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Odwotujgcy:

Energopol-Szczecin S.A.
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Biuro ds. Zaméwien Publicznych
Pl. Armii Krajowej 1

70-456 Szczecin

Tel.: 48 91 4245108
Fax: 48 91 4245104
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Data, numer oraz miejsce publikacji ogloszenia o zamdéwieniu:
Dz. Urz. Unii Europejskiej /S 144-240562 28/07/2012-PL
ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. dalej ,PZP”) w imieniu

Energopol-Szczecin S.A. z siedzibag w Szczecinie, wnosze odwolanie wobec tredci
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ogloszenia o zamdwieniu oraz postanowient specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

w przetargu nieograniczonym na Budowe ,Szczeciriskiego Szybkiego Tramwaju™.
zarzucajac Zamawiajacemu obraze nastepujgcych przepiséw:

- art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 oraz 29 ust. 2, 31 ust. 1 PZP — poprzez niejednoznaczne i
niewyczerpujace, bez dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zaméwienia
w spos6b, ktéry méghby utrudniaé uczeiwa konkurencje — opisanie przedmiotu
zaméwienia —~ poprzez wymaganie od wykonawcdw ponoszenia kosztéw
~zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometréw, wynikajacych ze zmiany
tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji” (m.in. Rozdzial X pkt 2
ppket 3) lit. j STWZ, § 4 ust. 3 Umowy o roboty budowlane - stanowiacej zatacznik
nr 7 do STWZ oraz Subklauzula 4.1 punkt () Warunkdéw Szezegdlnych);

- art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 oraz 29 ust. 2, 31 ust. 1 PZP — poprzez niejednoznaczne i
niewyczerpujace, bez dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okredlent, bez
uwzglednienja wszystkich wymagan i okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zamdéwienia
w sposOb, ktory moégtby utrudniaé uczciwg konkurencje — opisanie przedmiotu
zamoéwienia — przejawiajace sie obowigzkiem wykonania przesunigecia budynku
mieszkalnego przy ul. Bataliondéw Chiopskich 61 w Szczecinie, 1 co sig z tym wiaze
wykonanie projektu technicznego (okreflajgcego szczegblowo technologie i
technike przemieszczenia budynku), ekspertyze techniczng (jezeli bedzie
potrzebna) i uzyskanie pozwolenia wojewddzkiego konserwatora zabytkéw (m.in.
pkt I1.1.5 ppkt 4) ogloszenia o zaméwieniu, § 5 ust. 9 Umowy o Roboty
Budowlane, Rozdziat XV pkt 5 ppkt 6 SIWZ);

- art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 oraz 29 ust. 2, art. 31 ust. 1 PZP, oraz art. 647 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 1 139 ust. 1 PZP - poprzez niejednoznaczne i
niewyczerpujace, bez dostatecznie dokladnych i zrozumialych okresdler, bez
uwzglednienia wszystkich wymagarl 1 okoliczno$ci, mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zaméwienia
w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwa konkurencje — opisanie przedmiotu
zamdwienia — w postaci wprowadzenia przez Zamawiajgcego zastrzezenia dot.
mozliwosci czefciowego przekazywania Placu Budowy oraz narzucenia kolejnosci

prowadzenia robdt w zaleznosci od biezacych potrzeb zwigzanych z realizacja
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inwestycji (m.in. § 6 Umowy o Roboty Budowlane, Subklauzula 2.1 Warunkéw
Szczegdlnych);

art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 oraz 29 ust. 2 PZP 31 ust.1 - poprzez niejednoznaczne i
niewyczerpujace, bez dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreélent, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznodcei, mogacych mied¢ wplyw mna
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zaméwienia
w sposob, ktéry moglby utrudniaé uczciwa konkurencje — w zwigzku z brakiem
wskazania lokalizacji skladowiska, na ktore beds transportowane i zlozone
materiaty z rozbiorki bedace wilasnofcia Zamawiajagcego (Subklauzula 7.9
Warunkéw Szezegdlnych);

art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 51 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP i 139 ust.
1 PZP —~ poprzez uksztaltowanie warunkdéw umowy w sposéb sprzeczny z
wiadciwoscia wrzajemnego stosunku zobowiazaniowego, powodujace razica
nierx:’awnoﬁ}ag@ stron stosunku- cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w  sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji — poprzez niejasne okreslnie
sposobu rozliczenia wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane, tj. nie
wiadomo czy bedzie to jednorazowsa platno$é, czy tez Zamawiajacy przewiduje
platnosci czedciowe oraz koncows, a jezeli intencja Zamawiajgcego jest tylko jedna
platnosé koncowa, to uznanie takiego sposobu rozliczenia wynagrodzenia za
niedopuszczalne (§ 25 Umowy o Roboty Budowlane, Subklauzule 14.3, 14.6, 14.7
Warunkdw Szezegdlnych, Rozdzial XV pke 11 SIWZ),

art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 5, 353!, 647 ! § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP
1139 ust. 1 PZP — poprzez uksztaltowanie warunkdw umowy w sposéb sprzeczny z
wilasciwosciy wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujace razgca
nierdwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji — poprzez wymog w przypadku
korzystania z podwykonawcéw przedstawienia do propozycji umowy lub umowy z
podwykonawca — gwarancii bankowej (lub jej promesy) zabezpieczajacej
wystapienie ewentualnej okoliczno$ci polegajacej na tym, Ze wykonawca nie
zaplacil podwykonawcy i ten zwrécit sie do Zamawiajacego o taka platnodd, ktére
to zadanie nalezy uznaé za bezpodstawne (m.in. § 34 ust. 3 Umowy o Roboty

Budowlane);
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art. 7 ust. 1'PZP, oraz art. 5, 353! 1 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP i
139 ust. 1 PZP - poprzez uksztalttowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z
wilasciwoscla wzajemnego stosunku zobowiazaniowego, powodujace razacy
nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego W sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji — w zwiazku z wprowadzeniem

przez Zamawiajacego kary wmowne] za opdznienie w wykonaniu przedmiotu

Umowy oraz za opéznienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze

korcowym lub w okresie rekojmi za wady, oraz wobec zamiechania przez
Zamawiajacego wprowadzenia do Umowy o Roboty Budowlane postanowien,
ktére umozhiwiatyby anulowanie tzw. kar umownych poérednich (np. za przerwe
w realizacji Robdt powstala z winy Wykonawcy powyzej 21 dni, za nie
dotrzymanie Wymaganej Minimalnej Tlosci Wykonania) ~ w sytuacji terminowego
wykonania przedmiotu Umowy (§ 39 Umowy o Roboty Budowlane), oraz
zaniechania wprowadzenia kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn

lezaeych po stronie Zamawiajacego;

