tédz, 20.03.2020 .
Do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
Krajowa Izba Odwotawcza
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Odwotujacy: Larkbud Sp. z 0.0.

ul. Piotrkowska 173 lok. 500
90-447 tédz

Faks: (42) 6397530

Email: biuro@larkbud.pl
Przedstawiciel:

Konrad Makowski — Prezes Zarzadu

Zamawiajacy:

Miasto tddz — Zarzad Inwestycji Miejskich
ul. Piotrkowska 175

90-447 todz

email: zamowienia@zim.uml.lodz.pl

ODWOtANIE

Dziatajgc w imieniu Larkbud sp. z 0.0, na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 2 punkt 1 wnosze
odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Przebudowa ulicy Mierzejowej na odcinku od ul. Pabianickiej do ul. Konnej wraz
z przebudowg ul. Poziomej od ul. Konnej do ul. Albanskiej w todzi”, polegajacych na:
1) niejasnym, niejednoznacznym i nienadajgcym sie do wycenienia opisie przedmiotu
zamowienia,
2) ustaleniu niezgodnych z prawem lub nadmiernie faworyzujgcych strone zamawiajgca
postanowien wzoru umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - w witrynie
TED: https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:115010-2020:TEXT:PL:HTML w dniu 10.03.2020 r. pod
numerem 2020/S 049-115010.

Zamawiajgcemu zarzucam:

1. naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 31 ust. 1i 2 ustawy pzp w zwigzku z art.
7 ust.1 oraz art. 353 ke, art. 471 kc w zwiazku z art. 14 i art. 139 §1 ustawy pzp przez
nieprawidtowe (tj. niejednoznaczne i niewyczerpujgce) okreSlenie tresci przedmiotu
zamowienia w sekcji Il Ogtoszenia o zaméwieniu, pkt 3 SIWZ w zwigzku z §1 ust. 3 punktr), §15
ust. 21 §8 ust. 17 wzoru umowy w ten sposéb, ze zobowigzuje on oferentéw do uwzglednienia
w ich ofertach niemozliwych do wyceny na etapie postepowania i nieprzewidywalnych réwniez
na etapie realizacji inwestycji kosztow zwigzanych z ewentualng koniecznoscig (na skutek
polecenia zamawiajgcego wydanego na podstawie §15 ust. 2 umowy) wykonania w nieznanym
zakresie i rozmiarze projektow rozwigzan zamiennych w stosunku do STWIORB i dokumentacji
projektowej co spowodowato zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania
z nalezytg starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie
obowigzkdéw inwestora zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci wobec
zaniechania jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia.
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2. Art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwiazku z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp i art. 353" kew zwigzku
zart. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do zawarcia we wzorze umowy wszystkich jej istotnych postanowien, ktérych
dodatkowo tres¢ lub cel nie sprzeciwia sie wtasciwosci (naturze) stosunku, obowigzujgcym
przepisom ani zasadom wspdtzycia spotecznego, a co za tym idzie jest uprawniony do
sformutowania wzoru umowy z wadg polegajgcg na braku informacji, jaka dokumentacija
zostanie przekazana Wykonawcy przez Zamawiajgcego i kiedy, a takze braku informacji, jaka
jest hierarchia waznosci dokumentéw sktadajacych sie na dokumentacje projektows,
w przypadku wystgpienia wewnetrznych sprzecznosci w tej dokumentacji, albowiem hierarchia
przedstawiona we wzorze umowy nhie zawiera w sobie samej dokumentacji projektowej, ktérej
tresc czesto bywa sprzeczna z innymi dokumentami;

3. art. 353! kc w zwigzku z art. 48481 kg, art., 5 kc w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139
ustawy pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy polegajgce na przyznaniu tylko Zamawiajgcemu
prawa do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przewyzszajgcego wysokosé
zastrzezonych kar umownych na zasadach ogdélnych kodeksu cywilnego (§11 ust. 4 wzoru
umowy);

