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Zamawiajacy:

Odwotujgcy: Strabag Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow,
reprezentowany przez radce prawnego Krzysztofa Misiewicza, adres do
korespondenciji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow telefon:+ 48 (22)
71 44 369 fax:+ 48 (22) 71 44 908

mail: krzysztof misiewiczi@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajiacemu w dniu 19 sierpnia 2016 roku faxem na nr

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego trybie przetargu
nieograniczony o warto$ci zamowienia przekraczajgce] kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) pn Zaprojektuj i wybuduj: ,,Budowa i rozbudowa drogi
wojewoédzkiej Nr 678 na odcinku od m. Horodniany do skrzyzowania z droga wojewodzka
Nr 682 w m. Markowszczyzna™.

Ogtloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii
Europejskiej w dniu 9 sierpnia 2016 r (2016/8 152-275689).

ODWOLANIE

Ninigjszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) wimieniu i na
rzecz Strabag Sp. z 0.0., na podstawie art. 179, arl. 180 ust. 11 art. 182 usl. 2 pkl. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych, zwang w dalszej czgsci w ,pzp’
wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajacego podjetych w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektuj i wybuduj: Budowa i rozbudowa drogi wojewodzkiej Nr
678 na odcinku od m. Horodniany do skrzyZowania z drogg wojewodzkg Nr 682 w m.
Markowszczyzna® (dalej. Postepowanie) polegajacej na dokonaniu cpisu przedmiotu
zamowienia oraz sformulowaniu postanowien ogloszenia | Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia w sposob niezgodny z prawem tj.

1. Pkt 1.3 ogloszenia o zaméwieniu, pkt IV.3 SIWZ oraz § 2 ust. 1 pkt 2 zal nr 5 SIWZ Wzor
Umowy w zakresie, w jakim Zamawiajacy wymaga wykonania dokumentacji projektows] w
terminie 1 miesiaca od rozpoczecia wykonywania zamowienia tj. od dnia 31.10.2016 r. do
dnia 1 grudnia 2016 r.

2. Pktll.1.10.4 SIWZ w zakresie, w jakim Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zawieranie umow
przez podwykonawcow z daiszyml podwykonawcaml




. Termin.

9 sierpnia 2016 r. - Zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii

Europejskiej ogloszenie o zamowieniu

g sierpnia 2016 - na stronie internetowe Zamawiajgcego zamieszczona zostala Specyfikacja

Istotnych Warunkéw zamowienia dia przedmiotowego poslerowania

Oznacza to, ze skladajac odwolanie w dniu 19.08.2016 r. Odwolujacy czyni zadosc
wymaganiom art. 182 ust 2 pkt 1 pzp {j. wnasi odwolanie w ustawowo wymaganym terminie.

{l. Zarzuty
Odwoltujgey zarzuca Zamawiajgcemu:

1.

naruszenie art. 14 ust. 1 pzp w zw. z art. 139 ust. 1 pzp w zw. z 387 § 1 ke, gdy?
Zamawiajacy przewidziat niemozliwy do dotrzymania termin realizacjl czesci zamowienia
j. dokumentaciji projektowej w terminie 1 miesigca.

W pkt 113 Ogloszenia o zamowienia Zamawiajgcy wskazat dzien 31 pazdziernika 2016 r.
jako dzien rozpoczecia realizacji zamowienia zas w pkt V.3 SIWZ oraz § 2 ust. 1 pkt 2
zal. nr 5 SIWZ Wzor Umowy przewidziat dzien 1 grudnia 2016 r. jako dzien zakonczenia
wykonywania dokumentacji projektowej. Z uwagi na zakres czynnosci wymaganych
przez zamawiajgcego w zakresie dokumentacji projektowe) okreslonych w § 2 ust. 2
projektu umowy obejmujacy nie tylko opracowanie projektow ale rowniez uzyskanie
wszystkich niezbednych opinii, uzgodnien, decyzji, zatwierdzen itp., oraz ziozenie
wniosku do uzyskania pozwolenia na budowe lub decyzji o Zezwoleniu na Realizacje
Inwestycji Drogowej oznacza, ze jest to termin niemozliwy do dotrzymania a tym samym
zamawiajacy wymaga $wiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 § 1 kc.

