COLAS

POLSKA

Odwotujacy:
COLAS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu

ul. Nowa 49

62-070 Paledzie

adres poczty elektronicznej: oferty@colas.pl
numer telefonu: 61 894 54 60

spotka wpisana do rejestru przedsiebiorcow

PODPIS ZAUFANY

JAKUB
OWSIANY

10.12.2024 14:59:06 [GMT+1]
Dokument podpisany elektronicznie
podpisem zaufanym

Warszawa, dnia 10 grudnia 2024 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Krajowego Rejestru Sagdowego pod numerem: 0000105537

zastepowany przez: r. pr. Jakuba Owsianego

numer wpisu na liste radcéw prawnych: WA-12867
adres poczty elektronicznej: jakub.owsiany@colas.pl

nr tel.: +48 789 754 704
adres do doreczeni:
COLAS Polska sp. z o.0.
Oddziat w Warszawa

ul. Marynarska 15
02-674 Warszawa

Zamawiajacy:

Wielkopolski Zarzad Drog Wojewodzkich w Poznaniu

ul. Wilczak 51
61- 623 Poznan

adres poczty elektronicznej: przetargi@wzdw.pl

Numer telefonu: 61 826 53 92

Dotyczy postepowania: o udzielenie zamdéwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego, pn.: ,| etap zadania pn: Budowa obwodnicy Szamotut w ciggu drég wojewddzkich

COLAS Polska Sp. z o.0.
Kapitat zaktadowy: 92 900 000,00 PLN

ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie k/Poznania
Tel. 61 894 54 60 -64

Fax 61 894 54 65
e-mail: colas@colas.pl

SAD REJONOWY POZNAN — NOWE MIASTO | WILDA
WYDZIAL VIl GOSPODARCZY KRS
KRS: 0000105537, NIP: 786-13-95-883, REGON 631014321

1SO OHSAS ZAKLADOWA

14001 18001 b

Strona1z13


mailto:colas@colas.pl

COLAS

POLSKA

nr 184 i 187”, numer postepowania: WZP.271-116/24 (dalej okreslanego réwniez jako:
»Postepowanie”); opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23.10.2024 r., pod
numerem: OJ S 207/2024, 643978-2024.

ODWOtANIE

Dziatajgc w imieniu wykonawcy, tj. COLAS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Paledziu (dalej okreslanej jako:
”"Odwotujacy”), na podstawie udzielonego petnomocnictwa stanowigcego zatacznik do niniejszego
odwotania, na podstawie art. 513 pkt 1) Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien
publicznych (dalej okresdlanej rowniez jako ”Ustawa PZP”), niniejszym wnosze odwotanie od
niezgodnej z przepisami Ustawy PZP czynnosci wyzej okreslonego Zamawiajgcego (dalej okreslanego
jako: ,Zamawiajacy”), polegajacej na niezgodnym z przepisami Ustawy PZP sformutowaniu tresci
punktu 1.5.14. dokumentu: ,Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych D-
M.00.00.00 Wymagania Ogdlne” (dalej okreslanego rowniez jako: ,,STWiORB — Wymagania Ogdlne”),
stanowigcej czes$¢ sktadowg Specyfikacji Warunkédw Zamodwienia dotyczacej wyzej okreslonego
Postepowania.

(Zarzuty) Powyzszym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z
art. 16 pkt 1) Ustawy PZP, w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy PZP, w zw. z art. 58 §1 i §3 k.c. w zw. z art. 353!
k.c., polegajace na:

1) dokonaniu w pkt 1.5.14. wyzej okreslonego ,STWIiORB — Wymagania Ogdélne” opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb uniemozliwiajgcy sporzadzenie oferty w rzetelny sposdb,
oraz z zachowaniem nalezytej starannosci wymaganej od wykonawcow, oraz

2) niezgodnym z wyzej okreslonymi przepisami przerzuceniu zwigzanego z tym ryzyka na
wykonawcéw, oraz uksztattowaniu zobowigzan stron umowy o realizacje powyiszego
zamodwienia publicznego w sposdb naruszajgcy powyzsze przepisy, oraz

3) naruszenie zasady uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami zamierzajgcymi ztozy¢ oferty w
ramach Postepowania.

W zwigzku z powyzszym, wnosze o: zmiane nastepujgcego fragmentu punktu 1.5.14. dokumentu pn.:
»Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych D-M.00.00.00 Wymagania
Ogdlne”:
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»Uznaje sie, ze wszelkie koszty zwigzane z wypetnieniem wymagar okreslonych powyzej nie podlegajg
odrebnej zaptacie i sq uwzglednione w cenie kontraktowe;.