art. 7ust. 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 zw. z art. 14 PZP i 139 ust. 1 PZP —
poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwodcia
wzajemnego stosunku zobowiazaniowego, powodujace razaca nierdwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
- konkurencji — w zwiazku 2z przerzuceniem na wykonawce catkowitej
odpowiedzialnosci za jakiekolwiek zak}dcenia czy szkody wobec whadcicieli posesii
i budynkéw sasiadujacych z Terenem Budowy, oraz prowadzenie robét w sposéb,
ktéry zapewni niepowodowanie tam jakichkolwiek zakidcern czy szkdd
(Subklauzula 4.25 Warunkéw Szczegdlnych);

art. 7 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 1 PZP, 29 ust. 2 PZP, art. 31 ust. 1 PZP oraz art. 5,
353!, 471 i 473 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP i 139 ust. 1 PZP -
poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wiadciwodcia
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nieréwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji — w zwiazka z przerzuceniem na wykonawce catkowitej
odpowiedzialnosci za prowadzenie robét w sposéb zapewniajacy zabezpieczenie

istniejacego uzbrojenia (m.in. Rozdziat XV pkt 6 ppkt 2 STWZ);
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art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 5, 353, 387§ 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP 1
139 ust. 1 PZP - poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposdb sprzeczny z
wlaciwosciy wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujace razigcy
nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji — w zwigzku z narzuceniem 14
dniowego terminu liczonego od daty przekazania placu budowy na opracowanie i
przekazanie szczegélowego Harmonogramu rzeczowo- finansowego Prac
budowlanych (m.in. Rozdzial XV pkt 9 SIWZ, Subklauzula 8.3 Warunkdw
Szezegolnych);

art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 5, 353'1 6291 630 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
PZP i 139 ust. 1 PZP — poprzez uksztaltewanie warunkdw umowy w sposdb
sprzeczny z wlasciwodcia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujace
razacg nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady
prowadzenia postepowania: o udzielenie zamdwienia publicznego w  sposéb
zapewniajgey zachowanie uczceiwe] konkurencyi — w zwigzku z wprowadzeniem
obowiazku ubiegania sie o dodatkowe wynagrodzenie (podwyzszone
wynagrodzenie) w przypadku przekroczenia iloSciowego prac opisanych w Tabeh
Elementéw Rozliczeniowych (m.in. § 51 Umowy o Roboty Budowlane);

art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 5, 353' Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP 1 139 ust.
1 P7ZP — poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczmy z
wilasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujace razaca
nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w  sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji — w zwiazku z modyfikacja
postanowien Subklauzuli 1.7 w stosunku do brzmienia wynikajgcego z warunkéw
kontraktowych FIDIC, i uzaleznieniu cesji wierzytelno$ci, ktéra moglaby by¢

dokonana na rzecz banku — od zgody Zamawiajacego;

art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 5, 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP i 139 ust.
1 PZP — poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposdb sprzeczny z
wilasciwosécia wzajemnnego stosunku zobowiazaniowego, powodujace razaca
nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji — w zwigzku z wylgczeniem w
Warunkach Szczegdlnych Subklauvzul 1.1.4.3, 1.9 i 4.7 — dotyczacych zaplaty

wykonawcy ewentualnego kosztu jaki ponidst on w zwigzku z np. opdinieniem w
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przekazaniu rysunkéw koniecznych do realizacji umowy, czy tez bledéw w
wytyczeniach w dokumentach przekazanych przez Zamawiajacego;

art. 7 ust. 1 PZP, oraz art. 51 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP 1 139 ust.
1 PZP — poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposdb sprzeczny z
wlasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razacg
nierdwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz mnaruszajacy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb
zapewnlajacy zachowanie uczciwej konkurencji — poprzez wykreslenie Subklauzuli
13.8 w Warunkach Szczegdlnych i tym samym zaniechanie wprowadzenia
mozliwoéci indeksacji czy tez waloryzacji cen (m.in. § 17 Umowy o Roboty

Budowlane})

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 22 ust. 4 PZP — poprzez
sformutowanie sposobu oceny spelnienia warunku udziatu w postepowaniu dot.
wiedzy 1 do$wiadczenia, opisanego w Sekeji IIT pkt 1I1.2.3. 1.2)-a) (Kwalifikacje
techniczne) ogloszenia o zaméwieniu oraz w Rozdziale V-pkt 2 ppke 2) a) SIWZ, w

nastepujacy sposéb:

»~ warunek zostanie uznany za spelniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosdci jest krdtszy — w tym okresie minimum: dwie
prace podobne polegajgce na budowie lub przebudowie torowiska tramwajowego

wraz z trakcjg tramwajows o dtugoéci minimum 500 m, kazda praca.”

- W sposdb ograniczajacy uczciwg konkurencje, niezapewniajacy rdéwnego

traktowania wykonawcdéw oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia;

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP w zw. z art. 22 ust. 4 PZP — poprzez
sformutowanie sposobu oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu dot.
wiedzy i doswiadczenia, opisanego w Sekcji 11T pke 111.2.3. 1.2) d) (Kwalifikacje
techniczne) ogloszenia o zamowieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) d) SIWZ, w
nastepujacy sposéb:

»- warunek zostanie uznany za spelniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnodci jest krdtszy — w tym okresie minimum: jedng
prace podobna polegajaca na zmianie lokalizacji obiektu budowlanego

kubaturowego poprzez jego przesuniecie.”
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- w sposdb ogramiczajgcy uczciwa konkurencjg, niezapewniajgcy réwnego

traktowania wykonawcéw oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia;

- art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 pkt 2 PZP — poprzez jego niewlasciwe zastosowanie,
przejawiajace sic zadaniem od wykonawcéw w celu potwierdzenia, ze oferowane
roboty budowlane odpowiadaja okreslonym przez Zamawiajacego wymaganiom —
w postaci opisu rozwigzat réwnowaznych — jezeli wykonawca przewiduje ich
zastosowanie (m.in. Rozdzial V pkt 8 SIWZ, Rozdziat XV pkt 15 STWZ, pkt

V1.3.1b Ogloszenia o zamdwienia,

w1iosi o:

(1) nakazanie Zamawiajacemu, aby wylaczyl on z obowigzkéw wykonawcy ponoszenie
kosztéw ,Zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometréw, wynikajacych ze
zmiany tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji”, ewentualnie aby
opisal przedmiot zaméwienia w taki spos6b, aby mozna_bylo w sposdb-obiektywny i
réwny dla wszystkich wykonawcow przygotowad oferte cenowg w tym zakresie;

(2) nakazanie Zamawiajacemu, aby wylaczyl on z zakresu przedmiotu zamdwienia
przesuniecie budynku mieszkalnego przy ul. Batalionéw Chiopskich 61 w Szczecinie i
co sie z tym wiaZe wykonania projektu technicznego (okreslajacego szczegolowo
technologie i technike przemieszczenia budynku) ekspertyze techniczng (jezeli bedzie
potrzebna) i uzyskanie pozwolenia wojewddzkiego konserwatora zabytkdw,
ewentualnie przygotowanie opisu przedmiotu zamdéwienia w taki sposéb, ktdry
pozwoli wykonawcom na rzetelne przygotowanie oferty w tym zakresie, poprzez

m.in. przygotowanie opisu stanu technicznego tego obiektu;