4. art. 353 k¢, art. 5 ke w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139 ustawy pzp poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego
wobec Wykonawcy polegajgce na przyjeciu, ze za przedtuzenie terminu realizacji zamodwienia
Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie (§15 ust. 5 wzoru umowy) i dotyczy to
wszystkich przypadkow, takze i tych, w ktérych to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za
przedfuzenie terminu realizacji zamdwienia.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i:
a) modyfikacje tresci Ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamodwienia wraz
z zatacznikami w tym: modyfikacje wzoru umowy poprzez:

i. wykreslenie ze wzoru umowy postanowienia §15 ust. 2;

ii. usuniecie z §8 ust. 17 wzoru umowy zapisu dotyczgcego projektéw, to jest stéw
Lprojektow oraz”, wzglednie doprecyzowanie, ze chodzi o ,projekty tymczasowej
organizacji ruchu”;

iii. doprecyzowanie postanowienia §5 ust. 1 wzoru umowy poprzez wskazanie, kiedy
zamawiajacy przekaze wykonawcy dokumentacje projektowg, a to przez uzupetnienie
pierwszego zdania ww. zapisu o nastepujgca tres¢ wpisang kursywq: ,Zamawiajgcy
przekaze Wykonawcy protokolarnie teren budowy wraz z kompletem catej
dokumentacji projektowej | posiadanymi decyzjami administracyjnymi lub ich
rownowaznikami warunkujgcymi mozliwosé wykonania przedmiotu umowy, w terminie
10 dni od dnia zawarcia umowy.”;

iv. uzupetnienie postanowien §4 ust. 2 wzoru umowy poprzez okreslenie hierarchii
waznosci dokumentow skfadajgcych sie na dokumentacje projektowsg, w przypadku
wystgpienia wewnetrznych sprzecznosci w tej dokumentacji, obecny bowiem zapis
zawiera hierarchie dokumentéw 2z pominieciem jednak samej dokumentacji
projektowej;

V. zmiane postanowienia §11 ust. 4 wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcej
tresci: ,kazda ze stron jest uprawniona do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego
przewyzszajgcego wysokosc¢ zastrzezonych kar umownych na zasadach ogolnych
kodeksu cywilnego”;

vi. zmiane postanowienia §15 ust. 5 wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujacej
tresci: ,za przedfuzenie terminu realizacji zamdwienia Wykonawcy nie przystuguje
dodatkowe wynagrodzenie, chyba, ze do przedfuzenia doszto z przyczyn, za ktdre
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajqcy”.




Wnosze o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego,
w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem odwotanie zostato wniesione w terminie 10
dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej Zamawiajgcego, co nastgpito
w dniu 10.03.2020 r., bowiem warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy prawo zamowien publicznych, co wynika
z tresci SIWZ opublikowanej przez zamawiajgcego.

Kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy Pzp przestana zamawiajgcemu, na
dowdd czego sktadam potwierdzenie jej przestania.

UZASADNIENIE

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem jest
Wykonawcg specjalizujgcym sie w robotach budowlanych, a w wyniku czynnosci Zamawiajgcego
Odwotujacy zostat pozbawiony prawa i mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia, a tym samym
zostat naruszony jego interes. W wyniku dokonanych przez Zamawiajgcego naruszen interes
Odwotujacego doznat uszczerbku w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty poprzez w szczegdlnosci
brak mozliwosci jej prawidtowego oszacowania (z tresci dokumentéw udostepnionych w ogtoszeniu
o zaméwieniu nie sposdb wyinterpretowad, jaki jest przedmiot zaméwienia, a co za tym idzie, jaki zakres
robét winien by¢ przez wykonawce wykonany) i tym samym niemoznosci przystgpienia do
przedmiotowego postepowania.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu (sekcja I, punkty 11.2.4.), zakres robét zakres robdt obejmuje
kompleksowg przebudowe ulicy wraz z usunieciem kolizji z uzbrojeniem podziemnym na podstawie
opracowanej dokumentacji projektowej tj.: przebudowe jezdni, przebudowe i budowe zjazddw,
chodnikéw i miejsc postojowych, przebudowe oswietlenia drogowego, przebudowe uktadu
odwodnienia ulicy, przebudowe sieci energetycznej napowietrznej NN, usuniecie kolizji z istniejgcym
uzbrojeniem terenu oraz prace zieleniarskie.

Kody CPV dotyczgce tak okreslonego przedmiotu zamdwienia sg nastepujgce: kod gtéwny —45000000.
Dodatkowe: 45111000-8, 45112710-5, 45111200-0, 45233000-9, 45231300-8, 45232452-5, 45316110-
9, 45233290-8, 45233221-4, 45233293-9.

