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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: ,SWZ"), w sposdb naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp i KC.

Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczeqoélnosci
nastepujacych przepiséw:

1) art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w
zw. z art. 51 art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez oznaczenie w tresci
Czesé IV SWZ - WZOR UMOWY na roboty budowlane oraz projekt budowlany (dalej jako:
~<Umowa RB") planowanego terminu zakonczenia realizacji zamdwienia i jego poszczegdinych
etapow konkretng datg kalendarzowg oraz wyznaczenie nieadekwatnych i nierealnych terminéw
realizacji poszczegdlnych etapdw zamdwienia i realizacji obowigzkéw wykonawcy, pomimo, iz
brak jest obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych takie dziatanie, i oznacza opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposdb niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci realizacji
zamoOwienia, a w konsekwencji uniemozliwia racjonalng kalkulacje ceny oferty i jej
przygotowanie, a co jednoczesnie godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc
jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiert umownych
i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, prowadzac do zachwiania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad
wspOtzycia spotecznego réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 1);

2) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 577 § 4, art. 568 § 1, art. 647, art. 654, art. 5
i art. 353! KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy RB niespojnych
i niejasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru robdt budowlanych, od odbioru
bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz
uchylania sie przez Zamawiajacego od podstawowych obowigzkéw natozonych na inwestora,
bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcoéw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rdwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 2);

3) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! KC poprzez wprowadzenie do Umowy RB i w tresci

Czes¢ IV SWZ - WZOR UMOWY na dostawe sprzetu medycznego wraz z systemem
informatycznym (dalej jako: ,Umowa SM”) postanowien dotyczacych zmian wysokosci
wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, w sposdb wypaczajgcy idee waloryzacji i sprzeczny

z celem okreslonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnos$¢ i nierealno$é, i tym
samym utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc dokonanie waloryzacji wynagrodzenia,

a jednoczesnie stanowigc obejscie przepisow ustawy o obowigzku waloryzacji wynagrodzenia
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4)

5)

6)

w przypadku zmiany cen materiatdw i kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 3);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353* KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 484 § 2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajacego w ramach postanowien Umowy RB jednostkowych kar umownych za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy o razaco wygdrowanych wysokosciach i kary
umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia w przypadku odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do
specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednoczesénie wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiert umownych i jego pozycji dominujgcej oraz bedac
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, wymuszajacym na wykonawcach konieczno$¢
kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej;
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 4);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw.
z art. 483 KC w zw. z art. 484 § 2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt
3) ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy SM gdrnego
limitu wszystkich kar umownych o razagco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i
nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan
rynkowych, stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajacego do ksztattowania
postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcdw, wymuszajgcym na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych,
niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej; naruszajgcym
rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow
(zarzut nr 5);

art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy
Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353* KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Umowy RB niejednoznacznych, niezrozumiatych i niedoktadnych postanowien,
z ktorych jednoczesnie wynika, ze zamawiajacy nie wskazat minimalnej wartosci lub wielko$ci
$wiadczenia stron w przypadku, gdy zostanie ograniczony zakres zamdwienia, w sytuacji,
w ktdrej dyspozycja art. 433 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg
abuzywng, co w konsekwencji oznacza, ze przedmiot zamdwienia nie zostat opisany w sposdb
jednoznaczny, wyczerpujacy i doktadny, a dziatanie Zamawiajacego stanowi wyraz naduzycia
prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw i podwykonawcdw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcdw (zarzut nr 6)



7)

8)

9)

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 473 § 1 KC, art. 483 KC i art.
484 § 2 KC w zw. z art. 5 i 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Umowy RB postanowien, niejednoznacznych, niezrozumiatych, z ktérych
jednoczesnie wynika, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialno$¢, w tym w postaci zaptaty
kary umownej, pomimo wygasniecia umowy, rozwigzania lub odstgpienia od umowy przez jedng
ze stron, co w konsekwencji oznacza postanowienie wymuszajgce na wykonawcach koniecznosé¢
kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji ryzyk w ramach ceny ofertowej,
stanowigce nadmierne i nieadekwatne obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji i uwarunkowan rynkowych, a jednocze$nie stanowi wyraz naduzycia prawa do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, sprzecznym z przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 7);

art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Umowy RB postanowien niejednoznacznych, niedoktadnych, z ktérych
jednoczesnie wynika, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, m.in. za tre$¢ dokumentacji przygotowywanej przez
zamawiajgcego i informagji, ktére zamawiajacy bedzie przekazywat wykonawcy, w sytuacji, w
ktérej dyspozycja art. 433 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywna,
tym samym dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do ksztattowania
postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcéw, wbrew zasadom wspdtdziatania stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego i swobody kontraktowania, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 8);

art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353! KC poprzez
wprowadzenie do Umowy RB postanowien zobowigzujgcych wykonawce do zatgczenia do kazdej
faktury o$wiadczen podwykonawcéw potwierdzajacych, ze wykonawca nie zalega z zadnymi
ptatnoéciami na ich rzecz oraz umozliwiajgcych Zamawiajgcemu wstrzymanie wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania wymaganych przez
Zamawiajgcego  dokumentéw  potwierdzajagcych  zaptate wynagrodzenia na  rzecz
podwykonawcéw, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp zobowigzuje do
przedstawienia dowoddw zaptaty wytgcznie w zakresie wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcow oraz umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko
w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktdérego nie przedstawiono dowoddéw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcdéw, co jednoczesnie stanowi wymaganie
nieproporcjonalne i nadmiarowe, godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc
wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern umownych i jego pozycji
dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy
i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 9);
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10) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunku udziatlu w Postepowaniu w zakresie warunku
doswiadczenia wymaganego od wykonawcy (zdolno$¢ techniczna lub zawodowa), o ktérym
mowa w pkt 5 ppkt 5.1.4.1 SWZ w sposob nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu
zamoOwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamoéwienia, a co za tym idzie w sposob dyskryminujgcy wykonawcdw zdolnych
do wykonania zamdwienia i naruszajagcy zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji
(zarzut nr 10);

11) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wymaganego od osob dedykowanych do realizacji zamoéwienia, o ktérych mowa
w pkt 5 ppkt 5.1.4.2 SWZ w sposéb nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu
zamoOwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamdwienia, a co za tym idzie w sposob dyskryminujgcy osoby zdolne do
wykonania zamoéwienia i naruszajacy zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
(zarzut nr 11);

12) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5) w zw. z art. 16
pkt 1) — 3) ustawy Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert dotyczgcego doswiadczenia
kierownika budowy, zdefiniowanego w pkt 18 ppkt 18.1 SWZ w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz naruszajacy zasade uczciwej konkurengji i réwnego traktowania
wykonawcow, dyskryminujacy osoby o potencjale gwarantujgcym rekojmie nalezytego
wykonania zamdwienia, uniemozliwiajgcy realne konkurowanie i uzyskanie dodatkowej
punktacji (zarzut nr 12);

13) 112 ust.1 wzw. zart. 112 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 115 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy
Pzp poprzez nieproporcjonalne i nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia, nieuzasadnione jego
specyfika oraz naruszajgce réwng i uczciwg konkurencje opisanie warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 5 ppkt 5.1.3 lit. b) SWZ odnoszacego sie do sytuagji
ekonomicznej i finansowej w zakresie spetniania przez wykonawcéw wymagania dotyczacego
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy ujat poszczegdine
elementy w zakresie ubezpieczenia w sposéb nieproporcjonalny, ktéry w istocie nie ocenia
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia i ich potencjatu ekonomicznego, a
co za tym idzie — sformutowat warunek udziatu w Postepowaniu w sposob dyskryminujgcy
wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia i naruszajacy zasade réwnego traktowania i
uczciwej konkurencji (zarzut nr 13);

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ (w tym Umowy — Cze$¢ IV SWZ) i
ogtoszenia w sposdb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.



Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp i Kodeksu Cywilnego
interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na
skutek naruszen, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci
pozyskania zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze
dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do whniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwofanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajacy opublikowat
dokumentacje Postepowania w dniu 18 marca 2024 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin
na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

I. Zarzuty dotyczace tresci projektowanych postanowien Umowy

1.1. Uwagi ogdlne

1. Biorac pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotyczg tresci
projektowanych warunkéw Umowy udostepnionych przez Zamawiajgcego w ramach zatacznika do
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wtasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. Tres¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej
Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany, aby realizacja
zamdwienia byta mozliwva. Celem Zamawiajacego powinno byC¢ réwniez dazenie do
osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w
sposadb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w ktorej
nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktdérymi wigzg sie okreslone
nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W
odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
4 Wyrok&IQz dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspdtzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa, w tym przepis art. 353! KC.

2. 1 tak, w dziedzinie stosunkdéw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna czes$¢ stuzy wymianie dobr
i ustug, podstawowe znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozklad uprawnien
i obowigzkow w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezar6w oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamietaé o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspodtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowic¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajgcy na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat
Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej negatywnej
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamoéwienie publiczne, uksztatltowana przez
Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz
umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale réwniez
Wykonawcy.3

1.2. Zarzut dotyczacy wyznaczenia daty zakonczenia realizacji zamoéwienia
i nierealnych termindw realizacji etapéw zamoéwienia i obowigzkéw wykonawcy (zarzut nr
1)

1. Zamawiajacy okreslit w SWZ i w Umowie RB (Cze$¢ IV SWZ) planowany termin zakonczenia
realizacji zamdwienia poprzez wskazanie konkretnej daty oraz terminy realizacji poszczegdlnych
etapdw zamowienia i poszczegdinych obowigzkéw wykonawcy w nastepujacy sposoéb:

Czes$¢ 1 — OBLIGATORYJNE POSTANOWIENIA SWZ
pkt 3 OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA ppkt 3.7. SWZ
» Termin wykonania zamowienia do 26.12.2025 r.”

Czes¢ IV — WZOR UMOWY na roboty budowlane oraz projekt budowlany
§2 ust. 1 Umowy ,7ermin realizacji zamowienia: do 26.12.2025 r., z uwzglednieniem

nastepujacych etapow:
L Projekt rozbiorki — do 14 dni od daty zawarcia umowy;

3, Tak KIQ przyktadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



/g Projekt budowlany w zakresie niezbednym do ztoZzenia w Urzedzie Miasta w Wydziale
Budowlanym oraz do Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow — do 2 miesiecy od daty
Zawarcia umowy;

I Roboty rozbiorkowe — do 10 dni od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na

rozbiorke

V. Roboty budowlane do 26.12.2025r.

V. PrzefoZenie miejskiej sieci do Zabrzariskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Ciepinej — do
31.08.2024 r.

§9 ust. 1 Umowy "Wykonawca zobowigzany jest do wykonania wszelkich niezbednych
opracowar przygotowawczych, w Szczegolnosci:
a) wykonania map do celow projektowych,
b) uzyskania niezbednych dokumentow do opracowania dokumentacji projektowej,
¢) wykonania badari geotechnicznych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia lub innych
wymaganych prawem opracowari geologicznych — jezeli beda wymagane,
d) dokonania uzgodnieri z gestorami uzbrojenia podziemnego, zarzadcami drog publicznych
[ innych zwigzanych z realizacia Przedmiotu umowy, w tym opracowania dokumentow
wynikajacych z tych uzgodnieri po wykonaniu projektu budowlanego — jezeli bedg wymagane,
e) uzyskania decyzji srodowiskowych i wszelkich innych wymaganych decyzji i
uzgodnien niezbednych dla realizacji Przedmiotu umowy,
f) sporzadzenia projektu rozbiorki, podjecie wszelkich innych czynnosci niezbednych do
uzyskania pozwolenia na rozbiorke”

89 ust. 2 Umowy , Wykonawca w terminie 20 dni od dnia podpisania niniejszej umowy przedstawi
Zamawiajgcemu koncepcgie’.

89 ust. 2 Umowy , Wykonawca sporzadzi Projekt Budowlany w terminie 30 dni od dnia
zaakceptowania przez Zamawiajgcego Koncepcji oraz ztoZy go do Wojewddzkiego Konserwatora
Zabytkow. Projekt Budowlany musi spefniac wszystkie wymagania prawa budowlanego oraz
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2020 r. w sprawie szczegotowego zakresu |
formy projektu budowlanego (Dz. U. z 2022, poz. 1679) — dalej: rozporzadzenie MR. Projekt
Budowlany oprocz projektu architektoniczno-budowlanego musi zawierac wszystkie wymagane
opracowania i branze, w tym przede wszystkim projekt zagospodarowania terenu, drog i parkingow
oraz sieci, przytaczy I instalagii zewnetrznych i wewnetrznych. Dopuszcza slie wydzielenie sieci i
przytaczy, jako odrebnych opracowar?’