(3) nakazanie Zamawiajacemu, aby ten zmienit postanowienia warunkéw przetargowych
(opisanych m.in. w Umowie o Roboty Budowlane i Warunkach Szczegélnych) w taki
sposéb, aby Plac Budowy zostal przekazany w caloéci, ewentualnie jezeli miatby on
byé przekazywany czeSciowo to wskazanie przez Zamawiajagcego juz na etapie
postepowania przetargowego harmonogramu opisujacego sposéb i terminy jego
przekazywania, oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten pozostawil wykonawcom
wskazal w dokumentach opisujacy przedmiot zamdéwienia juz na etapie postgpowania

przetargowego kolejnosé prowadzenia robot;

(4) nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten wskazal lokalizacje sktadowiska, na ktore beds

transportowane i ztozone materialy z rozbidrki bedace wlasnoécia Zamawiajacego;
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(5) nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten wyraznie opisal w SIWZ, Umowie o Roboty
Budowlane, oraz Warunkach Szczegdlnych, sposéb (iloéc) platnodci za wykonane
prace, a jezell intencjs Zamawiajacego byla jedna platmoéé, to nakazanie
Zamawiajacerou wprowadzenia przynajmniej 8 platnosci czeéciowych wynagrodzenia

(w tym platnoéci koricowej) za wykonane roboty budowlane;

(6) nakazanie Zamawiajacemu, aby ten wykreélit z § 34 ust. 3 Umowy o Roboty
Budowlane — obowiazek przedstawienia do propozycji umowy lub umowy z
podwykonawcg — gwarancji bankowej (lub jej promesy) zabezpieczajgcej wystgpienie
ewentualnej okolicznodci polegajacej na tym, ze wykonawca mnie zaplacit
podwykonawcy i ten zwrdcil sie do Zamawiajgcego o takg platnoéd, i zastapienie tej
formy zabezpieczenia ewentualnym przelewem wierzytelnodci $wiadczenia
pienigznego  (wynagrodzenia) przystugujacej wykonawcy w  stosunku do

Zamawiajacego na rzecz podwykonawcy;

(7) nakazanie Zamawiajacemu, aby ten zastapil w § 39 Umowy o Roboty Budowlane
termin ,opdZnienie” (wszedzie tam gdzie wystepuje) — terminem ,zwloka”, oraz
wprowadzil postanowienia dot. anulowania tzw. kar umownych posrednich (np. za
przerwe w realizacji Robét powstalych z winy wykonawcy powyzej 21 dni, za
niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej iloéci Wykonania) w sytuacji terminowego
wykonania przedmiotu Umowy, oraz aby wprowadzit kare umowng w wysokoéci 10%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe] brutto za odstapienie od umowy z przyczyn

lezgcych po stronie Zamawiajacego;

(8) nakazanie Zamawiajacemu, aby ten zmienit postanowienia Subklauzuli 4.25
Warunkéw Szczegélnych, w taki sposSb, aby odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
zaklécenia czy szkody wobec wiadcicieli posesji i budynkéw sasiadujgcych z Terenem
Budowy, w zwiazku z prowadzonymi robotami budowlanymi dotyczyla tylko i
wytacznie okolicznoéci, kiedy wykonawca wyrzadzit faktyczng szkode, a zakldcenie
wynikato ponad przecietng miare, oraz ewentualnie nakazanie Zamawiajacemu
szczegbtowego opisania norm za przekroczenie, ktérych wykonawca moze ponosié
ewentualna odpowiedzialno$é wobec wiladcicieli posesji i budynkéw sasiadujacych z

Terenem Budowy;

(9) nakazanie Zamawiajacemu, aby ten zmienit postanowienia m.in. Rozdziatlu XV pkt 6
ppkt 2 SIWZ w taki sposéb, aby odpowiedzialno$¢ wykonawcy do zabezpieczenia
istniejgcego uzbrojenia ograniczala sie tylko do takich elementéw uzbrojenia, ktére

byly uwidocznione na dokumentach przekazanych przez Zamawiajacego, ewentualnie
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dokumentach powszechnie dostepnych;




(10) nakazanie Zamawiajagcemu, aby ten m.in. w Rozdziale XV pkt 9 SIWZ , oraz
Subklauzuli 83 Warunkdéw Szczegdlnych przywrédeil 28 dniowy termin na
opracowanie i przekazanie szczegbltowego Harmonogramu rzeczowo-finansowego

Prac budowlanych;

(11) nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenie w § 51 Umowy o Roboty Budowlane
postanowient dot. mozliwoéci ubiegania sie przez wykonawce o wyplate
podwyZszonego wynagrodzenia w przypadku, gdy w toku wykonywania robdt zajdzie
koniecznoé¢ przeprowadzenia prac, ktére ilosciowo wykraczaé beda poza iloé¢ opisang
w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, i wprowadzenie wyraznych postanowien, ze
rozliczenie nastapi na podstawie obmiaréw i faktycznych iloéci wykonanych prac,

zgodnie z cenami jednostkowymi wskazanymi w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych;

(12) nakazanie Zamawiajgcemu przywrécenia w  Subklauzuli 1.7 Warunkéw
Szczegdlnych ppkt (b) o tredci: kazda Strona moze scedowad swoje prawa do platnosci
naleznych lub majacych sta¢ si¢ nalezne z tytulu Kontraktu jako zabezpieczenie na

rzecz banku lub innej instytucji finansowej;

(13) nakazanie Zamawiajacemu przywrécenie Subklauzuli 1.1.4.3 dot. Kosztu oraz
przywrocenie w Subklauzulach 1.9 i 4.7 mozliwoéci ubiegania sie przez Wykonawce w
przypadku wystapienia ckolicznodci w tych Subklauzulach opisanych — zaplaty za taki
Koszt;

(14) nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten wprowadzil do Warunkéw Szczegélnych
Subklauzule 13.8, w ktérej wskaze postanowienia dot. indeksowania czy tez
waloryzowania cen z oferty wykonawcy np. o wskaznik cen towaréw i ushug

konsumpcyjnych Prezesa GUS;

(15) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane sposobu oceny spelnienia warunku udzialu w
postgpowaniu dot. wiedzy i do§wiadczenia, opisanego w Sekcji TIT pkt 111.2.3. 1.2) a)
(Kwalifikacje techniczne) ogloszenia o zaméwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2)
a) STWZ na nastepujacy sposob oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu:

~warunek zostanie uznany za spelniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skiadnia ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie minimum: dwie prace
podobne polegajace na budowie lub przebudowie torowiska tramwajowego wraz z

trakcja tramwajowsa o lacznej diugoéci minimum 1000 m™;

T




(16) nakazanie Zamawiajacemu zmiane sposobu oceny spenienia warunku udzialu w
postepowaniu dot. wiedzy i do§wiadczenia, opisanego w Sekeji III pkt IIL2.3. 1.2} d)
(Kwalifikacje techniczne) ogloszenia o zaméwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2)

d) STWZ - poprzez jego wykreélenie zar6wno z ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ;

(17) nakazanie wykreélenia Zamawiajgcemu opisanego m.in. w: Rozdziale V pkt 8
SIWZ, Rozdziale XV pkt 15 SIWZ oraz pkt VI3.Lb Ogloszenia o zaméwieniu —
obowiazku przediozenia do oferty opisu rozwigzan réwnowaznych, i wprowadzeniu
postanowiern na podstawie, ktérych wykonawca dopiero na etapie realizacji
zamGwienia bedzie miat obowigzek przediozenia opisu rozwiazan réwnowaznych

jezeli bedzie chcial takowe wprowadzid,

Ponadto wnosi o:

(18) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu

edwotaria, jak réwniez dokumentéw, ktére zostang przediozone na rozprawie;

oraz

(19)  zasadzenie kosztéw postepowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przediozony

na rozprawie przed Krajowsg Izbg Odwotawcza.