Zgodnie z tredcig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (punkt 3) przedmiotem zamowienia jest
Przebudowa ulicy Mierzejowej na odcinku od ul. Pabianickiej do ul. Konnej wraz z przebudowa ul.
Poziomej od ul. Konnej do ul. Albanskiej w todzi.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawarty jest w tomie lll SIWZ , Dokumentacja projektowa
i Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych” oraz w tomie Il ,Formularz Aktu
Umowy”.

Przewidziane w SIWZ kody CPV sg tozsame z kodami wskazanymi w ogtoszeniu o zamdwieniu. Nigdzie
w ogtoszeniu o zamdwieniu, ani w dokumencie gtdwnym SIWZ nie wskazano, ze elementem zamdwienia
mogg by¢ prace projektowe.

Lektura ogtoszenia i SIWZ prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze roboty majg by¢ wykonywane na
podstawie dokumentacji projektowej dostarczonej przez zamawiajgcego (w formule ,, wybuduj”, a nie
,zaprojektuj i wybuduj”). W takiej sytuacji do opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajgcemu stuzy



dokumentacja projektowa oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych (art. 31
ust. 1 pzp).

Tymczasem wzor umowy zatgczony do SIWZ zawiera w kilku miejscach postanowienia, z ktérych wynika,
ze wykonawca moze by¢ w toku realizacji przedmiotu umowy zobowigzany do wykonania projektow
zamiennych (vide: §1 ust. 3 punkt r) —tu mowa jest o zamiennych projektach wykonawczych, §8 ust. 17
—tu mowa jest o projektach bez blizszego doprecyzowania oraz §15 ust. 2 — tu mowa jest o projektach
zamiennych, bez blizszego doprecyzowania), za co nie bedzie mu sie nalezato dodatkowe
wynagrodzenie (§15 ust. 2). Wzdér umowy (ani dokumentacja projektowa stanowigca element
dokumentéw przetargowych) nie wskazujg jednak mozliwego, przewidywanego zakresu takich
ewentualnych prac projektowych. To sprawia, ze jest to element opisu przedmiotu zamowienia niejasny,
niejednoznaczny i niemozliwy do wyceny. Takie opisanie przedmiotu zamowienia jest niedopuszczalne
i niezgodne z przepisami ustawy pzp (art. 29 i art. 31) oraz narusza zasady swobody kontraktowej jako
sprzeciwiajgce sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie oraz zasadom wspdtzycia spotecznego.
Zgodnie z postanowieniami umowy wynagrodzenie za jej wykonanie bedzie miato charakter ryczattowy,
co oznacza, ze to wykonawca miatby przejgc¢ na siebie petne ryzyko prawidtowosci i wtasciwe] jakosci
dokumentacji przedtozonej mu przez zamawiajgcego.

Niejednoznaczne zapisy w zakresie okreSlenia przedmiotu zamdwienia utrudniajg ponadto uczciwg
konkurencje, bowiem kazdy z potencjalnych oferentéw moze zrozumiec je inaczej i inaczej wycenié, co
moze wptyngé na decyzje zamawiajgcego. Ztozone oferty bedg rowniez nieporéwnywalne, bowiem
kazda z oferentéw moze odnosié sie do odmiennego zakresu robot.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem z tresci
dokumentdw udostepnionych w ogtoszeniu o zamdwieniu wynika, Ze przygotowany przez zamawiajgcego
wzér umowy w sposdb nieuprawniony przewiduje uprzywilejowanie inwestora kosztem wykonawcy.