Oznaczenie terminu zakonczenia realizacji zamowienia i terminow realizacji etapow datg
kalendarzowa

2.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nie zastosowat sie do wprowadzonej
w ustawie Pzp zasady oznaczania terminu realizacji zamowienia poprzez zagwarantowanie
wykonawcy okreslonego okresu na realizacje, ktora to zostata wyartykutowana w tresci art. 436
pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu, umowa zawiera postanowienia okreslajagce w
szczegolnosci planowany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych, oraz w razie
potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy Ilub roboty
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budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie
daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna przyczyna.

Jak podkresla sie przy tym w doktrynie, wprowadzona zmiana ustawy Pzp umotywowana byta
koniecznoscig wyeliminowania z obrotu sytuacji zmuszajgcych wykonawcdéw do kalkulacji ryzyk
niemozliwych w istocie do przewidzenia zwigzanych z tym, jaki realnie czas pozostanie
wykonawcom do realizacji zamdwienia. Regulacia ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy
mieli jednakowa wiedze o czasie wymaganym do realizacii zamowienia. Ma to zapobiec sytuacji,
gdy kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wiasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat
najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wplywu na te date), a nastepnie
probowat wyliczac pozostaty mu czas na realizacje zamowienia. Powyzsze zmuszato wykonawcow
do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztow (tak: Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP, Warszawa 2021).

Uwzgledniajgc motywy przySwiecajgce wprowadzonej regulacji oraz fakt, iz kazdy wyjatek od
zasady wymaga Scistego traktowania, okreslenie daty realizacji zaméwienia datg kalendarzowa
mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjatkowych, o obiektywnym charakterze.

Nadto, Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit okreslenia terminu zakonczenia realizacji
inwestycji datg kalendarzowa okre$long na dzieri 26 grudnia 2025 r., oraz termindw realizacji
poszczegdlnych etapéw, tj. etap IV — do dnia 26 grudnia 2025 r., etap V do dnia 31 sierpnia
2024 r. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z § 2 ust. 2 Umowy RB ,Dniem wykonania przedmiotu
umowy bedzie przedfozenie Zamawiajgcemu prawomocnej decyzji pozwolenia na uzytkowanie
obiektu” . Tym samym dotrzymanie konkretnej daty kalendarzowej, tj. dnia 26 grudnia 2026 r.
ma uwzglednia¢ juz otrzymanie decyzji w sprawie pozwolenia na uzytkowanie obiektu, co jest
czynnikiem uzaleznionym od podmiotu trzeciego. W zwigzku z tym nawet jezeli wykonawca
dochowa wszelkich formalnosci i wykona przedmiot zamdwienia to nie ma wptywu na termin
wydania i przekazania przez organy administracyjne decyzji o pozwoleniu ha uzytkowanie obiektu.

Tym bardziej wyznaczenie sztywnych dat kalendarzowych jest nieuzasadnione z uwagi na brak
mozliwosci przewidzenia zakoniczenia wykonania poszczegdlnych etapéw zamdwienia lub termindw
wykonania obowigzkéw natozonych na wykonawce (jak np. terminu uzyskania pozwolenia na
rozbidrke, terminu uzyskania decyzji Srodowiskowej, ktore to terminy sg zalezne od dziatan
podmiotu trzeciego).

W ocenie Odwotujgcego, przepis art. 436 pkt 1) ustawy Pzp nalezy interpretowac Scisle w tym
sensie, ze tylko i wytacznie okolicznosci niezmienne i niebudzace zadnych watpliwosci mogg by¢
uznawane za przestanke mogacg stanowic¢ podstawe decyzji Zamawiajgcego o ustaleniu sztywnej
daty kalendarzowej terminu realizacji prac, czy to w zakresie konkretnego etapu prac, czy tez
zakonczenia catej inwestycji. Okolicznosci stanowigce takg podstawe nie mogg by¢ arbitralne i
mozliwe do nastepczej modyfikacji.

Podkreslenia w tym kontek$cie wymaga, ze czynnikiem kluczowym jest dysponowanie przez
wykonawce okreslonym okresem na wykonanie odpowiednich czynnosci wchodzgcych w zakres
zamowienia, zwlaszcza przy kontrakcie o takiej skali i wartosci jak bedacy przedmiotem
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przedmiotowego postepowania. Tylko dysponowanie wiedza co do konkretnego czasu
zagwarantowanego na wykonanie zamdwienia z zestawieniem zakresu obowigzkéw natozonych na
wykonawcow, pozwala na realng ocene mozliwosci podjecia sie realizacji danego przedsiewziecia i
zabezpieczenia wymaganych naktadéw finansowych, sprzetowych i osobowych. Bez takiej
informacji, wykonawcy nie majg w istocie zadnej mozliwosci, aby oceni¢ realno$¢ przyjmowanego
zobowigzania, nie méwigc juz o racjonalnym i rzetelnym skalkulowaniu naleznego wynagrodzenia.
Aktualnie potencjalni wykonawcy takiej wiedzy posiada¢ nie moga, bowiem nie
wiadomo, kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego —
znana jest bowiem tylko zakladana przez Zamawiajacego data koncowa. Nie sposdb
zatem realnie przewidzie¢ okresu, ktory nalezy zalozy¢ na realizacje catosci
przedmiotu zamdwienia.

O ile naturalnym jest przyznanie Zamawiajgcemu prawa do nakreslenia ram czasowych realizacji
zamdwienia (oraz jego poszczegdlnych etapéw), oczywiscie pod warunkiem realnosci
zaproponowanych termindw, o tyle zatozenia Zamawiajgcego koncentrowac sie powinny nie tyle
na okresleniu, do kiedy dane prace majg by¢ wykonane, ale ile czasu ma wykonawca na ich
realizacje. Tylko takie okreslenie ram czasowych na wykonanie poszczegéinych etapow
realizacyjnych pozwala bowiem na uwzglednienie takich zmiennych jak ostateczna
data skladania ofert, dlugos¢ procedury przetargowej oraz data podpisania umowy, co
w konsekwencji gwarantuje zachowanie poréwnywalnosci ofert w ramach
postepowania. W przeciwnym przypadku kazdy z wykonawcow bedzie wycenial ryzyka
zwigzane z szacunkami dotyczacymi tego, kiedy ostatecznie zostanie podpisana
umowa w sprawie zamowienia publicznego na zupetnie dowolnych, spekulacyjnych i
nieporéwnywalnych poziomach. W tej sytuacji zaden z wykonawcéw nie bedzie de facto w
stanie ocenic¢ realnosci przyjmowanego na siebie zobowigzania w tym zakresie, a w konsekwencji
racjonalnie i rzetelnie skalkulowa¢ wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zaméwienia.