W wyniku czynnosci i zaniechari Zamawiajgcego (opisanych szczegélowo w niniejszym
odwolaniu), m.in. opisu przedmiotu zaméwienia, wiedzy i do$wiadczenia, ktére to
czynnoéci i zaniechania, stoja w ewidentnej sprzecznosci z przepisami PZP i innych
ustaw, interes Odwolujacego moze doznal uszczerbku, albowiem pomimo posiadania
wiedzy i do$wiadczenia w wykonywaniu robdt stanowigcych przedmiot zamowienia,
zostaje on pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu, 1 tym samym mozliwosci
realnego uzyskania zaméwienia, a w konsekwencji moze on ponieé¢ okreélong szkodg =z

tym zwigzana.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 lipca 2012 r. Tym samym termin na wniesienie odwolania zostat
zachowany. Wynosi on bowiem 10 dni i uplywa w dniu 07 sierpnia 2012 r.
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Uzasadnienie

1

Przerzucenie mna wykonawcdw obowiazku ponoszenia kosztéw wynikajacych ze
~Zwickszone] pracy przewozowej oraz wozokilometréw, wynikajacych ze zmiany tras
komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji” nalezy uzmaé za nieuzasadnione.
Takie zachowanie nie pozwala bowiem wykonawcom na nalezyte przygotowanie oferty
cenowej w tym zakresie. Nalezy bowiem zauwazyd¢, ze koszt zorganizowaniu komunikacji
to réwniez element cenotwérczy majacy wplyw na wysokoéé ceny oferty. Zeby jednak
wykonawcy mogli rzetelnie przygotowaé oferte w tym zakresie, to potrzebne sg od
Zamawiajgcego szczegblowe informacje dot. m.in. ceny wozokilometra, przygotowanie
pewnych wytycznych dot. ilodci -wozokilometréw, opisanie co Zamawiajacy rozumie pod
pojeciem ,zwickszonej pracy przewozowej” itp. Brak tych informacji nie pozwala na
nalezyte przygotowanie oferty w tvm zakresie, co przekiada si¢ réwniez na poiniejsza

pordwnywalnosé i ocene tych-ofért.

Diatego tez nalezy sie opowiedzieé, za wylaczeniem z.zakresu obowigzkéw wykonawcy
ponoszenia  kosztéw  zwiazanych ze ,zwigkszong praca przewozowsg Oraz
wozokilometrami, wynikajagcymi ze zmiany tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji
inwestycji”. Tylko taka okolicznoéd pozwoli bowiem wykonawcom rzetelnie przygotowaé

oferte w zakresie faktycznych obowiazkéw jakie powinny spoczywac na wykonawcy.

Ewentualnie Odwolujagcy wskazuje, ze jezeli powyzszy koszt miatby jednak obcigzad
wykonawcdw, to Zamawiajacy winien opisa¢ przedmiot zamdéwienia w tym zakresie w
spos6b jednoznaczny, wyczerpujacy, przy uzyciu dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreéled, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznoéci , w sposéb, ktéry nie
bedzie utrudnial uczciwej konkurencji, czyli poprzez wskazanie np. cen dodatkowych
wozokilometréw, zatozenl dot. ilosci wozokilometréw, itp. Brak takiego opisu nie pozwala
wykonawcg na rzetelne przygotowanie oferty, a nalezy sie opowiedziec za stanowiskiem,

ze wrecz uniemozliwia jej przygotowanie.

W tym miejscu godzi sie przywolaé wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja
2011 r. (KIO 1006/11), w ktérym KIO stwierdzita m.in., ze: ,W ocenie skiadu
orzekajgcego Izby, zarzut trzeci — naruszenie art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2i 3w
zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania jednoznacznego, wyczerpujacego
i rzetelnego opisu przedmiotu zamdwienia — zastuguje ma uwzglednienie w zakresie
ustaleniz podmiotu zobowigzanego do finansowania kosztéw komunikacji zastepczej

(.)"
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Odwolujacy wskazuje, 2e z zakresu przedmiotu zaméwienia winien zosta¢ wykreflony
obowiazek wykonania przesuniecia budynkn mieszkalnego przy ul. Batalionéw
Chlopskich 61 w Szczecinie, 1 co si¢ z tym wigze wykonanie projektu technicznego
(okreélajacego szczegdlowo technologie i technike przemieszczenia budynku) ekspertyze
techniczng (jezeli bedzie potrzebna) i uzyskanie pozwolenia wojewddzkiego konserwatora
zabytkéw. Nalezy wskazaé, ze sam Zamawiajagcy wskazuje m.in. w Warunkach
Szezegdlnych (Subklauzula 13.3) na okoliczno$¢ braku mozliwosci zmiany lokalizacji
budynku zgodnie z zalgczong dokumentacjg. Tym samym przewiduje on takg
ewentualnoéé. Jezeli zatem taka ewentualno$¢ jest przewidywana juz na etapie
postepowania przetargowego, to ta cze$¢ zaméwienia powinna by¢ juz na tym etapie
postepowania usunieta z zakresu robét do wykonania. Przesuniecie budynku nie jest
bowiem typowa charakterystyczng czynnoscig, ktéra zajmujg sie wykonawcy zdolni do
wykonania przedmiotowego zamowienia. W ogdle tego typu czymnoéci nalezz- do
rzadkoéci na terenie Rzeczpospolitej Polskiej i poza jej granicami. Wymoég wykonania
takiej czynmodci, warunkuje-udzial wykonawcéw zdolnych do realizacji zaméwienia,
zajmujacych sie na co dzied budows torowisk i infrastruktury towarzyszacej, ze wzgledu
na obowiazek dokonania przesuniecia budynku mieszkalnego (niewielkiego fragmentu w
calodci zakresu przedmiotu inwestycji do wykonania) — na konieczno$¢ zawigzania
konsorcjum lub tez udziatu w innej formie podmiotu specjalizujgcego sie¢ w tego typu
pracach. Choé jak bylo o tym wyzej, liczba takich podmiotéw eraz iloé¢ wykonanych w
ostatnich latach takich przesunie¢ jest wrecz znikoma.