naruszenie art. 36a ust. 1 pzp w zw. Z art. 2 pkt 9b art. 143b ust. 1i 3 pzp, art. 143d usl.
1 pkt 6 pzp, art. 36 ust. 1 pkt 11 lit a) pzp poprzez wykluczenie mozliwosci zawierania
uméw przez podwykonawcow z dalszymi podwykonawcami w sytuacji gdy pzp
dopuszcza mozliwosé realizacji przedmiotu zamowienia z udzialem podwykonawcaw, co
w Swietle art. 2 pkt 9b pzp oznacza rowniez dalszych podwykonawcow.

ll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzutu naruszenia przepisow, Odwolujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajacemu modyfikacji SIWZ oraz projektu Umowy poprzez:

1

Zmiane pkt IV 3 SIWZ oraz § 2 ust. 1 pkt 2 zal. nr 5 SIWZ Wzor Umowy poprzez zmiang
terminu wykonania dokumentacji projektowej z 1.12.2016 r. na termin 1.05.2017 1,

Zmiane pkt IV.6 SIWZ oraz pkl § 2 ust. 1 pkt 4 zat. nr 5 SIWZ Wzdr umowy poprzez
zmiane terminu zakonczenia realizacji robot objetych przedmiotem umowy z 1.10.2018 1
na termin 1.3.2019 r.

Zmiane pkt IV.7 SIWZ oraz pkt § 2 ust. 1 pkt O zal. nr 5 SIWZ Wzor umowy poprzes
zmiane terminu zakonczenia realizacji zamowienia z 1.12.2018 . na term 1.05.2018 1.
Ewentualnie zmiane sposobu obliczania terminéw poprzez rezygnacje ze wskazania

konkretnej daty kalendarzowej na daty liczone od dnia zawarcia umowy. W takim
wypadku § 2 ust. 1 zal. nr do SIWZ Wzor umowy bylby nastepujacy

§2

Strony ustalajg nastepujgce terminy realizacji zamowienia:
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1) termin rozpoczecia prac projektowych do b dni od podpisaniu v wy;
2) wykcnane dokumentacli projeklowe): do 6 miesiecy od dnia p«  pisania umowy

3) termin przekazania terenu robot strony ustalaja w ciggu 7 dni |- uzyskaniu decyzji ¢
Zezwolenii na Realizacje Inwestyci Drogowej z  rygorein  natychmiastowe)
wykonalno$ci. Etap "Buduf® uzaleiniony jest od ofrzymania dofinansowania dla
uzyskanej Decyzji ZRID

4) zakonczenie realizacji robot objetych przedmiotem umowy: do 28 miesiecy od dnia
podpisania umowy

b) zakonczenie realizacji zamowienia: do 30 miesiecy od dnia podpisania umowy

4, Wykreslenie Pkt {11.1.10.4 SIWZ nastepujace] tresci ,Zamawiajacy nie wyraza zgody na
zawieranie umow przez podwykonawcow z dalszymi podwykonawcami' | zastgpienie go
sformutowaniem ,skreslony”;

IV. Interes prawny

Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwolujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dzialajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy PZP. Zapisy zawarte w SIWZ naruszajg prawo Wykonawcy do postugiwania w
toku realizacji zamowienia dalszymi  podwykonawcami. Zapisy SIWZ i projektu  umowy
zastrzegajgce realizacje prac projektowych w terminie miesigca, w przypadku zawarcia umowy o
wykonanie zamowienia publicznege, spowoduja, ze umowa ta bedzie niewazna w rozumieniu
art. 387 § 1 ke. W ocenie Wykonawcy zaproponowany zapis umowy narusza powszechnie
obowigzujgce przepisy. Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SIWZ i projektu umowy narusza
zasady Prawa zamowien publicznych oraz kodeksu cywilnego, Odwolujacy ma interes prawny w
ziozeniu odwotania, jako ze chciatby zawrze¢ wazng umowe z Zamawiajgcym, zrealizowad
przedmiot zamowienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

UZASADNIENIE
1. Ustalajgc termin 1 miesiqca na opracowanie dokumentacji projektowej wraz z
uzyskaniem wszystkich niezbednych uzgodnien i ziozenie wniosku o wydanie decyzji
o pozwoleniu na budowe lub decyzji ZRID Zamawiajacy domaga sie spelnienia
$swiadczenia niemozliwego.

W § 2 ust. 2 projektu umowy Zamawiajacy wskazat, ze wykonanie prac projektowych obejmuje
nie tylko samo wykonanie projektow ale rowniez uzyskanie uzgodnien oraz ziozenie wniosku o
wydanie decyzji umozliwiajgcej prowadzenie prac budowlanych.