Wyznaczenie nieadekwatnych i nierealnych termindw realizacji poszczegdlnych etapow
zamowienia i realizacji obowigzkéw wykonawcy

10.

11.

12.

Nadto, Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy uksztattowat terminy realizacji poszczegdlnych
etapow zamowienia i wykonania obowigzkdw przez wykonawce w sposob nieadekwatny do zakresu
przedmiotu zamoéwienia i jednoczesnie nierealny dla jego prawidtowego wykonania, nie
uwzgledniajac wszystkich okolicznosci, ktére majg wptyw na terminy realizacji tych obowigzkdw.

Tak jak juz wskazywat powyzej Odwotujacy, nalezy podkresli¢, ze na terminy realizacji obowigzkdw
wykonawcy ma wplyw wiele czynnikéw, w tym majg wplyw dziatania i zaniechania podmiotéw
trzecich, jak np. wydanie decyzji Srodowiskowej, wydanie pozwolenia na rozbidrke, ktére opdznia
termin realizacji zamdwienia, pomimo, ze wykonawca dochowa w terminie wszelkich formalnosci i
z nalezytg starannoscig bedzie realizowat przedmiot zamoéwienia.

Majac na uwadze fakt, ze wykonawca nie wie kiedy realnie zostanie zawarta umowa z
Zamawiajacym, w tym jak dlugo bedzie trwato postepowanie przetargowe, to nawet przyjecie
(mato realnego) terminu podpisania umowy w maju 2024 r. daje wykonawcy jedynie 20 miesiecy
na;realizacje catego zamdwienia. Wykonawca bedzie miat zatem jedynie 20 miesiecy (lub mniej)
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na zaprojektowanie, akceptacje projektéw i wykonanie wszystkich robét budowlanych wraz
z uzyskaniem wszystkich decyzji administracyjnych jakie bedg konieczne. Nalezy podkreslic,
7ze z dosSwiadczenia Odwotujgcego wynika, ze termin ten jest wrecz nierealnie krotki, przy
uwzglednieniu rzeczywistych terminéw trwania procedur wydawania decyzji przez organy
administracyjne np. decyzja Srodowiskowa ok. 4-5 miesiecy, pozwolenie wodnoprawne (przy
zatozeniu, ze bedzie wymagane): 2-4 miesiecy, decyzja lokalizacyjna: 65 dni, decyzja pozwolenia
na rozbidrke: 65 dni, decyzja Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw: 30 dni, pozwolenie
na budowe: czas oczekiwania na wydanie decyzji to okoto 65 dni (przy czym pozwolenie na
budowe staje sie ostateczne, gdy zadna ze stron w terminie 14 dni od daty doreczenia pozwolenia
na budowe nie wniosta odwotania), przeprowadzenie kontroli obowigzkowej przez stuzby
Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego w terminie 21 dni od daty ztozenia kompletnego
wniosku o pozwolenie na uzytkowanie (termin wydania decyzji — okoto 1 miesigc), a do tego
nalezy doliczy¢ jeszcze czas na pozostate uzgodnienia z gestorami uzbrojenia podziemnego oraz
zarzadcami drog publicznych.

13. Ponadto wyzej opisane procedury administracyjne nie mogg naktadac sie na siebie, a muszg by¢
wykonywane w odpowiedniej kolejnosci. W zwigzku z powyzszym czas uzyskania wszystkich decyzji
administracyjnych wymaganych do realizacji niniejszego zadania to okres minimum 12-14
miesiecy (przy zatozeniu braku odwotan stron i organdw). W zwigzku z tym czas pozostaty na
wykonanie cato$ci robot budowlanych to okoto 6-8 miesiecy, co jest terminem nierealnym, majgc
na uwadze szeroki zakres robdt budowlanych, urzadzen i automatyki, ktdre wymagajq
indywidualnego zamdwienia oraz instalacji i konfiguracji ich do wspdtpracy z instalacjami i
urzgdzeniami.

14. Z wieloletniego do$wiadczenia i wiedzy Odwotujacego wynika, ze czas potrzebny na wykonanie
samego zakresu robdt budowlanych objetych niniejszym zamdwieniem to minimum 16 miesiecy

od uzyskania prawomocnej decyzji w zakresie pozwolenia na budowe.

Biorac pod uwage wszystkie powyZzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ

Umow oprzez modyfikacje tresci postanowienia § 3 ust. 1 Umo dla czesci I i czesci
II Postepowania i hadanie mu nastepujacego brzmienia:

82 ust. 1 Umowy |, Termin realizacjii zamowienia: do 22 miesiecy od dnia zawarcia umowy z

uwzglednieniem nastepujacych etapow:

L Projekt rozbiorki — do 14 dni od daty zawarcia umowy;

II Projekt budowlany w zakresie niezbednym do ztoZenia w Urzedzie Miasta w Wydziale
Budowlanym oraz do Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow — do 4 miesiecy od daty
Zaakceptowania Koncepcji;

I, Roboty rozbicorkowe — do 10 dni od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na

rozbiorke

V. Roboty budowlane do 15 miesiecy od dnia uzyskania prawomocnej decyzji
pozwolenia na budowe

V. PrzefoZenie miejskiej sieci do Zabrzariskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej —

do 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
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89 ust. 2 Umowy , Wykonawca w terminie 30 dni od dnia podpisania niniejszej umowy przedstawi
Zamawiajacemu koncepcje''.

89 ust. 2 Umowy , Wykonawca sporzadzi Projekt Budowlany w terminie 4 miesiecy od dnia
Zaakceptowania przez Zamawiajacego Koncepcji oraz ztozy go do Wojewddzkiego
Konserwatora Zabytkow. Projekt Budowlany musi spefniac wszystkie wymagania prawa
budowlanego oraz rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 11 wrzesnia 2020 r. w sprawie
szczegofowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. z 2022, poz. 1679) — dalej:
rozporzadzenie MR. Projekt Budowlany oprocz projektu architektoniczno-budowlanego musi
zawierac wszystkie wymagane opracowania | branze, w tym przede wszystkim projekt
zagospodarowania terenu, drog i parkingow oraz sieci, przytaczy i instalacii zewnetrznych i
wewnetrznych. Dopuszcza sie wydzielenie sieci i przytaczy, jako odrebnych opracowar?’