7 dalece posunietej ostrozno$ci nalezy wskazaé, ze jezeli obowiazek wykonania
przesuniecia budynku mieszkalnego przy ul. Batalionéw chlopskich 61 w Szczecinie,
jednak zostalby zachowany, to w takiej sytuacji nalezy wskaza¢, ze dokumentacja jaka
przedstawit w niniejszym postgpowaniu przetargowym Zamawiajacy, catkowicie
uniemozliwia przygotowanie oferty cenowej w tym zakresie. Wykonawcy nie dysponujg
w ogble np. szczegélowymi informacjami na temat stanu technicznego tego budynku,
gruntéw itp. co przeciez ma bardzo istotne znaczenie przy opracowaniu ewentualne;

technologii jego przesuniecia, co z kolei przektada sie na cene oferty.

@3)

Brak jednoczesnego przekazania Placu Budowy, oraz zastrzezenie przez Zamawiajacego
mozliwoéci narzucenia kolejnosci prowadzenia robdt w zaleznoéci od biezgcych potrzeb
Zamawiajgcego, nalezy réwniez ocenia¢ w kategorii okolicznosci, ktére stwarzajg stan

wysokiej niepewnosci, kt6ry przekiada sie na brak mozliwosci rzetelnego przygotowania
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ceny ofertowej. Przedmiot zaméwienia nie jest bowiem wykonywany w jednym miejscy,
ale teren budowy jest rozciggniety na obszarze o dhugoéci kilku kilometréw. Stad na etapie
przygotowanie oferty wykonawca musi wiedzie¢ w jaki sposéb zorganizowa¢ pod
wzgledem technicznym i organizacyjnym budowg. Co z kolei przeklada sie na jego oferte
cenows. Konieczna do tego (jezeli przewiduje sie czeéciowe przekazywanie dostgpu do
Terenu Budowy oraz mozliwoéé narzucenia kolejnoéci wykonywanych robét), jest jednak
informacja od Zamawiajacego dot. harmonogramu przekazywania dostgpu do Placu
Budowy oraz kolejnosé prowadzenia robét. Brak tych informacji sprawia, ze wykonawca
nie jest w stanie przygotowa¢ oferty w sposéb obicktywny, przeklada sie to w dalsze]
kolejnosci mna pordéwnywalno$¢é zlozonych ofert. Przy takim bowiem przekazie
Zamawiajacego, wykonawcy moga tylko snué przypuszczenia co do sposobu
przekazywania Placu Budowy oraz kolejnoéci robét do wykonania, a tego typu
okolicznosci w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego nie powinny miec

miejsca.

(4)

Brak wskazania lokalizacji skladowiska na ktére bedy transportowane i ziozone materialy
z rozbiérki bedace wlasnoécia Zamawiajacego, réwniez sprawia, ze wykonawcy nie s3 w

stanie rzetelnie przygotowaé oferty cenowej.

6

Zamawiajacy zawart w SIWZ oraz zalacznikach do niej bardzo niejednoznaczne
postanowienia dot. rozliczenia wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane. W
jednym bowiem miejscu wskazuje, ze ,Rozliczenie umowy nastapi po wystawieniu
Ostatecznego Swiadectwa Platnoéci. Podstawg platnosci bedzie jedna faktura wystawiona
przez Wykonawce po. otrzymaniu Ostatecznego Swiadectwa Platnoéci zatwierdzonego
przez Zamawiajacego.” (np. Rozdzial XV pkt 11 SIWZ). Z kolei w Warunkach
Szczegblnych (np. Subklauzule 14.3, 14.6, 14.7) jest mowa o Przejiciowych Swiadectwach
Platnodci, co sugerowatoby, Ze Zamawiajacy jednak czeéciowe platnoéci przewiduje.
Wobec jednak braku jednoznacznego wskazania w tej kwestii, uzasadnione jest
doprecyzowanie sposobu platnoéci przez Zamawiajacego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
zupelnie inacze]j przedstawia sie cena ofertowa w sytuacji, gdy wykonawca musi niejako w
catoici skredytowad cala inwestycje, a inaczej gdy tylko czeéciowo. Wigze sie¢ to z
kosztami kredytu.

Niezaleznie jednak od powyzszego, jezeli intencjg Zamawiajacego jest to, aby za
wykonanie przedmiotu zaméwienia zaplaci¢ jednorazowo po wykonaniu calego

zaméwienia, to nalezy sie opowiedzie¢ za catkowita niezasadnoéciz takiego stanowiska.

ik we




Rzeczona inwestycja jest inwestycja dlugoletnig (przynajmniej 24 miesigce, cho¢ nie jest
piczym nadzwyczajnym przedtuzenie terminu realizacji tego typu inwestycji nawet o
kilkanaécie miesiecy). Jej wartoéé szacuje si¢ na poziomie ok. 200 min zi. Przy tego
rodzaju inwestycji wprowadzenie jednej platnosci po zakoriczeniu robét, uniemozliwia w
zasadzie udzial wykonawcom w przedmiotowym postepowaniu (ewentualnie bardzo
nielicznym, kt6rzy sa w stanie skredytowad calo$¢ inwestycji). Wykonawcy (jak np.
Odwolujacy) ktérzy wykonuja tego typu kontrakty (czasami nawet o wigkszej wartosci) w
zasadzie nie mogg wzia¢ udziatu w takim postepowaniu z uwagi na to, ze otrzymanie
caloéci platnosci dopiero po realizacji inwestycji mogloby zachwiaé sytuacjg finansows

firmy, a w konsekwencji doprowadzi¢ do jej upadiosci.

(6)

Zgodnie z art. 6471 § 2 Kodeksu cywilnego, do zawarcia przez wykonawce umowy o
roboty budowlane z podwykonawcy jest wymagana zgoda inwestora, jezeli inwestor, w
terminie 14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawcy lub jej
projektu, wraz z czefcia dokumentacji dotyczacej wykonania robdt okreflenych w
umowie lub projekcie, nie zglosi na pismie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit
zgode na zawarcie umowy. W przywotanym przepisie ustawodawca wyraznie wskazal,
jakie dokumenty winien przedlozy¢ wykonawca, aby uzyskaé zgode na mozliwosé
korzystania przy wykonywaniu zaméwienia z podwykonawcy. Wéréd tych dokumentow
nie wymaga sie przedlozenia dodatkowych gwarancji bankowych zaptaty. Réwniez zaden
z przepiséw PZP nie przewiduje odrebnego zabezpieczenia platnosci na 1zecz
podwykonawcéw. Stad nalezy uznaé wymdg przedstawienia takiego zabezpieczenia za
nieuzasadniony z uwagi na to, ze zaden z przepiséw bezwzglednie obowigzujgcego prawa
nie przewiduje takiej gwarancji. Wymég jej przedstawienia stanowi przejaw naduzycia

prawa i swobody w ksztaltowaniu stosunkéw zobowigzaniowych.