Wszelkie wykopaliska, monety, przedmioty wartosciowe, budowle oraz inne pozostatosci o znaczeniu
geologicznym lub archeologicznym odkryte na terenie budowy bedq uwazane za wtasnosc
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest powiadomic¢ Inzyniera i postepowac zgodnie z jego
poleceniami. Jezeli w wyniku tych poleceri Wykonawca poniesie koszty i/lub wystqpiq opdznienia w
robotach, Inzynier po uzgodnieniu z Zamawiajgcym i Wykonawcq ustali wydtuZzenie czasu wykonania
robot i/lub wysokos¢ kwoty, o ktérq nalezy zwiekszyc cene kontraktowq.”

i nadanie temu fragmentowi brzmienia:

,Uznaje sie, ze wszelkie koszty zwigzane z wypetnieniem wymagarn okreslonych powyzej obciqzajq
Zamawiajgcego, a w przypadku poniesienia tych kosztow przez Wykonawce, Wykonawcy przystuguje
wobec Zamawiajgcego roszczenie o zwrot tych kosztéw, oraz ponadto Wykonawcy przystuguje
roszczenie o przedtuzenie czasu na wykonanie przedmiotu umowy spowodowane tymi czynnosciami.”,

albo ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe powyzszego wniosku, wnosze o nadanie

wskazywanemu wyzej fragmentowi STWiORB — Wymagania Ogdlne, nastepujgcego brzmienia:

,Uznaje sie, ze wszelkie koszty zwigzane z wypetnieniem wymagarn okreslonych powyzej nie podlegajq
odrebnej zaptacie i sq uwzglednione w cenie kontraktowej. W odniesieniu do wymagarn dotyczqcych
ratowniczych archeologicznych badari wykopaliskowych Wykonawca w cenie kontraktowej winien
uwzglednic¢ odkrycia o niewielkiej skali. Przez odkrycia o niewielkiej skali nalezy rozumie¢ wszystkie
pojedyncze zabytki ruchome i/lub nawarstwienia archeologiczne (obiekty, warstwy) kazdorazowo
odkryte podczas prowadzonego nadzoru archeologicznego oraz w toku prowadzenia wyprzedzajgcych
badan wykopaliskowych na powierzchni do dwdch aréw (tgcznie nie wiecej niz 10 aréw).

JeZzeli w wyniku prowadzenia ratowniczych archeologicznych badarn wykopaliskowych Wykonawca
poniesie dodatkowe koszty nie bedqgce bezposrednio kosztem badan (np. koszty postoju, zmiany
organizacji pracy, wydtuzenia czasu realizacji, dodatkowych robot tymczasowych, zabezpieczajgcych)
i/lub wystgpiq opdznienia w robotach, to uznaje sie, ze - na zasadach okreslonych w Umowie -
Wykonawca bedzie uprawniony do zaptaty za nie jako za koszty, ktdre nie stanowiq czesci ceny
kontraktowej a czas wykonania zostanie odpowiednio wydtuzony.

Wszelkie wykopaliska, monety, przedmioty wartosciowe, budowle oraz inne pozostatosci o znaczeniu
geologicznym lub archeologicznym odkryte na terenie budowy bedg uwazane za wtasnosc
Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest powiadomic InZyniera i postepowac zgodnie z jego

COLAS Polska Sp. zo.o.
Kapitat zaktadowy: 92 900 000,00 PLN

ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie k/Poznania
Tel. 61 894 54 60 -64

1SO OHSAS ZAKLADOWA

14001 18001 b

Fax 61 894 54 65
e-mail: colas@colas.pl

SAD REJONOWY POZNAN — NOWE MIASTO | WILDA
WYDZIAL VIl GOSPODARCZY KRS
KRS: 0000105537, NIP: 786-13-95-883, REGON 631014321

Strona3z13


mailto:colas@colas.pl

COLAS

POLSKA

poleceniami. Jezeli w wyniku tych poleceri Wykonawca poniesie koszty i/lub wystgpig opdZnienia w
robotach, InZynier po uzgodnieniu z Zamawiajgcym i Wykonawcq ustali wydtuzenie czasu wykonania
robét i/lub wysokos¢ kwoty, o ktérg nalezy zwiekszy¢ cene kontraktowq.”.

Wnosze réwniez o: zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw

postepowania wywotanego niniejszym odwotaniem, w tym kosztdw zastepstwa prawnego
(procesowego) wedtug norm przepisanych, oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

(Zachowanie terminu na wniesienie odwotania) Wiedze o podjeciu przez Zamawiajgcego powyzszej

czynnosci Odwotujgcy podjat w dniu 2 grudnia 2024 roku, z pisma Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia
2024 roku, ktdre zostato zamieszczone na platformie elektronicznej prowadzonej dla powyzszego
Postepowania. Termin na wniesienie niniejszego odwotania zostat wiec zachowany.