1.3. Zarzut dotyczacy bezusterkowego odbioru (zarzut nr 2)

1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Umowy RB wprowadzit m.in. nastepujgce
postanowienia regulujgce procedure odbioru robdt (odbidr czesciowy i odbidr koncowy):

86 ust. 1 Umowy ,Strony ustalajg, iz do obowigzkow Wykonawcy naleze¢ beda w szczegdinosci
nastepujace czynnosci: 1) organizacja placu budowy i jego zaplecza socjalnego, magazynowego, w tym
toalet oraz utrzymanie go we witasciwym stanie przez caty okres trwania budowy, tj. do czasu podpisania
przez Strony protokotu odbioru koricowego bez zastrzezeri;”

§11 ust. 13 Umowy "Strony postanawiajg, Ze z czynnosci odbioru koricowego spisany bedzie protokot
zawierajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez ewentualne terminy wyznaczone
na usuniecie stwierdzonych usterek i wad. Wzor protokotu odbioru koricowego stanowi zatacznik nr 4
do niniejszej umowy”.

8§11 ust. 14 Umowy ,Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego, o ktorym mowa w ust. 13 zostang
stwierdzone wady i usterki polegajace np. na ztej jakosci wykonania robot, usterce lub
braku kompletnosci, wowczas Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia. Zamawiajacy
wyznaczy termin do usuniecia wad z uwzglednieniem zakresu prac do poprawy”.

§11 ust. 15 Umowy ,Po usunieciu wad i usterek Wykonawca ponownie zawiadomi Zamawiajagcego
0 gotowosci do odbioru koricowego. Zamawiajacy zobowigzany jest przystapic do odbioru w terminie
7 dni od doreczenia zawiadomienia. Zamawiajacy wyznacza termin odbioru koricowego'.

8§11 ust. 17 Umowy . Jezeli wadly istotne nie nadajg sie do usuniecia, to:

a) jezeli nie uniemoZiiwiajg one uZytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem,
to Zamawiajgcy moze obnizyc¢ wynagrodzenie Wykonawcy,

b) jezeli Wady uniemoZliwiaja uzZytkowanie czesci lub catosci przedmiotu umowy zgodnie
z przeznaczeniem, to Zamawiajacy moze Zadac wykonania przedmiotu umowy ponownie przez
Wykonawce, albo odstapic od umowy lub jej czesci z winy Wykonawcy, jezeli w wyznaczonym ponownie
przez Zamawiajgcego terminie nie wykona on przedmiotu umowy. Zamawiajgcy moze rowniez zlecic
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wykonanie przedmiotu umowy w czesci lub w catosci przez osobe trzecig z prawem obcigzenia
Wykonawcy kosztami tego wykonania bez koniecznosci uzyskania zezwolenia saau’”.

8§11 ust. 1 Umowy ,Podpisanie protokotu odbioru bez zastrzeZer nie zwalnia Wykonawcy od
odpowiedzialnosci za wady lub braki przedmiotu umowy’.

8§13 ust. 10 Umowy ,Zamawiajacy przewiduje rozliczenia czesciowe robot budowalnych. Fakturowanie
robot budowlanych odbywac sie bedzie na podstawie zatwierdzonego przez Zamawiajgcego
harmonogramu rzeczcowo — finansowego w oparciu o Zzatwierdzone przez Zamawiajgcego
bezusterkowe protokofly czesciowych odbiorow robot oraz odbioru koricowego’.

8§14 ust. 1 Umowy "Zamawiajacy przewiduje rozliczenia czesciowe, nie czesciej niz raz na kwartaf.
Fakturowanie odbywac sie bedzie wedftug zaawansowania prac na podstawie zatwierdzonego przez
Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo — finansowego w oparciu o zatwierdzone przez
Zamawiajacego bezusterkowe protokofy odbioru czesciowego sporzadzane nie czesciej raz
na kwartat i odbioru koricowego.”

8§16 ust. 1 Umowy , Wykonawca udziela gwarancii jakosci na prawidfowe wykonane przedmiotu umowy.
Okres ten wynosi:

a) 36 miesiecy na wyposazenie,

b) 60 miesiecy na roboty budowlane

I/ bedzie liczony od daty podpisania bezusterkowego protokofu odbioru robot czesciowych
zgodnie z dokumentacja i koricowego bezusterkowego protokotu odbioru robot”.

z procedurg odbioru skorelowana jest takze odpowiedzialno$¢ wykonawcy:

§ 21 ust. 1 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,2% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 13 ust 1 lit. b) za kazdy rozpoczety dzieri zwiloki
w wykonaniu okreslonego elementu/etapu robot (etap III) wedtug zatwierdzonego harmonogramu
rzeczowo — finansowego. Kary naliczane bedg od ostatniego dnia miesigca okreslonego w wyzej
wymienionym harmonogramie, do dnia pisemnego zgfloszenia do odbioru wykonanych
w catosci elementow robot budowlanych, o ile odbior nastapi bez uwag.”

2. Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob niekonsekwentny opisuje procedure odbioru
czeSciowego i odbioru koncowego robét. Z jednej strony wskazuje, ze wyznaczy dodatkowy termin
na usuniecie wad i usterek w ramach czynnosci odbioru koncowego w protokole oraz zostang
w nim spisane wszelkie ustalenia (§11 ust. 13 i ust. 14 Umowy, Zatgcznik nr 4 do Umowy), ale
jednoczesnie nie wskazuje, ze dokona odbioru koncowego i zaznacza, ze protokdt odbioru
koncowego ma by¢ podpisany bez zastrzezen (86 ust. 1 Umowy i §11 ust. 1 Umowy ). Natomiast
Z treSci §11 ust. 15 Umowy wynika, ze wyznaczenie terminu odbioru koricowego nastgpi dopiero
po usunieciu wad i usterek (tj. nawet tych nieistotnych). Nadto w §13 ust. 10 Umowy, §14 ust. 1
Umowy i §16 ust. 1 Umowy postuguje sie wprost pojeciem bezusterkowego protokotu odbioru robdt
czesciowych i bezusterkowego protokotu odbioru koncowego oraz uzaleznia brak naliczenia kar
umownych (§ 21 ust. 1 Umowy ) od odbioru bez uwag.
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Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy wprowadzit do Umowy RB de
facto bezusterkowy odbior koncowy i bezusterkowy odbidr czesciowy, jednoznacznie
sankcjonowany i wytaczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa w tym zakresie i praktyki
realizacyjnej projektdw wykonywanych w rezimie zamdwien publicznych. Powyzsze postanowienia
generujg sytuacje, w ktorej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez
Zamawiajacego i pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien w robotach wykonanych przez
wykonawce zostaje on pozbawiony naleznego mu wynagrodzenia, finansujac de facto dane
przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram czasowych. Zgodnie 2z zamierzeniem
Zamawiajacego i trescig cytowanych postanowien umownych wykonawca nie mégiby
zatem uzyska¢ naleznego mu wynagrodzenia i zobowigzany bylby do ponoszenia
kosztéw utrzymania obiektu, pomimo mozliwosci jego prawidiowego uzytkowania.

W przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowiazanie, a zidentyfikowane
braki maja charakter wylacznie nieistotnych usterek, obowiazkiem Zamawiajacego,
wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru robét i wyptata naleznego
wykonawcy wynagrodzenia. Ustawodawca nie przewidziat w tym zakresie fakultatywnosci
umozliwiajgcej przyjmowanie przez Zamawiajgcego dowolnie obranej przez siebie daty odbioru.
Kazdorazowo, jesli przedmiot umowy o roboty budowlane wypetnia tre$¢ zobowigzania
wynikajacego z dokumentagji projektowej i umozliwia zamawiajagcemu korzystanie z obiektu, to
obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych prac i zapfata. W taki bowiem
sposéb - poprzez odniesienie do przedmiotowego znaczenia danej wady i jej przetozenia na
funkcjonowanie przedmiotu umowy - definiowana jest ,istotnos¢” uchybien zidentyfikowanych w
ramach przedmiotu umowy.

n

Wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynnosci odbiorowych i kwestia ,rozliczenia
wykonawcy z ich usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwarancji, zabezpieczajac wiec w sposdb
wystarczajacy interesy Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze odebranie
przedmiotu umowy (nawet z wadami nieistotnymi) rozpoczyna jednocze$nie bieg okresu rekojmi
i gwarancji. Wynika to chociazby ze stosowanych w drodze analogii przepiséw dotyczacych rekojmi
i gwarancji przy sprzedazy (art. 57784 KC, art. 56881 KC) wigzacych rozpoczecie biegu rekojmi
i gwarancji z momentem wydania rzeczy kupujgcemu. Co za tym idzie, w takiej sytuacji to wiasnie
roszczenia z rekojmi czy gwarancji sg rezimem wiasciwym dla wywodzenia i egzekwowania
uprawnien Zamawiajgcego z zakresu usuwania wszelkich nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu
umowy (art. 63881 KC). Dopuszczenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy w sposéb dowolny blokuje
wyptate wynagrodzenia dla wykonawcy, probujac wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktére realnie majg charakter nieznaczacych uchybien, pomimo,
iz jego interesy i uprawnienia zabezpieczone s poprzez ustawowe instrumenty, nie ma nic
wspdlnego ani z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, ani z zasadg wspdtdziatania
Zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, wprost
wyartykutowang w ramach ustawy Pzp (art. 431 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskaza¢, ze poprzez tak uksztaltowane
postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzacego na nim, bezwzglednego
obowigzku wynikajacego z tresci art. 647 KC, ktory wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajacego, w ramach
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umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbior wykonanych robét jest
kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek
praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku, w szczegélnosci przy odbiorach
koncowych, jest jednoznacznie sankcjonowana, zwlaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne
pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzi¢ do sporéw co do kwestii istnienia wad,
a inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w celu nieuzasadnionego
blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujac wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktére realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

W orzecznlctW|e ]ednoI|C|e przy]mUJe SIQ, ze w przypadku kodeksowe] umowy o roboty budowlane

lecz sa one wadliwe. Decydujagce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji
niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, co
potwierdza jednolicie zar6wno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sadow
powszechnych:

Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym do
zZwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade
nieistotna, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mys| art. 642 § 1 KC wymagalnosc
wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie 0 wynagrodzenie za daziefo.”.

Wyrok SA w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc utozsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, Zze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt byc¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda
na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgtoszenia zakoriczenia
robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z uprawnienia
do domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot i do
Swiadczenia pefnego wynagrodzenia wynikajagcego z umowy.”

Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuacyi, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgca sie wyraZnie umowie, zamawiajgcy moze odmowic jego
odebrania. JeZeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotna, zamawiajacy nie moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dziefa. Te uwagi naleZy odniesc takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku.”

Wyrok SA we Wroclawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:

~Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co hie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek
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[_niedordbek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwainia inwestora od obowigzku
dokonania odbioru robot (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwilg nabywa on uprawnienia z
tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwosc odstapienia od umowy
przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wadly istotne. Zgtaszane
zarzuty odnoszgce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy sporzadzenia
protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do odstapienia od
umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z rekojmi i gwarancjl.”

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO 2017/19,
KIO 2027/19):

~Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegoinosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyzszego przepisu wynika, iz jednym z podstawowych obowigzkow zamawiajgcego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robdt. W sytuacji, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujacymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku zgtoszenia obiektu do
odbioru zamawiajacy winien do niego przystapic. Gdy natomiast w toku odbioru zostang ujawnione
nieistotne wady (usterki), ktdre nie wplywaja na moZliwosc uZytkowania obiektu i sa moZliwe do
Ich niezwtocznego usuniecia, nie powinno to uniemoZiiwiac odbioru obiektu, zwtaszcza, gdy jest
mozliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem. Zamawiajgcy winien w
takim przypadku dokonac obioru i zakreslic termin na ich usuniecie. Trudno, w sytuacji bardzo
duzych obiektow i o duzej ich wartosci, jak objety przedmiotowym zamowieniem, przyjac, aby w
sytuacji, gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajgcym jego wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem,
z powodu drobnych usterek, niewptywajacych w Zadnej mierze na mozliwosc korzystania z niego
zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia
gospodarczego, co nie uniemoZliwia, ani ich otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego
pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem i jest znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np.
obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iz
jest podstawa do jego odbioru koricowego. Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego
powinno by¢ bowiem wywigzanie sie kazdej ze stron z jej obowigzkow kontraktowych,
uksztaftowanych z uwzglednieniem obowigzujacych przepisow prawa i celu wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, ktorym jest wybudowanie obiektu stuzacego do zatoZonych

celow (..).”