Godne uwagi jest to, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit zakazu korzystania z
podwykonawcéw. Zadanie jednak takiego zabezpieczenia powoduje to, ze w lepsze]
sytuacji stawia sie wykonawcéw, ktérzy nie beda korzystali z podwykonawcéw lub
muniejszym zakresie. Koszt uzyskania bowiem takiej gwarancji bankowej wplywa na cene
oferty.

7 ostroznoéci Odwolujacy wskazuje, 7e jezeli Zamawiajacy chce si¢ zabezpieczy¢ przed
ewentualnym ,podwéjna platnodcia” to wystarczajgcym sposobem, ktéry nie bedzie
powodowat dodatkowych kosztéw dla wykonawcy i podrazal przez to oferty, jest przelew
wierzytelnoéci §wiadczenia pienieznego (wynagrodzenia) naleznego wykonawcey od

Zamawiajacego na rzecz podwykonawcy.
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Za przejaw naduzycie prawa, jak réwniez naruszenia zasady swobody kontraktowej,
nalezy uzna¢ wprowadzenie kary umownych za opdinienie, a nie za zwloke. Wykonawca
nie moze bowiem odpowiada¢ za coé co nie lezy po jego stronie. Tym samym
przygotowujac oferte cenowa musiatby on juz uwzgledni¢ ewentualne opdinienie
(opdinienie przy wykonywaniu robot budowlanych nie spowodowane przyczynami
lezacymi po stronie wykonawcy nie jest niczym nadzwyczajnym), za ktdre nie ponosi

zadnej odpowiedzialnodci, co jest w zasadzie niemozliwe.

Za przejaw naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody umoéw nalezy réwniez uznad
brak postanowienr umownych, ktére anulowalyby tzw. kary umowne posrednie (np. za
przerwe w realizacji Robdt powstaly z winy wykonawcy powyzej 21 dni, czy za
niedotrzymemié Wymaganej Minimalnej IHodci Wvykonania), w przypadku, gdy
wykonawca zrealizuje w terminie zamdwienie. Tego typu kary nie pelnia bowiem funkcji
kary umownej, czyli swego rodzaju rekompensaty w formie zryczaltowanego
odszkodowania, ale stanowig nieuzasadniony niczym sposéb dodatkowego wzbogacenia

sie kosztem wykonawcy.

Przejawem naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody zawierania umdw jest réwniez
brak przewidzenia kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego, w takiej samej wysokosci w jakiej kara ta przystuguje

Zamawiajagcemu za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

8)

Naruszeniem zasady swobody kontraktowej oraz naduzyciem prawa jest takze
przerzucenie na wykonawcéw calkowitej 1 nieograniczonej odpowiedzialnodei za
zaklécenia czy tez szkody wobec wladcicieli posesji i budynkdw sgsiadujgcych z Terenem
Budowy, w zwiazku z prowadzonymi robotami budowlanymi. Wykonawca moze bowiem
odpowiadac za wyrzadzong rzeczywisty szkode w zwigzku z prowadzonymi przez niego
robotami. Moze roéwniez ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za zaklécenia, ktére wykraczajg
zdecydowanie ponad przecietna miare przy tego typu robotach. Przy czym pewne normy
powinny by¢ wskazane przez Zamawiajgcego juz na etapie postepowania przetargowego,
tak aby nie bylo watpliwoéci za co wykonawca odpowiada. Tymczasem przy takich
postanowieniach kontraktu, wykonawca ponosi nieograniczong odpowiedzialnoéd
sprowadzajaca sie w skrajnych przypadkach do tego, Ze bedzie ponosit odpowiedzialnosdé
za sam fakt wykonywania robét budowlanych (np. odpowiedzialno$é wobec wiascicieli

pobliskich sklepdw za utracone korzysci), czy zwigzana za emisje hatasu w zwigzku z

W

prowadzonymi robotami.
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Wszystko to sprawia, ze réwniez w tym wypadku wykonawca nie moze przygotowac
nalezycie oferty, pomniewaz nie wie jaki musi przewidzie¢ koszt na ewentualne

odszkodowania, za szkody ktdre nie ponosi odpowiedzialnosci.

®)

Wykonawca nie moze r6wniez ponosi¢ nieograniczonej odpowiedzialnodci za
zabezpieczenie istniejacego uzbrojenia. Odpowiedzialnosé ta moze sie ograniczad tylko do
zabezpieczenia istniejacego uzbrojenia, ale w zakresie w jakim jest ono uwidocznione w
dokumentach przekazanych przez Zamawiajgcego, czy tez w dokumentach powszechnie

dostepnych.

Takie przerzucenie nieograniczonej odpowiedzialnosci jest przejawem naduzycia prawa i
naruszenia zasady swobody zawierania umow. Ma ono réwniez wpltyw na przygotowanie

ceny ofertowej.
(10)-

Odwohijacy wskazuje, 7e przy tak ogromnej inwestycji z jaka mamy- do czynienia w
przedmiotowym postepowaniu, Zadanie 14 dniowego na opracowanie 1 przekazanie
szczegotowego Harmonogramu rzeczowo-finansowego Prac Budowlanych, nalezy uznaé
za termin nierealny co czyni to $§wiadczenie w zasadzie niemozliwym. Stad zasadne jest
wskazanie terminu 28 dniowego, a zatem takiego jaki przewidujg warunki kontraktowe
wg FIDIC.

(11)

Przedmiotowe zaméwienie opiera sie na warunkach kontraktowych wg tzw.
~Czerwonego FIDIC”, czyli przewidziano w nim tzw. wynagrodzenie kosztorysowe (z
pewnymi elementami ryczaltu), na podstawie obmiaréw powykonawczych i
wynikajacych z mich faktycznych iloé¢ wykonanych prac przy uwzglednieniu cen
jednostkowych wynikajgcych z Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Charakterystycznym
elementem takiego rozliczania sie jest to, Ze faktyczna iloé¢ prac jest zazwyczaj odmienna
od tego opisanego w przedmiarze (w tym przypadku w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych). Ulega ona zmniejszeniu lub zwiekszeniu. Jezeli zatem faktyczna iloéé
prac okaze sie wieksza niz ta przewidziana w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych to
wykonawcy nalezy sie za nie wynagrodzenia w ramach normalnego wynagrodzenia, a nie
jak przewidziat to Zamawiajacy w ramach dodatkowego podwyzszonego wynagrodzenia,
do ktérego przystugiwad bedzie wykonawcy co najwyiej uprawnienie. Taka sytuacja
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réwniez powoduje stan niepewnoséci po stronie wykonawcy, czy otrzyma on nalezne mu

wynagrodzenie.
Na marginesie nalezy wskazad, ze przywolany przez Zamawiajacego art. 630 § 1 Kodeksu
cywilnego, dotyczy dodatkowych nie przewidzianych prac, a nie zwigkszenia iloéci prac

przewidzianych.
(12)