(Interes we whniesieniu odwotania) Odwotujgcy posiada interes prawny i faktyczny we wniesieniu

niniejszego odwotania. Odwotujacy jest bowiem przedsiebiorcg dziatajgcym w branzy budowlanej, w
szczegblnosci Swiadczy ustugi polegajgce na budowie drég. Odwotujgcy rozwaza w zwigzku z tym
ztozenie oferty w ramach wyzej okreslonego Postepowania. Odwotujgcy ma wiec interes w tym, zeby
wskazywane Postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami Ustawy PZP. W przypadku
uwzglednienia odwotania, Odwotujacy bedzie ponadto w stanie przygotowac oferte odpowiadajgca
wymaganiom okreslonym w Ustawie PZP, a w szczegdlnosci w sposdb rzetelny okresli¢ cene ofertows.
Wyzej okreslone naruszenia przepiséw prawa przez Zamawiajgcego mogg spowodowac poniesienie
przez Odwotujgcego szkody, w szczegdlnosci polegajacej na braku mozliwosci rzetelnego sporzadzenia
oferty, co skutkowa¢ moze nieudzieleniem Odwotujgcemu zamodwienia publicznego w ramach
Postepowania.

UZASADNIENIE

l.
Zobowigzania wykonawcy dotyczgce badan archeologicznych
wskazane w dokumentach Postepowania

Zamawiajgcy prowadzi w niniejszej sprawie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,,/
etap zadania pn: Budowa obwodnicy Szamotut w ciggu drég wojewddzkich nr 184 i 187”, w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie art. 275 pkt 1) Ustawy PZP. Zamawiajgcy publikuje catos¢
dokumentacji zaméwienia na dedykowanej platformie zakupowej (dalej okreslanej réwniez jako
»Platforma”). W dniu 23 pazdziernika 2024 roku na powyzszej Platformie Zamawiajgcy opublikowat

COLAS Polska Sp. zo.o.
Kapitat zaktadowy: 92 900 000,00 PLN

ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie k/Poznania
Tel. 61 894 54 60 -64

e-mail: colas@colas.pl
1SO OHSAS ZAKLADOWA

14001 18001 b

SAD REJONOWY POZNAN — NOWE MIASTO | WILDA
WYDZIAL VIl GOSPODARCZY KRS

KRS: 0000105537, NIP: 786-13-95-883, REGON 631014321

Strona41z13


mailto:colas@colas.pl

COLAS

POLSKA

m.in. w podfolderze: ,SST” w folderze: ,pozostate pliki”, dokument o nazwie: ,Specyfikacja Techniczna
Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych D-M.00.00.00 Wymagania Ogdlne” (dalej okreslany rowniez
jako: ,STWiORB — Wymagania Ogélne”).

Istotnym zagadnieniem w ramach wyzej okreslonej STWiORB — Wymagania Ogdlne sg m.in. obowigzki
wykonawcy zwigzane z ochrong konserwatorska zabytkéw. Zamawiajacy w punkcie 1.5.14. tego
dokumentu wskazat bowiem m.in., ze:

,Zgodnie z informacjqg Wielkopolskiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw (pismo nr
WA.5183.3756.2.2023 z dnia 18.05.2023 r.) planowana inwestycja zlokalizowana jest w strefie
ochrony konserwatorskiej zewidencjonowanych stanowisk archeologicznych ujetych w
wojewddzkiej i gminnej ewidencji zabytkow.

- w pasie rozgraniczenia obwodnicy zlokalizowane sq cztery stanowiska archeologiczne:” (...),

- w bezposrednim sgsiedztwie projektowanej obwodnicy zlokalizowanych jest piec¢ stanowisk
archeologicznych:” (...)

Terenowe pozostafosci pradziejowego i historycznego osadnictwa stanowiq zabytek archeologiczny
podlegajqgcy ochronie i opiece konserwatorskiej bez wzgledu na stan zachowania”. (...)

Na terenie stanowisk archeologicznych AZP 49-24/57, 58, 75, 77 kolidujgcych z planowangq inwestycjq
nalezy przeprowadzi¢ wyprzedzajgce badania wykopaliskowe.

Prowadzenie badan archeologicznych wymaga uzyskania odrebnego pozwolenia Wielkopolskiego
Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow”.

