsze odwolanie nalezy uznaé za konieczne 1 zasadne.

Z powazaniem

Zatgezniki;
- dowdéd uiszezenia wpisu od odwolania w wysokoéci 20.000,00 z;
- dowdd przestania kopii odwolania Zamawiajacemu;

- odpis z KRS QOdwolujacego
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