Za utrudnienie dostgpu do udzialu w przedmiotowym postepowaniu, zwlaszcza w
kontekscie tego, ze Zamawiajacy przewiduje (najprawdopodobniej) jednorazows platnosc

po wykonaniu caloéci zaméwienia, jest okolicznoéé uprzedniego uzyskania zgody na

przelew wierzytelnodci. Wymég uzyskania takiej zgody w kazdym przypadku, bez
wylgczenia obowigzku uzyskania takiej zgody np. w przypadku przelewu wierzytelnoéci
na rzecz banku, stawia w bardzo niekorzystnej sytuacji wykonawcéw ubiegajacych sie o
kredyt. Banki bowiem. uzalezniajy udzielenie takiego kredytu od ustanowienia
zabezpieczenia jego splaty w postaci m.in. przelewu wierzytelnosci (w postaci
wynagrodzenia) wykonawcy, jaka przystuguje mu wobec Zamawiajacego. Stad brak takiej
zgody juz na etapie postgpowania przetargowego, bardzo utrudnia (wrecz uniemozliwia)
wykonawcy mozliwosé negocjowania 7z bankami ws. udzielenia kredytu na wykonanie

rzeczonej inwestycji, co z kolei znacznie utrudnia przygotowanie oferty cenowej. )

Stgd zasadne jest przywrdcenie pierwotnego brzmienia klauzuli 1.7 w Warunkach

Szczegdlnych w zakresie przelewn wierzytelnosci na rzecz banku.
(13)

Za naruszenie zasady swobody kontraktowe]j oraz naduzycie prawa, naleiy takze uznaé,
wykreslenie w Warunkach SzczegSlnych Subklauzuli 1.1.4.3 dotyczacej Kosztu, i co sie z
tym wigze wykreslenie Subklauzulach 1.9 oraz 4.7 uprawnienia wykonawcy do
domagania si¢ takiego Kosztu. Nalezy bowiem zauwazyé, ze wykonawca winien mied
prawo do domagania si¢ od Zamawiajacego zwrotu takiego Kosztu w sytuacji np. opéZnient
w przekazaniu rysunkéw koniecznych do prowadzenia robét przez wykonawce, czy tez
bledéw w wytyczeniach w dokumentach przekazanych przez Zamawiajgcego.
Okolicznodci te mogy np. spowodowad przestdj na budowie, ktéry z kolei generuje
okreslone koszty. Zagwarantowanie prawa do domagania sie zwrotu takiego Kosztu
sprawia, ze wykonawca nie musi wkalkulowywac takiego kosztu w cene oferty, co jak
nietrudno sie domyslec jest bardzo trudne, a wrecz niemozliwe. Stad zasadne jest, aby

wykonawcy mieli mozliwoé¢ domagania sie zwrotu takiego Kosztu od Zamawiajacego.

W
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(14)

7 uwagi na to, Ze termin na realizacje zamdwienia wynosi 24 miesigce, to oznacza to, ze
mamy w tym przypadku do czynienia z kontraktem wieloletnim. Wykonawcy nie sa
jednak w stanie przewidzie¢ jak moze sie zmieni¢ w tym czasie sytuacji na rynku
cenowym materialéw potrzebnych do realizacji zamdéwienia. Stad zasadnym jest
wprowadzenie w umowie mechanizméw dot. indeksacji czy tez waloryzacji cen,
chociazby o wskaznik cen towaréw i ustug konsumpceyjnych Prezesa GUS. W ten sposéb
ryzyko podniesienia cen produktéw jest ogranmiczone, wykonawcy maja bowiem
zapewniony pewien mechanizm ochronny wynikajacy wprost z umowy, a przez to oferty

wykonawcow sa ze soba bardziej poréwnywalne.
(15)

Jezeli idzie o doswiadczenie zdobywane przy pracach polegajgcych na budowie lub
przebudowie torowisk tramwajowych (czy jakichkolwiek innych) wraz z trakcjs
tramwajowg (czy tez jakakolwiek inna).to do$wiadczenie zdobywa sie nie poprzez ilosé
wykonanych kontraktéw, ale przez dhugosé faktycznie wykonanych torowisk i trakcji. Na
taki tez aspekt zdaje sie, ze kladzie gléwny nacisk sam Zamawiajacy podajac minimalng

dtugoéé wykonanych torowisk tramwajowych i zwiazang z nia trakcje.

Tym samym dla wilasciwe] oceny spemienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy 1 doswiadczenia, w kontekécie powyiszego winno byé wystarczajace
wykazanie si¢ przez wykonawcéw przynajmniej dwiema robotami budowlanymi
obejmujacymi budowe lub przebudowe torowisk tramwajowych wraz z trakcja

tramwajows o tacznej dhugosci minimum 1000 m.

Stormulowany przez Zamawiajgcego opis sposobu oceny spelnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia powoduje to, Ze postepowanie prowadzone jest z
naruszeniem zachowania zasady uczciwej konkurencji, oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, a sam opis sposobu oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu jest

nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, iz opisanie sposobu oceny spelnienia warunku
udziahu w postgpowaniu eliminuje wykonawcow, ktérzy legitymujg sie doswiadczeniem
w zakresie budowy lub przebudowy torowisk tramwajowych wraz z trakcja tramwajowa,
ktdrzy tacznie wykonali wieksza dtugoéé niz wymaga Zamawiajacy z dwdéch odrebnych
robdt, a nawet wieksza laczna ilodcia niz jest do wykonania w przedmiotowym

Ly

zamowieniu.
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Stosownie do treéci przepisu art. 22 ust. 4 PZP, opis sposobu oceny dokonywania
speinienia warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia, oraz
proporcjonalny do tego przedmiotu. W przedmiotowym postepowaniu pierwsza
przestanka jest speiniona, natomiast nie zostala spelmiona druga przestanka dotyczaca

proporcjonalnodci.

Ustawa PZP nie wskazuje na to co nalezy rozumieé pod pojeciem ,proporcjonalny”.

Positkujac sie pogladami doktryny mozna wskazacd, ze:

»Ustawa nakazuje tez dokonanie opisu sposobu oceny speiniania warunkéw, tak by byly
one proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia. ,Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z
definicjg zawartg w Uniwersalnym Slowniku Jezyka Polskiego, majacy okreslony srosunek
czedci do cafosci, zachowujgcy proporcje z czyms pordwnywanym. Przyjecie definicji
jgéy}cowej Jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazéwki co do d’o.konywa.nja konkretyzacyi
warunkdw, gdyz przy zalofeniu, ze warunek jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia,
zawsze pozostaje on w jakiejs proporcii w stosunku do niego. Diatego tez niezbedne
wydaje sig interpretowanie okresfenia ,proporcjonalny” przez pryzmar dorobku prawa
wspdinotowego 1 orzeczerr ETS,. gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywanme jest w
znaczeniu ,zachowujacy wiasciwg proporcjie”. Warunek proporcjonalny wiec to tyle co
warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r, C-414/97, Komisja
Wspdlinot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, LEX nr 84270, ETS wskazad, Ze ocena, czy
podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania ze
podjete dzialania sa adekwatne I konieczne do osiggniecia wybranego celu. W wyroku z
dnia 27 patdziernika 2005 r., C-234/03, Conste S.A. Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v.
Instiruto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa) ECR 2005, nr 10B, poz. I-09315, ETS
uznat za nieproporcjonalny warunek posiadania potencjatu technicznego, gdy# Zadanie
zamawiajgcego wykazania sig przez wykonawce potencialem bylo nadmierne w stosunku
do przedmiotu zamdwienia.” (Prawo zamdwierd publicznych -- Komentarz, M,
Stachowiak, . Jerzykowski, W. Dzierzanowski, 4 Wydanie, LEX a Wolters Kluwer
Business, Warszawa 2010, 5. 159-160).