W odpowiedzi na jedno z pytan zadanych przez wykonawcéw w toku Postepowania, w dniu 2
grudnia 2024 roku Zamawiajacy opublikowat nowg, uzupetniong tres¢ powyiszej STWIORB -
Wymagania Ogdlne. Zamawiajgcy w tym dokumencie doprecyzowat obowigzki wykonawcy zwigzane z
wykonywaniem badan archeologicznych w toku realizacji zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy w
tresci wskazywanego dokumentu wymienit badania archeologiczne wyprzedzajace (tj. wykonywane
przed rozpoczeciem robdt budowlanych na danym terenie). W zaktualizowanej w dniu 2 grudnia 2024
roku wersji STWIORB — Wymagania Ogdlne, Zamawiajacy wprowadzit natomiast rowniez obowigzek
przeprowadzenia przez wykonawce badan archeologicznych ratowniczych (nastepczych, doraznych):
W przypadku wystgpienia w toku prowadzenia wyprzedzajgcych badan wykopaliskowych
koniecznosci wykonania ratowniczych badarn archeologicznych nalezy:
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Przez ratownicze badania archeologiczne Zamawiajgcy rozumie prace archeologiczne na stanowiskach,
ktore mogq ulec destrukcji w wyniku planowanych prac budowlanych wraz z wykonaniem wszelkich
prac niezbednych do ich przeprowadzenia, w tym robdt ziemnych.
Zamowienie obejmuje nastepujgce zadania:

» ratownicze archeologiczne badania wykopaliskowe wraz ze zdjeciem ziemi urodzajnej,

» opracowanie wynikdéw archeologicznych badan ratowniczych”.

W przedostatnim akapicie Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze: ,Uznaje sie, ze wszelkie koszty zwigzane
z wypetnieniem wymagan okreslonych powyzej nie podlegajq odrebnej zaptacie i sq uwzglednione w
cenie kontraktowej”.

Nalezy jednak uzna¢, ze na etapie przed sktadaniem ofert nie jest mozliwe przewidzenie zakresu i
charakteru zobowigzan wykonawcy zwigzanych z badaniami archeologicznymi nastepczymi, a wiec nie
jest mozliwe uwzglednienie kosztu tych badan w cenie zawartej w ofercie, ktéra zostanie ztozona w
toku Postepowania. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy w dniu 4 grudnia 2024 roku zadat
Zamawiajgcemu poprzez wyzej okreslong Platforme, pytanie dotyczace powyzszego dokumentu SST
— Wymagania Ogdlne, w ktérym poprosit Zamawiajgcego o potwierdzenie zasadnosci nastepujacej
interpretacji tego dokumentu, w zakresie punktu 1.5.14, dotyczacego ochrony konserwatorskie;j:
,Wykonawca bedzie uprawniony do zwrotu wszelkich kosztow (w tym kosztéow zabezpieczenia
artefaktéow/znalezisk) poniesionych w zw. 2z koniecznosciq wykonania ratowniczych badan
archeologicznych. W ocenie Wpykonawcy przedostatni akapit ww. specyfikacji oznacza, ze
przeprowadzenie badan o charakterze wyprzedzajgcym (ktorych wynik nie przesqdza o odkryciu
znaleziska majgcego znaczenie pod wzgledem archeologicznym), jak réwniez nadzdér archeologiczny,
objete sq wynagrodzeniem ryczattowym. Doprecyzowanie zawarte w ostatnim akapicie oznacza przy
tym, Ze Wykonawca moze domagac sie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow poniesionych w zw.
z czynnosciami wykonanymi po odkryciu znaleziska (badania i czynnosci archeologiczne ratownicze)”.

Odwotujgcy w dalszej czesci tego zapytania przedstawit Zamawiajgcemu uzasadnienie dla
prawidtowosci takiego rozumienia STWiIORB — Wymagania Ogdlne:

,Przyjecie przeciwnej interpretacji (mozliwej co do zasady z uwagi na literalnie niejednoznaczne
zredagowanie dwdch ostatnich akapitow pkt 1.5.14) skutkowatoby nieuzasadnionym nafozeniem na
Wykonawce obowiqgzku przewidzenia, a nastepnie wkalkulowania w ryczaftowe wynagrodzenie,
hipotetycznych kosztow badan archeologicznych, w przypadku odkrycia znaleziska. Skoro na etapie
skftadania oferty nie jest mozliwe do przewidzenia, czy obiekty archeologiczne w ogdle zostanq
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odnalezione/a jezeli tak, to w jakim zakresie i w jakiej ilosci, to Wykonawcy nie sq w stanie tego
rzetelnie wycenic¢ (nie sq w stanie sporzqdzi¢ profesjonalnej oferty). W konsekwencji kazidy z
wykonawcow bedzie mogt inaczej identyfikowacé poszczegdlne ryzyka, co mozie prowadzi¢ do
ztozenia nieporownywalnych ofert, a tym samym naruszenia art. 16 PZP. Przyjecie interpretacji,
zgodnie z ktérg koszt zwigzany z badaniami/czynnosciami ratowniczymi jest po stronie Wykonawcy,
skutkowatby rowniez naruszeniem art. 99 PZP, statuujgcego obowiqgzek precyzyjnego i jednoznacznego
opisu przedmiotu zamdwienia przez Zamawiajgcego (z uwagi na niemozliwe do przewidzenia zakresy
prac obcigzajgce kosztowo Wykonawce)”.