Termin realizacji, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2) obejmuje wykonanie prac projektowych oraz
zwigzane z lym uzyskanie wszystkich niezbednych opinii, uzgodnien, decyzji, zatwierdzen itp.,
oraz ziozenie wniosku niezbedne do uzyskania pozwolenia na budowe lub decyzji o Zezwoleniu
na Realizacje Inweslycji Drogowe).

Jako termin zakonczenia prac projektowych Zamawiajacy wskazat w pkt IV.3 SIWZ oraz § 2 ust.
1 pkt 2 projektu umowy dzien 1 grudnia 2016 .

W pkt 11.3 Ogloszenia o zamowienia opublikowanego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej Zamawiajacy jako rozpoczecie realizacji przedmiotu zamowienia wskazat dzien
31.10.2016 r.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze przewidywany przez Zamawiajgcego czas na opracowanie
dokumentacji, ktory obejmuje czynnosci wskazane w § 2 ust. 2 projektu umowy, wynosi jeden
miesige. W ocenie wykonawcy jest to termin niemozliwy do dotrzymania.




Zakres czynnosci zwigzanych z projektowaniem, jakie musi podja¢ wykonawca jest opisany dia
przyktadu w pkt 1.3.1.7 PFU, zgodnie z ktérym wykonawca w celu opracowania projekiu
budowlanego musk:
(iy Opracowad materialy do wnioskow o wydanie warunkow technicznych usuniecia kolizii —
wstepna wersja projektu
(i) Na podstawie lych materialow uzyskac od wiascicieli lub zarzgdcdw infrastrukiury,
warunki techniczne na zaprojektowanie i wykonanie ww. infrastruktury 1. w zakresio
usuniecia kolizji
(i) Po otrzymaniu warunkow nalezy sporzgdzi¢ opinie projektanta
(iv) Warunki wraz z opinia projektanta przekazac do Zamawiajacego celem akceptacji
(v) Po uzyskaniu akceptacji Zamawiajgcego nalezy opracowac projekt budowlany w celu
uzyskania zgody na realizacje robat
(vi) Zdozy¢ wniosek o pozwolenie na budowe.

Powyzsze czynnoscl nie obejmujg koniecznosci uzyskiwania decyzji | pozwolen w innych zakres
np. uzyskanie pozwolenia wodnoprawnego w zwigzku z pkt 1.3.1.7.5 PFU, przeprowadzenie
inwentaryzacji pierwotnego stanu dziatek (pkt 1.3.1.7 s. 23 PFU), uzyskanie opinii, uzgodnien,
pozwolen i innych dokumentow wymaganych przepisami szczegdlnymi i zezwolenia niezbedne
do uzyskania zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej ZRID (pkt 1.3.1.7 s. 22-23 PFU).

W ocenic Wykonawcy czas przewidziany przez Zamawiajacego na wykonanie projektow |
uzyskanie wszystkich uzgodnien, opinii, decyzji i pozwolen to jest 1 miesigc jest zbyt krotki i
powinien byc przedtuzony o 5 miesiecy, gdyz w ocenie Wykonawcy na wykonanie projektow
potrzebne wraz z uzgodnieniami, opiniami, decyzjami i pozwoleniami potrzebne jest 6 miesiecy.
Szczegotowe wyliczenie czynnoséci | termindw na ich wykonanie w ramach realizacji obowiazku
przewidzianego w § 2 usl. 2 projektu umowy Wykonawca przedtozy najpoznie] na rozprawie.

Wykonawca wskazuje, ze terminy zakonczenia robdt i zakonczenia realizacji przedmiotu
zamowienia zostaly wskazane poprzez okreslenie konkretnej daty kalendarzowej. Przy
obecnych datach Zamawiajacy zalozyt, zakonczenie projektowania w dniu 1.12.2016 r i
zakonczenie wykonywania robot w dniu 1.10.2018 r. a zakoriczenie wykonywania przedmiotu
zamowienia w dniu 1.12.2018 r. co oznacza odpowiednio 22 i 24 miesigce od zakonczenia
projektowania. W sytuacji przesunigcia daty zakonhczenia projektowania zasadne jest rowniez
odpowiednie przesuniecie dwoch pozostatych terminéw na wykonanie robot i na zakonczenie
przedmiofu zamowienia, gdyz wykonanie tych elementdéw jest uzaleznione od wykonania
projektow (uzyskania decyzji ZRID fub decyzji o pozwoleniu na budowe). W zwigzku z tym skoro
termin zakonczenia projeklowania powinien zosta¢ przesuniety o 5 miesigcy 1. do dnia
1.05.2017 r. to rowniez dwa pozostate terminy powinny zosta¢ przesuniete w nastepujacy
sposoh:

- zakonczenie wykonywania robdt do dnia 1.03.2019 ¢ &

- zakonczenie wykonywania przedmiotu zamowienia do dnia 1.05.2019 r.