Reasumujac, przedmiotowe postanowienia Umowne zatem z jednej strony cechujg sie
niespdjnoscia, co godzi w dyrektywe prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego w sposdb przejrzysty i zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, z drugiej zas
dajg Zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia takich samych dziatan zaréwno w odniesieniu do
wad istotnych (uniemozliwiajgcych, prawidtowe korzystanie z rezultatu prac) jak i wad nieistotnych
(usterek nie majgcych wptywu na mozliwos¢ korzystania z efektu wykonanych prac), co jest
niezgodne tak z praktykg budowlang jak i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa. Przy
czym takie uregulowanie procedury odbioru koncowego ma dalej idace konsekwencje,
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gdyz od protokotu odbioru koncowego przedmiotu Umowy bez uwag zaczyna biec
termin okresu gwarancji. Podkresli¢ nalezy ponownie, ze Zamawiajacy nie tylko nie ma prawa
do dowolnosci podejmowanych dziatan przy stwierdzeniu wad o charakterze nieistotnym, ale tez
nie ma uprawnienia do wstrzymywania wyptaty jakiejkolwiek czesci wynagrodzenia przy ich
wystgpieniu, dazac do koniecznosci uzyskania przez wykonawcdéw protokotow bezusterkowych.
Jednoczesnie, w zwigzku z tym, ze kwestia odbioru robét i wyptaty wynagrodzenia jest
jednym 2z najistotniejszych elementdéw zwigzanych z uprawnieniami wykonawcy
dotyczacymi realizacji inwestycji, postanowienia Umowy w tym przedmiocie nie moga
pozostawaé niespdjne i nieczytelne co do realnych intencji Zamawiajgcego, stwarzajgc pole do
dowolnej ich interpretacji. Sprzeciwiatoby sie to bowiem nie tylko oméwionym powyzej zasadom
odbioru prac w ramach umowy o roboty budowlane, ale tez podstawowym zasadom
przySwiecajgcym udzielanie zamodwien publicznych, w tym zasadzie przejrzystosci
i proporcjonalnosci. Tym samym Wykonawca postuluje o usuniecie/korekte postanowien
zwigzanych z procedurg odbiorg by dostosowac ja do wymogoéw prawa i zapewnic, ze
z chwilg podpisania protokotu odbioru koncowego Wykonawca otrzyma nalezne
wynagrodzenie oraz zwrot czesci zabezpieczenia, a takze rozpocznie sie okres
gwarancji, w trakcie ktorego zostang usuniete usterki i braki formalne. Jednoczesnie
Umowa zostanie zrealizowana co zniweluje potencjalne zagrozenie naliczenia kar
umownych za nieterminowa realizacje kontraktu.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
SWzZ (Umowy RB) poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

86 ust. 1 Umowy ,Strony ustalajg, iz do obowigzkow Wykonawcy naleze¢ beda w szczegolnosci
nastepujace czynnosci: 1) organizacja placu budowy i jego zaplecza socjalnego, magazynowego, w tym
toalet oraz utrzymanie go we witasciwym stanie przez caty okres trwania budowy, tj. do czasu podpisania
przez Strony protokofu odbioru koricowego bez-zastrzedef;”

§11 ust. 13 Umowy "Strony postanawiajg, Ze z czynnosci odbioru koricowego spisany bedzie protokot
zawierajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez ewentualne terminy wyznaczone
na usuniecie stwierdzonych usterek i wad. Wzor protokotu odbioru koricowego stanowi zatacznik nr 4
do niniejszej umowy”.

§11 ust. 14 Umowy ,Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego, o ktorym mowa w ust. 13 zostang
stwierdzone wady i usterki polegajgce np. na zfej jakosci wykonania robot usterce lub braku
kompletnosci, wowczas Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia. W przypadku wystapienia
wad nieistotnych i usterek Zamawiajacy dokona odbioru i wyznaczy termin do usuniecia wad
nieistotnych z uwzglednieniem zakresu prac do poprawy. W przypadku wystapienia wad
istotnych zastosowanie ma §11 ust. 17 Umowy ”.

8§11 ust. 15 Umowy ,Po usunieciu wad i usterek Wykonawca ponownie zawiadomi Zamawiajgcego
o gotowosci do odbioru wad i usterek stwierdzonych podczas odbioru koricowego. Zamawiajacy
zobowigzany jest przystapic do odbioru wad i usterek w terminie 7 dni od doreczenia zawiadomienia.
Zamawiajacy wyznacza termin odbioru wad | usterek korcowege”.
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§11 ust. 17 Umowy . JeZeli wadly istotne nie nadajg sie do usuniecia, to:

a) jezeli nie uniemoZiiwiajg one uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem,
to Zamawiajgcy moze obnizy¢ wynagrodzenie Wykonawcy,

b) jezeli Wady uniemoZiiwiajg uZytkowanie czesci lub catosci przedmiotu umowy zgodnie
z przeznaczeniem, to Zamawiajagcy moze Zgdac wykonania przedmiotu umowy ponownie przez
Wykonawce, albo odstapic od umowy lub jej czesci z winy Wykonawcy, jezeli w wyznaczonym ponownie
przez Zamawiajgcego terminie nie wykona on przedmiotu umowy. Zamawiajgcy moze rowniez zlecic
wykonanie przedmiotu umowy w czesci lub w catosci przez osobe trzecig z prawem obcigzenia
Wykonawcy kosztami tego wykonania bez koniecznosci uzyskania zezwolenia sadu”.

8§11 ust. 1 Umowy ,Podpisanie protokotu odbioru bez—zastrzeZer nie zwalnia Wykonawcy od
odpowiedzialnosci za wady lub braki przedmiotu umowy’.

8§13 ust. 10 Umowy ,Zamawiajacy przewiduje rozliczenia czesciowe robot budowalnych. Fakturowanie
robot budowlanych odbywac sie bedzie na podstawie zatwierdzonego przez Zamawiajgcego
harmonogramu rzeczowo — finansowego w oparciu o zatwierdzone przez Zamawiajgcego
bezusterkowe protokoly czesciowych odbiorow robot oraz odbioru koricowego'”.

814 ust. 1 Umowy "Zamawiajacy przewiduje rozliczenia czesciowe, nie czesciej niz raz na kwartat.
Fakturowanie odbywac sie bedzie wedfug zaawansowania prac na podstawie zatwierdzonego przez
Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo — finansowego w oparciu o Zzatwierdzone przez
Zamawiajgcego-bezusteriowe protokoly odbioru czesciowego sporzadzane nie czesciej raz na kwartat
/ odbioru koricowego.”