Wedtug stanu na dzien wniesienia niniejszego odwotania, Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na
powyisze pytanie Odwotujgcego, a wiec klauzula zawarta w punkcie 1.5.14 STWiORB — Wymagania
Ogdlne w brzmieniu z dnia 2 grudnia 2024 roku pozostaje aktualna. Aktualne brzmienie tej klauzuli jest
jednak niezgodne z ponizszymi przepisami Ustawy PZP.

1.
Brak pozycji kosztorysowych dotyczacych badan archeologicznych

Wedtug §6 ust. 2 Projektowanych Postanowiern Umowy, znajdujgcych sie w dokumentacji
Postepowania, wynagrodzenie wykonawcy jest wynagrodzeniem kosztorysowym i zostanie
wyliczone w oparciu o kosztorys ofertowy, metoda kalkulacji uproszczonej. W kosztorysie ofertowym,
znajdujgcym sie w dokumentach Postepowania, brak jest jednak pozycji kosztorysowych dotyczacych
wyzej opisanych, zaktadanych przez Zamawiajacego kosztéow badan archeologicznych. Mimo to,
zgodnie z wyzej cytowang klauzulg 1.5.14. STWIORB - Wymagania Ogdlne: ,Uznaje sie, Ze wszelkie
koszty zwigzane z wypetnieniem wymagan okreslonych powyzej nie podlegajq odrebnej zaptacie i sq
uwzglednione w cenie kontraktowej”. Widaé tu wyrazng sprzecznos¢ w dokumentach Postepowania,
swiadczacg réwniez o tym, ze wskazywany zapis zawarty w punkcie 1.5.14. STWiORB — Wymagania
Ogodlne, przewiduje nieprawidtowy mechanizm ponoszenia przez wykonawce kosztéw omawianych
badan archeologicznych. Zamawiajgcy wprost wskazuje w wyzej cytowanych klauzulach STWiORB -
Wymagania Ogdlne, ze ryzyko wystgpienia znalezisk archeologicznych jest w przypadku tego
zamowienia co najmniej istotne (w STWiORB — Wymagania Ogdlne stwierdzono wprost m.in., ze ,,(...)
planowana inwestycja zlokalizowana jest w strefie ochrony konserwatorskiej zewidencjonowanych
stanowisk archeologicznych ujetych w wojewddzkiej i gminnej ewidencji zabytkéw”), a wiec
niewatpliwie poszczegdlne pozycje kosztorysowe powinny przewidywac taki koszt, celem dokonania
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nalezytej kalkulacji tego istotnego ryzyka w podstawowym zakresie (oferent nie jest bowiem w
stanie przewidzie¢ tego przysztego ryzyka w petnym zakresie).

W zwigzku z powyiszym, réwniez inni wykonawcy w pytaniach kierowanych do Zamawiajgcego w
toku Postepowania zwracali Zamawiajgcemu uwage na to, ze kosztorys ofertowy nie zawiera pozycji
dotyczacych jakichkolwiek badan archeologicznych, w tym réwniez wyzej okreslonych badan
ratowniczych. W pytaniu nr 139 stwierdzono np.: ,Prosze o dodanie pozycji kosztorysowej
umozliwiajgcej rozliczenie prowadzenia statego nadzoru archeologicznego podczas prac ziemnych z
okresleniem szacowanej ilosci miesiecy trwania prac ziemnych jakg nalezy przyjg¢ do wyceny lub
potwierdzenie ze prowadzenie nadzoru archeologicznego jest po stronie Zamawiajgcego”.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzsze pytanie nie uwzglednit jednak wnioskdéw w nim zawartych.

M.
Niezgodnos$¢ klauzuli 1.5.14. STWiORB — Wymagania Ogdlne
z przepisami Ustawy PZP

W sSwietle art. 99 ust. 1 Ustawy PZP: , Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty”. Celem tego przepisu jest szczegdtowe i
doktadne okreslenie przez Zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zaméwienia, tak
aby kazdy z wykonawcéw mogt zidentyfikowaé wymagania zamawiajgcego. W konsekwencji to
obowigzkiem zamawiajgcego jest wyeliminowanie niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu
zamowienia poprzez jego jednoznaczne i wyczerpujace opisanie.

Niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia moze skutkowac niemozliwoscig rzetelnej wyceny ryzyk,
powodujgc istotne problemy zwigzane z realizacjg danego zamdwienia publicznego. Wykonawca nie
jest bowiem w stanie profesjonalnie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, oszacowac kosztu
zwigzanego z realizacjg zamdwienia (w tym przypadku - kosztu ratowniczych badan archeologicznych,
ktorych koszt, zgodnie z obecnymi klauzulami STWIiORB — Wymagania Ogdlne, ma obcigzac
wykonawce). Nalezy podkresli¢, ze istotg postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest
wybodr najkorzystniejszej oferty, a nastepnie podpisanie umowy na realizacje zamdwienia publicznego
z wykonawcga dajgcym rekojmie jej nalezytego wykonania. Zamawiajgcy powinien w zwigzku z tym
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposdb szczegdétowo okreslajgcy wszelkie wymagania, pozwalajac
wykonawcom na sporzadzenie oferty w odniesieniu do catego przedmiotu zamdwienia. Niedoktadny
opis przedmiotu zamdwienia moze powodowac nie tylko szkode po stronie wykonawcy, ktory btednie
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skalkulowat ryzyka w cenie ofertowej (poniewaz nie byt w stanie nalezycie skalkulowadé tych ryzyk na
etapie sktadania oferty), ale powoduje réwniez ograniczenie konkurencji pomiedzy wykonawcami w
ramach danego postepowania. Niejednoznaczny i niewyczerpujgco dokonany opis przedmiotu
zamodwienia, przy jednoczesnym przeniesieniu zwigzanego z nim ryzyka wyfacznie na wykonawce,
powoduje ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow, a wiec réwniez ograniczenie konkurencji,
co prowadzi takze do naruszenia art. 16 pkt 1) Ustawy PZP. Przepis ten stanowi, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Uniemoizliwienie
wykonawcom sktadajagcym oferty oceny ryzyka z zachowaniem przez nich naleiytej starannosci
spowoduje, ze beda oni wycenia¢ to ryzyko w bardzo réiny sposéb, w bardzo réinych kwotach.
Trudno jest bowiem wycenié w ofercie ryzyko wskazywanych ratowniczych badan archeologicznych,
majacych charakter nastepczy i dorazny. Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ ilosci, charakteru i
czasu trwania tych badan na etapie sktadania ofert. Badania takie, wymagajace specjalistycznej
wiedzy i zalezne od obiektu archeologicznego zidentyfikowanego na placu budowy, moga mieé
podlegac réinym procedurom. Niewatpliwie spowoduje to znaczne ograniczenie powyzszej zasady
uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy sktadajacy oferty, ktérzy konkuruja na rynku, powinni
mie¢ wystarczajgce dane pozwalajgce im na wycene robét budowlanych, oraz wszystkich istotnych
swiadczen z nimi zwigzanych. Skoro powyiszego ryzyka nie da sie wycenic na etapie sktadania ofert,
koszt ustug zwigzanych z badaniami archeologicznymi ratunkowymi powinien by¢ uwzgledniany w
ramach wynagrodzenia dodatkowego wykonawcy. Dopiero w sytuacji wykonania uzasadnionych w
Swietle przedmiotu zamdwienia i umowy badan archeologicznych ratunkowych, strony beda znaty
ich koszt, zakres i czas trwania.

Powyzisze prowadzi do sytuacji, w ktérej przy utrzymaniu skarzonego zapisu STWiORB — Wymagania
Ogdlne, oferty ztozone w toku postepowania beda nieporéwnywalne, poniewaz kazdy z
wykonawcdédw wyceni takie ryzyko w inny sposdb — co naruszy art. 16 ust. 1 Ustawy PZP, nakazujacego
zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. W
konsekwencji, moze to nawet zniecheca¢ wykonawcow do sktadania ofert, co jeszcze wyrazniej
narusza wskazywang zasade uczciwej konkurenciji.

Wedtug art. 8 ust. 1 Ustawy PZP, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow
oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw w
sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy Ustawy PZP
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nie stanowig inaczej. Zgodnie natomiast z art. 58 §1 k.c.: ,,Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawq albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowieri czynnosci prawnej wchodzq odpowiednie
przepisy ustawy”. Art. 58 §3 k.c. stanowi, ze jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci
prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez
postanowien dotknietych niewaznoscig czynnosc¢ nie zostataby dokonana. Wskazany wyzej art.
353! k.c. stanowi natomiast, ze strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspotzycia spotecznego. Wyzej cytowane postanowienia STWIORB — Cze$¢ Ogdlna, z
powotanych wyzej przyczyn, sg niezgodne ze wskazanymi wyzej przepisami Ustawy PZP, a wiec z uwagi
na stosowanie przepisow Kodeksu cywilnego do czynnosci Zamawiajgcego sg one niewazne, a
Odwotujacy wnosi o ich zmiane.