W przedmiotowym postepowaniu zasada proporcjonalnosci nie zostata zachowana. Celem
bowiem postawienia przez Zamawiajagcego warunku, jest to, aby w postepowaniu wzieli
udziat wykonawcy, ktérzy poprzez posiadanie stosownego do$§wiadezenia zapewnia
nalezyte wykonanie zaméwienia. Taki cel opisania warunku jest jak najbardziej
oczywisty. Zamawiajgcy winien tak opisaé warunek, aby stworzy¢ konkurencje pomiedzy
wykonawcami, ktérzy podolajy zadaniu jakie jest do wykonania. Skoro zatem dla

Zamawlajgcego istotne jest dhugos¢ zrealizowanych robdt budowlanych polegajacych na
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budowie lub przebudowie torowisk tramwajowych wraz z trakcja tramwajows, to winien

on oceniac 1aczng diugosc wykonanych przynajmniej dwdch robét.

Takie zachowanie Zamawiajacego nalezy wuznaé za przekroczenie granic
proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 22 ust. 4 PZP, i jako dzialanie naruszajace zasade
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, skoro uniemozliwia sie w nim udzial wykonawcom
posiadajacym  stosowne doéwiadczenie umozliwiajace im wykonania przedmiotu

zamowienia w sposob nalezyty.

(16)

Za przejaw ziamania zasady proporcjonalnoéci opisane] w pkt (14) powyzej nalezy
réwniez uznac¢ wymdg wykazania sie przez wykonawce w zakresie wykonania minimum
jednej pracy podobmej polegajacej na zmianie lokalizacji obiektu budowlanego

kubaturowego poprzez jego przesuniecie.

Prace te stanowiz bowiem tylko niewielkg cze$é calodci inwestycji. Co oznacza, ze
Zamawiajacy nie powinien weryfikowaé wykonawcéw pod wzgledem deéwiadczenia w
wykonywaniu kazdej pracy jaka jest w zakresie przedmiotu zaméwienia, zwlaszcza gdy
stanowi ona niewielky czgd¢ zakresu przedmiotu zamdwienia. Poza tym nalezy wskazaé,
Ze praca ta jest na tyle nietypows i odbiegajacg o zakresu typowych prac dla rzeczonej
inwestycji, jak réwniez innych tego typu. Stagd wykonawcy posiadajagcy ogromne
do$wiadczenie pozwalajgce na nalezyte wykonanie inwestycji polegajacej na rozbudowie
infrastruktury tramwajowej, nie moga zlozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu,
ewentualnie s3 zmuszeni do szukania podmiotéw majacych takie do$wiadczenie. Przy
czym jak bylo juz o tym wezesniej zaréwno w Rzeczpospolitej Polskiej , jak réwnie poza
jej granicami tego typu prace przeprowadza sie bardzo rzadko, i liczba podmiotéw
legitymujacych sig¢ doéwiadczeniem w wykonywaniu tego typu prac jest bardzo

ograniczona.

Dlatego tez zasadnym jest wykreSlenie przywolanych postanowierl ogloszenia o
zamoéwieniu oraz SIWZ dot. oceny sposobu spelnienia warunku udziatu w postepowaniu
w postaci wiedzy i doéwiadczenia. Zamawiajgcy winien bowiem dokonywaé weryfikacji
wykonawcéw pod katem tego stanowi istote przedmiotu zaméwienia (czyli infrastruktury
tramwajowej, jak: trakcje, torowiska), a nie pod katem drobnych wycinkéw z tego zakresu
stanowigcych tylko niewielky czedé przedmiotu zaméwienia i calkowicie od niego

oderwang.

(17)
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Zamawiajagcy w Rozdziale XV pkt 15 SIWZ wskazal, ze nazwy wlasne zawarte w
dokumentacji przetargowej sg przykladowe. Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie
produktéw réwnowaznych pod warunkiem, ze zaproponowane wyroby, materialy,
urzgdzenia i technologie bgda spelnialy te same normy, parametry, standardy oraz zostana
zaakceptowane przez Zamawiajgcego. W takim przypadku Wykonawca jest zobowigzany
zatgezy¢ do oferty opis rozwigzan réwnowainych, o ktérych mowa w Rozdziale V pkt 8
SIWZ. Z kolei w Rozdziale V pkt 8 STWZ, Zamawiajacy wskazal, ze w celu potwierdzenia,
ze oferowane roboty budowlane odpowiadaja okreflonym wymaganiom, wykonawcy
majg dolgczy¢ do oferty nastepujace dokumenty: opis rozwigzan réwnowaznych — jezeli
wykonawca przewiduje ich zastosowanie (w przypadky, o ktérym mowa w Rozdz. XV pkt
15 SIWZ).

Wymog zadania przez Zamawiajgcego powyiszego dokumentu juz na etapie skladania
ofert nalezy uznaé za catkowicie chybiony i naruszajacy wyrazona w art. 25 ust. 1 PZP
zasade mozliwoéci zadania przez Zamawiajacego tylko dokumentéw i o§wiadezed, ktére
s3 niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Przedmiotem niniejszego postepowania
33 bowiem roboty budowlane, a nie dostawy okreflonych rzeczy. Tym samym na etapie
oceny oferty nie powinien by¢ oceniany sposéb wykonywania zaméwienia. Wykonawca
ma go bowiem wykona¢ zgodnie z przedlozong przez Zamawiajacego dokumentacia.
Tymczasem zgdanie tego typu Wykazu ;uz na etapie skiadania ofert moze by¢ rozumiane
jako deklaracje wykonawcy co do sposobu realizacji zamdwienia, co w przypadku robét
budowlanych nie jest niczym uzasadnione, i bardzo czesto jest uzasadnione konkretnymi
zastalymi warunkami. Przy czym zawsze sie to musi odbywaé w zgodzie z dokumentacja

opisujacy przedmiot zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym niniejsze odwolanie nalezy uznaé za konieczne i zasadne.

Z powazaniem

ra Spotkd
Zsstepca Dyrektora Spetki Zam(ﬁn dn

Celo zadu

. wbo Piotr B zewski

Zalgczniki:

- dowod uiszezenia wpisu od odwotania w wysokodci 20.000,00 zi;
- dowéd przestania kopii odwolania Zamawiajacemu;

- odpis z KRS Odwolujzcego
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