Wykonawca ewentualnie wnosi o zmiane sposobul ustalenia terminow i obliczanie ich w
miesigeach od daty zawarcia umowy.

2. Zamawiajacy bezpodstawnie wylgczyl mozliwose wykonania czedci zamowienia przez
dalszych podwykonawcdw,

Ustawodawca w art. 36a ust. 1 pzp wprost przewidzial mozliwosc postugiwania sie
podwykonawcami w celu realizacji przedmiotu zamdwienia. Wyjgtkiem od te] zasady jesl
regulacja zawarta w art. 36a ust. 2 pkt 1 pzp przewidujgca w przypadku robot budowlanych
mozliwos¢  zastrzezenia przez Zamawiajacego obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce  kluczowych czescl zamowienia. Wyjgtku tego nie mozna interpretowac
rozszefzajgco . zamawiajgcy moze wykluczyc podwykonawstwo w kluczowych czesciach
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przedmiotu zamowienia ale nie moze wykiuczy¢ w catosci podwykonawstwa czy ez dalszego
podwykonawstwa.

Catkowite wylaczenie mozliwoéci posiugiwania sie dalszymi  podwykonawcami  jesl
niedopuszczalne z nastgpujgcych wzgledow:

a) Ustawodawca nie przewidziat w pzp mozliwos¢ wytgczenia z gory przez Zamawiajgcego
wykonywania czgéci zamowienia przez dalszych podwykonawcow,

b) Zgodnie z wnioskowaniem z wigkszego na mniejsze — skoro dopuszczalne jesl
postugiwanie sie podwykonawcami do realizacji przedmiotu zamowienia to tym bardziej
dopuszczalne jest postugiwanie sie przez tych podwykonawcow  dalszymi
podwykonawcami;

c) Whyktadania funkcjonalna art. 36a ust. 1 pzp w zw. z art. 2 pkt 8b pzp — definicja zawarta
w art. 2 pkt 9b pzp pod pojeciem umowy o podwykonawstwo nakazuje rozumiet w
przypadku zamdwien publicznych na roboty budowlane takze umowy migdzy
podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami
Zatem pojecie podwykonawstwa na gruncie pzp oznacza nie tylko bezposrednich
podwykonawcow ale rowniez dalszych podwykonawcow. W konsekwencji mozliwosc
zatrudniania podwykonawcow przewidziana w art, 36a ust. 1 pzp odnosi sie rowniez do
dalszych podwykonawcow;

d) Ustawodawca uregulowal w pzp liczne kwestie dotyczace dalszych podwykonawcow.
Przepisami tymi sa dla przykfadu art, 143b usl. 1 i 3 pzp dotyczgcy zawierania umow z
dalszymi podwykonawcami | wyrazania zgody na dalszych podwykonawcow, art. 143d
ust. 1 pzp dotyczy uregulowan jakie musi zawrze¢ Zamawiajgcy w umowie z wykonawcg
w zakresie umow z podwykonawcami co majac na wzgledzie definicje zawartg w art. 2
pkt 9b pzp odnosi sie rowniez do umoéw z dalszymi podwykonawcami. Tresc tych
przepisow przy jednoczesnym braku przepisu pozwalajgcemu zamawiajgcemu na
catkowite wykluczenie dalszych podwykonawcow z realizacji przedmiotu zamowienia
wskazuje, ze ustawodawca zatozyl, ze w toku realizacji przedmiotu zamoéwienia
podwykonawcy beda mogli zawiera¢ umowy z dalszymi podwykonawcami

e) art. 36 ust. 1 pkt 11 lit a) pzp nakiadajgcy na Zamawiajgcego obowigzek wskazania w
SIWZ okolicznosci, ktére spowodujg zgtoszenie zastrzezen w zakresie umow o
podwykonawstwo. Z uwagi na definicje zawarta w art. 2 pkt 9b pzp przepis ten odnosi sie
réwniez do umow z dalszymi podwykonawcami, co oznacza, ze Zamawiajgcy w SIWZ
moze wskaza¢ tylko przypadki, gdy zglosi zastrzezenia do umowy o dalsze
podwykonawstwo a nie w catosci wytaczy mozliwosé zawierania takich umow.