V.
Wybrane orzecznictwo
uzasadniajgce niniejsze odwotanie

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz sagdéw powszechnych,
zamawiajacy nie moze przerzucaé¢ na wykonawcéw obowigzku identyfikowania oraz dokonywania
kalkulacji (wyceny) ryzyk zwigzanych z realizacjg zamdwienia publicznego, jesli wykonawcy nie sq w
stanie przy dochowaniu nalezytej starannosci dokona¢ oceny tych ryzyk w chwili sktadania ofert:

e W wyroku z dnia 4 marca 2024 r. (sygn. akt: KIO 440/24) Izba stwierdzita, iz
(-....) wszelkie postanowienia, ktére naktadajg na wykonawce obowiqgzek identyfikowania
czynnosci, jakie ma wykonac, nieokreslonych w dokumentacji postepowania, przy
jednoczesnym braku okreslenia ich zakresu i ilosci, a w konsekwencji braku mozliwosci
wyceny, naleZy uznaé za niezgodne z zasadami zamowien publicznych oraz wymaganiami co
do jednoznacznosci i wyczerpujgcego charakteru opisu przedmiotu zamdwienia. Brak
wtasciwego opisu przedmiotu zamodwienia nie pozwala wykonawcom na dziatanie w
zasadzie uczciwej konkurencji miedzy sobg oraz nie pozwala na ich réwne traktowanie”;

e Podobnie Krajowa lzba Odwotawcza orzekta w wyroku z dnia 2 marca 2010 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 184/10) stwierdzajagc m.in.: ,Sktad orzekajqcy Izby w niniejszej sprawie,
podziela poglgd wyrazony wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r.: ,(...)
obwarowanie opisu przedmiotu zamdwienia zdarzeniami przysztymi i niezdefiniowanymi,
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ktore jednak z duzym prawdopodobierstwem wystqgpiq w trakcie wykonywania przedmiotu
zamowienia powoduje, ze w rzeczywistosci opis przedmiotu zamowienia staje sie dalece
niewyczerpujqcy i nie pozwala na sporzqdzenie rzetelnej, profesjonalnej oferty” (wyrok KIO
z 14 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 812/09, KIO/UZP 833/09)”;

o W wyroku Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdarsku z dnia 13 lutego 2015 r., V ACa 846/14, Sad
stwierdzit m.in.: ,Sgd Okregowy zwrdcit uwage, Ze nieracjonalnym bytoby natozenie na
przystepujgcego do postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego wykonawcy,
obowiqzku przewidywania wkalkulowania w ryczaftowe wynagrodzenie hipotetycznych
kosztéw badan archeologicznych, w przypadku odkrycia znaleziska, skoro na etapie
sktadania oferty nie jest mozliwe do przewidzenia, czy obiekty archeologiczne w ogdle
zostang odnalezione/ a jezeli tak, to w jakim zakresie i w jakiej ilosci. Powyzszq konstatacje
potwierdza stanowisko Inzyniera Kontraktu, wyrazone w pismie z dnia 14 maja 2011r., wedtug
ktorego wykonawca przystepujgc do przetargu nie posiadat wystarczajgcych danych aby
oszacowacé wysokos¢ kwot zwiqzanych z przeprowadzeniem badan archeologicznych,
przedstawionych w opinii Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkow w T. z dnia 13 kwietnia
2010r. Tym samym wykonawca postgpit zgodnie z klauzulg (...) Warunkéw Ogdlnych
Kontraktu, zas koszty przeprowadzenia badan archeologicznych nie powinny obcigzac
wykonawcy robot”;

e W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt: KIO 1883/16),
Krajowa Izba Odwofawcza podkreslita, ze nie mozna przerzucaé ryzyk, ktérych kosztéw w
danym momencie nie da sie okreslié¢, na wykonawce zamierzajycego ztozy¢ oferte. Sprawa ta
dotyczyta projektu w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a wiec postepowania, na ktdrego
wykonawca ma wiekszy wptyw, niz w formule ,,wybuduj”, z jakag mamy do czynienia w ramach
Postepowania. W niniejszym Postepowaniu, prowadzonym w formule ,buduj”, przedmiot
zamodwienia publicznego, tj. robdt budowlanych, powinien zostaé okreslony jeszcze bardziej
szczegdtowo. We wskazywanym tu wyroku lIzba stwierdzita w szczegdlnosci, ze: ,W
konsekwencji, Wykonawca nie posiada na moment sporzgdzenia oferty danych
umozliwiajgcych jej wycene i okreslenie wszystkich ryzyk zwiqzanych z realizacjq przedmiotu
zaméwienia. Zwrdcit takze uwage na wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1607/16, w ktorym
KIO zanegowata podobne postanowienie PFU naktadajgce na Wykonawce koniecznos¢
zrealizowania przez niego nieznanych prac wynikajqgcych z przysztej decyzji sSrodowiskowej,
pozbawiajgc przy tym Wykonawce prawa do zgtaszania roszczen o przediuzenie czasu
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realizacji inwestycji i wynagrodzenia umownego. Wyrok ten dotyczyt inwestycji realizowanej,
podobnie jak w przedmiotowym przypadku, w formule zaprojektuj i wybuduj. Powyzszy wyrok,
stanowi wiec potwierdzenie tego, ze pomimo, Ze opis przedmiotu zamdwienia w ramach
formuty zaprojektuj i wybuduj, juz z samej swej istoty zakftada pewien margines
niedookreslenia, konsekwencje z tego wynikajgce nie mogq byc¢ przerzucane w cafosci na
Wykonawcdw, a taka praktyka Zamawiajqcych powinna zostac eliminowana z obrotu. W
konsekwencji stwierdzi¢ naleiy, ie Zamawiajgcy dokonat nieprawidfowego opisu
przedmiotu zamowienia - zaniechat bowiem jego precyzyjnego okreslenia, odwoftujqc sie do
przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen, w postaci ostatecznej tresci decyzji
srodowiskowej, na ktérq Wykonawcy nie majg wplywu. Konsekwencje swoich zaniechan,
Zamawiajqgcy przerzucit przy tym w peinym zakresie na Wykonawce, obarczajgc go ryzykiem
wynikajgcym z zaistniatych na tej podstawie zmian. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt
wiec tak przepisy art. 29 ust. 1i2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz § 15
Rozporzqdzenia jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 j 353 (1) kodeksu
cywilnego”;