Umowa nie zawiera ograniczenia odpowiedzialnosci ktorejkolwiek ze stron do wartosci szkod
rzeczywiscie poniesionych, lecz jednoczesnie zastrzega szereg kar umownych od wykonawcy na rzecz
zamawiajgcego i tylko jedng od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy (na wypadek odstgpienia od umowy
z przyczyn, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy). Takie zapisy sg standardem w umowach
o wykonanie zamodwien publicznych i stanowig przejaw dopuszczalnego uprzywilejowania
zamawiajgcego dysponujgcego Srodkami publicznymi. Niemniej jednak przyznanie w takim przypadku
(przy istniejgcej dysproporcji i nierownosci stron) dodatkowo jeszcze tylko zamawiajgcemu prawa do
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogdlnych jest juz przekroczeniem zasad
dopuszczalnego uprzywilejowania. W sytuacji, gdy do odstgpienia od umowy miatoby dojs¢ z przyczyn,
za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy wykonawca winien by¢ uprawniony do poszukiwania
zaspokojenia swoich stusznych roszczen odszkodowawczych przed sagdem (jesli oczywiscie przenosityby
one wysokos¢ zastrzezonej kary umownej). W przeciwnym przypadku zamawiajgcy nie czutby sie
w ogdle zobligowany do wspdtdziatania oraz wykazywania sie nalezytg starannoscig przy wykonaniu
obcigzajgcych go obowigzkdéw kontraktowych, bowiem z géry wiedziatby, ze moze go to kosztowac
wytgcznie 20% wynagrodzenia umownego brutto. Przyznanie wykonawcy prawa do dochodzenia przed
sgdem odszkodowania uzupetniajgcego jest w istocie jedynym kontraktowym elementem nacisku na
zamawiajgcego i jedynym elementem dyscyplinujgcym.

Podobnie rzecz sie ma z brzmieniem postanowienia §15 ust. 5 wzoru umowy w przyjetym przez
zamawiajgcego ksztatcie. Z doswiadczen odwotujgcego we wspdtpracy z zamawiajgcym wynika, ze
zdarzajg sie dosc¢ czesto przypadki, w szczegdlnosci w umowach zawieranych w formule ,wybuduj”, ze
to zamawiajacy ponosi kontraktowg odpowiedzialnos¢ za przedtuzajaca sie (czesto o wiele miesiecy)
realizacje przedmiotu umowy. Zastrzezenie umowne, ze w takich sytuacjach wykonawcy nie nalezy sie
dodatkowe wynagrodzenie przerzuca cate ryzyko i skutki finansowe wystgpienia takich okolicznosci na
wykonawce, co zdaniem odwotujgcego nie znajduje oparcia w obowigzujacych przepisach i zasadach
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prawa zobowigzan, z uwzglednieniem specyfiki zamdwien publicznych i przyjetego uprzywilejowania
zamawiajgcych.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem z tresci
dokumentéw udostepnionych w ogtoszeniu o zamdwieniu wynika, ze przygotowany przez zamawiajagcego
wzér umowy jest niepetny, gdyz nie przewiduje hierarchii dokumentéw stanowigcych elementy SIWZ, a
zatem i opisujgcych przedmiot zaméwienia.

Skoro zamawiajgcy zaznaczyt (metodg nie wprost), ze dokumentacja projektowa udostepniana przez
niego wykonawcom moze nie by¢ prawidtowa, kompletna lub wystarczajgca do wykonania przedmiotu
zamowienia (co wynika chociazby z kwestionowanego w niniejszym odwotaniu zapisu §15 ust. 2 wzoru
umowy), to zamawiajgcy winien byt rowniez przewidzieé, ze miedzy elementami dokumentacji mogag
pojawic sie sprzecznosci. Usuniecie ich by¢ moze mogtoby by¢ mozliwe poprzez wskazanie hierarchii
dokumentéw. Takie postanowienie nie znalazto sie jednak we wzorze umowy. Zdaniem odwotujgcego
jest konieczne.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem z tresci
dokumentdéw udostepnionych w ogtoszeniu o zamdwieniu nie wynika, ile czasu wykonawca bedzie mieé
na realizacje przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy w §2 ust. 1 wzoru umowy, a takze w zapisach gtéwnej czesci SIWZ okreslit, ze terminem
realizacji umowy jest dzier 29.11.2020 r., za$ w §5 ust. 1 wzoru umowy zamawiajacy przewidziat, ze
teren budowy zostanie przekazany wykonawcy w terminie 10 dni od dnia podpisania umowy.
Przekazanie terenu budowy nie wystarczy jednak do rozpoczecia robét. Wykonawca musi dysponowac
rowniez dokumentacjg projektowa i kompletem decyzji administracyjnych (lub dokumentéw im
réwnowaznych), na podstawie ktérych mozliwe bedzie prowadzenie prac. W postanowieniach wzoru
umowy brak jest zapiséw dotyczgcych terminu przekazania wykonawcy dokumentacji projektowej oraz
uprawniajacej do prowadzenia robdt oraz zakresu takich dokumentow.

Z powyzszych wzgledéw wnosze jak na wstepie.
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