Dodatkowo wykonawca podkresla, ze z definicji zawarte] w art. 2 pkt 9b pzp wynika, ze przez
umowe o podwykonawstwo rozumie sie nie tylko podwykonawstwo w zakresie robot
budowlanych ale réwniez umowy, ktorych przedmiotem sa dostawy lub ustugi. W konsekwencji,
gdy podwykonawca dla realizacji robét budowlanych przewidzianych umowsg podwykonawczg
bedzie potrzebowal zakupi¢ materiaty w ramach umowy dostawy to w $wietle pkt I11.1.10.4 SIWZ
podwykonawca nie bedzie mogl zamowic tych materiatow a tym samym wykonac robot
budowlanych przewidzianych umowg podwykonawcza.

Sytuacja taka moze wystapi¢ w toku realizacji przedmiotu zamowienia np..

(i) w sytuacji powierzenia przez wykonawce robot brukarskich — podwykonawcy
podwykonawea ten nie bedzie mégl zawrze¢ umowy dostawy kraweznikow czy tez
kostki brukowe| patrzebnej do wykonania prac,

(ii) w sytuacji powierzenia przez wykonawce robo6t w zakresie utozenia mas bitumicznych
podwykonawcy, podwykonawca ten nie bedzie w stanie wyprodukowac mas
bitumicznych, gdyz dla ich wytworzenia potrzebne sg kruszywa, ktore sg doslarczane
przez kopalnie.

(i)W sytuacji powierzenia przez wykonawce robét w zakresie wykonania sygnalizacji
swietine] podwykonawey — trzeba kupic kable, lampy, maszty, piasek, beton Kazdy z
elementow wytwarza (dostarcza) inny podmiot, Kolejny dostawca lub podwykonawca
musi dostarczy¢ i zaprogramowac sterowniki.
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(iv)Zlecenie podwykonawcy wykonania robot zie inych (wykopy, nasypy) - firmy
wykonujace roboty ziemne nie posiadajg zazwy 7aj wlasnych kopalni z ktéryeh moga
przywiez¢ piasek,. Piasek musi kupic od kolejne o dostawcy.

(v) Zlecenie podwykonawcy wykonania stabilizacli comentem - betoniarnia musi kupic
cement i piasek, zamieszac stabilizacje, kolejny podwykonawca kupuje stabilizacje
doewozi na budowe | wbudowuje .

(vi)Zatrudnienie podwykonawcy w branzy elekirycznej do wykonania oswietlenia — trzeba
kupi¢ kable, stupy, oprawy, zarowki, szafki oswietleniowe, itp. Kazdy z elementow
wytwarza (dostarcza) inny podmiot.

Zapis przewidziany w SIWZ w istocie uniemozliwia lub znacznie ogranicza mozliwose
postugiwania sie przez wykonawce podwykonawcami. W tym zakresie wskazac nalez na Wyrok
Krajowe 1zby Odwotawezej z dnia 22 grudnia 2014 r. KIO 2593/14

1. Zasada jest mozliwosé powierzenia wykonania cz¢sci ramoéwienia podwykonawcom (art. 36a
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieri publicznych (Dz.U. z 2013 1. poz
907 ze zm.)). Wykonaweca moZe korzystac z tego uprawnienia w spasoh dowolny, chyba Ze
zamawiajacy ograniczy takg mozliwosé (art. 36a ust. 2 ustawy). Skoro wige ustawodawca nie
ustanawia obowigzku osobistego $wiadczenia przez wykonawce, a odstgpstwo od te] zasady
musi wynikac¢ z podjetych przez zamawiajgcego decyzji, to nie budzi watpliwosci, ze intencje
zamawiajacego w tym przedmiocie muszg by¢ wyrazone w sposob precyzyjny i jednoznaczny.

Odstepstwa od zasady przewidujgcej mozliwo$c postugiwania sie podwykonawcami czy tez
dalszymi podwykonawcami muszg by¢ zatem wyraznie okresione | nie moga skutkowac
catkowitym wyeliminowaniem mozliwosci postugiwania sie dalszymi podwykonawcami, gdyz
ustawodawca nie przewidzial ustanawiania obowigzku osobistego $wiadczenia przez
wykonawece.
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Zatgezniki
1. Dowdd uiszczenia optaty od odwotania
2. Petnomocnictwo
3. Odpis z KRS
4. Dowod wystania kopii odwotania do zamawiajgcego
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