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2013 r. (sygn. akt: KIO 171/13), czytamy,
ze: ,Izba uznata, iz 2qdanie objecia kalkulacjg ceny oferty robot, ktérych mozliwosc wystgpienia
nie zostata objeta dokumentacjq projektowq - § 6 ust. 2 w tym pkt e, f, m, p projektu umowy,
w odniesieniu do inwentaryzacji i rozbiorki obiektdw archeologicznych, przetozenia i naprawy
uszkodzonych niezinwentaryzowanych sieci, koszty obstugi archeologicznej, dodatkowej
dokumentacji archeologicznej - narusza art. 29 ust. 12 ustawy P.z.p. oraz art. 31 ust. 1 tej
ustawy. Postepowanie o0 zamdwienie publiczne ma doprowadzic do wybrania
najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawcq, gwarantujgcym jej nalezyte
wykonanie przy uwzglednieniu zasad okreslonych w art. 7 ust. 1i3 ustawy P.z.p., a takZze w
zgodnosci z przepisami tej ustawy. Stqd naduZywanie praw podmiotowych przez
zamawiajgcego, do ustalania warunkéw zamdwienia, nie stuzy realizacji celow zaktadanym
przez ustawe Prawo zamodwienn publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca
wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu
zamowienia, ktore przyjdzie im realizowac nie zostaly w sposéb przewidywalny okreslone, a
wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach
tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mégt inaczej identyfikowac

poszczeqgolne ryzyka, co moze doprowadzic¢ do ztozenia nieporownywalnych ofert. Dziatania
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zamawiajgcego winny miec¢ charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 1i ust.
2 ustawy P.z.p. Przedmiot zamdwienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy,
powinien zostac doktadnie opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w tym takze na umozliwienie oszacowania ceny
oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zamdwienia. Ponadto zgodnie z ustepem 2
artykutu 29 ustawy P.z.p., przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mdgtby
utrudniac uczciwg konkurencje”;

W wyroku KIO z dnia 12 lipca 2011 r., sygn. KIO 1367/11, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita:
,O0graniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez okreslenie
warunkdw udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamowienia wprost uniemozliwiajgcy
niektorym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu. Mogq miec¢ réowniez charakter
wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uznac sytuacje, w ktorej niektorzy
wykonawcy, co prawda mogq ztozy¢ waznq i odpowiadajgcq Siwz oferte, jednakzie oferta ze
wzgledu na jej charakter i specyfike, w swietle specyfiki opisu przedmiotu zamdéwienia czy
uksztaftowanych kryteriow oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowac¢ z ofertami
innych wykonawcow”.

Majac na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie jest uzasadnione, a Odwotujgcy wnosi jak w petitum.

W imieniu Odwotujgcego,
Radca prawny Jakub Owsiany

Zataczniki:
1. Dowdd przestania kopii niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami do Zamawiajgcego,
2. Dowdd uiszczenia wpisu od niniejszego odwotania w kwocie 20.000,00 zi,
3. Informacja odpowiadajaca odpisowi petnemu Odwotujgcego z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego
Rejestru Sgdowego,
4. Petnomocnictwo, wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowe;.

COLAS Polska Sp. z o.0.
Kapitat zaktadowy: 92 900 000,00 PLN

ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie k/Poznania

Tel. 61 894 54 60 -64

Fax 61 894 54 65
e-mail: colas@colas.pl
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