§16 ust. 1 Umowy , Wykonawca udziela gwarancji jakosci na prawidfowe wykonane przedmiotu umowy.
Okres ten wynosi:

a) 36 miesiecy na wyposazenie,

b) 60 miesiecy na roboty budowlane

I bedzie liczony od daty podpisania bezusterkewege protokofu odbioru robot czesciowych zgodnie z
dokumentacja i koricowego bezusterkewegeo protokotu odbioru robot”.

§ 21 ust. 1 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,2% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 13 ust 1 it b) za kazdy rozpoczety dzieri zwioki
w wykonaniu okreslonego elementu/etapu robot (etap III) wedftug zatwierdzonego harmonogramu
rzeczowo — finansowego. Kary naliczane beda od ostatniego dnia miesigca okreslonego w wyzej
wymienionym  harmonogramie, do dnia pisemnego zgfoszenia do odbioru  wykonanych

w catosci elementow robot budowlanych.e-He-odbiér-nastapi-bez-uwag"

1.4. Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej (zarzut nr 3)

1. Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy RB oraz do Umowy SM postanowienia dotyczace waloryzacji
wynagrodzenia o nastepujacej tresci:

Umowa RB
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8§13 ust. 5 Umowy ,Zamawiajacy przewiduje zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
(odpowiednio obnizenie lub podwyzszenie), przy czym waloryzacia bedzie nastepowata na
nastepujgcych zasadach:

1) Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 bedzie podlegato waloryzacji z
uwzglednieniem miesiecznego wskazZnika zmiany cen produkcji budowlano — montazowej
ustalanego przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,Wskaznik”) z
zastrzeZeniem warunkow okreslonych w pkt 2-9 ponizej; (...)

3) Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia nastapi nie wczesniej niz po 6 miesigcach od dnia zawarcia
umowy, o ile Wykonawca lub Zamawiajacy wystapi z wnioskiem o zmiane i bedzie wyliczona przy
zastosowaniu sredniej arytmetycznej ze Wskaznika za okres poprzednich 6 miesiecy o ile srednia

arytmetyczna ze wskaznika przekroczy 8%. Pierwszej waloryzacji wynagrodzenia dokonuje
sie na pierwszy dzieri miesigca kalendarzowego nastepujgcego po ztozeniu wniosku (...)”

Umowa SM

83 ust. 7 pkt Umowy ,Zamawiajacy przewiduje zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
(odpowiednio obnizenie lub podwyzZszenie), przy czym waloryzacjia bedzie nastepowata na
nastepujacych zasadach: (...)

1) Wynagrodzenie Wykonawcy o ktorym mowa w § 3 ust, 2 bedzie podlegato waloryzacji z
uwzglednieniem miesiecznego wskaZnika zmiany cen towarow i ustug konsumpcyjnych
ustalanego przez Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,Wskaznik”) z
zastrzezeniem warunkow okreslonych w pkt 2-9 ponizej; (...)

3) Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia nastapi nie wczesniej niz po 6 miesigcach od dnia zawarcia
umowy, o ile Wykonawca lub Zamawiajgcy wystapi z wnioskiem o zmiane | bedzie wyliczona przy
zastosowaniu sredniej arytmetycznej ze Wskaznika za okres poprzednich 6 miesiecy o ile srednia
arytmetyczna ze wskaznika przekroczy 8%. Pierwszej waloryzacji wynagrodzenia dokonuje
sie na pierwszy dzieri miesigca kalendarzowego nastepujacego po ztozeniu wniosku (...)”

W tym miejscu Odwotujacy nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledna
swobode co do ustalenia szczegdtdw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym,
to swoboda Zamawiajacego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie
z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byla bowiem wytacznie tym, ze
Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamowienia,
majgc mozliwo$¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikéw waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do
rzgdowego projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s.
84). Postanowienia waloryzacyjne nie moga jednak sprowadzac¢ sie jedynie do
formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalac na

rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamdwienia.

Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora
budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych: ,, W obecnej
sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujacej sie m.in. dynamicznymi
zmianami cen towarow i ustug, problemami z realizacjg dostaw produktow i ich
komponentow, a takZe brakami kadrowymi prawidfowe ksztattowanie oraz
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stosowanie waloryzacji umownej nabiera szczegolnego znaczenia i jest niezwykle
istotne dla uczestnikow rynku zamowien publicznych”,

Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamdwienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej
realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona, nie
mogac by¢ limitowang poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz wytaczajace
jej skutecznos¢. Co wiecej, a co wynika z ogodlnych zasad udzielania zamoéwien publicznych,
formutujac klauzule waloryzacyjne Zamawiajacy podporzadkowany jest tez zasadzie
proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia
umownego powinna ustali¢ czy okreSlony przez Zamawiajgcego sposob waloryzowania
wynagrodzenia pozwoli na realne przywrdcenie réwnowagi ekonomicznej stron stosunku
zobowigzaniowego.

Odwotujacy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia
stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamoéwienie publiczne, ktéry moze
zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku
prawnego nie ma wptywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w umowach o zamdwienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac wiec stan podwyzszonego ryzyka
wystepujgcego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowac
negatywne konsekwencje zaistnienia okoliczno$ci, na ktdre strony nie majg wptywu. Ostatecznie
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu z
rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktérych warto$¢ byta oszacowana na wczesniejszym
etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

Odwotujgcy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentnos¢” czy
Jurealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi
wytgcznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od
okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zarédwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwno$¢ stron stosunku prawnego i rozktad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie réwnego (czy chocby
symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej
sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele
kluczowych zmian, ktére w istotny sposdb zmienity podejscie wykonawcow do sktadanych w
postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajgcej wojny i pandemii Covid-19 nie tylko nie omijaty
rynku budowlanego, ale oddziatywaty na niego w sposdb i w skali dotychczas niewystepujacej, co
wigze sie chociazby z wahaniami cen surowcow i materiatéw czy zwiekszonymi kosztami pozyskania
sity roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujac do procesu ofertowania tym bardziej
musza mie¢ pewnos¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkéw ekonomicznych zwigzanych z
mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej, ktérych nie mozna obecnie przewidzieé, a
ktére moga wystgpi¢ w okresie realizacji przedmiotowego zaméwienia.
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10.

11.

Przektadajac powyzsza argumentacje na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujgcy akcentuje
nastepujgce uchybienia dotyczace jego tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania klauzuli
waloryzacyjnej realnego charakteru — wygdérowany poziom zmian wskaznika, od ktérego
zalezy mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia (tzw. aktywator waloryzacji).

W ocenie Odwotujgcego, wprowadzenie aktywatora na poziomie az 8 % przy skorzystaniu z
wskaznika GUS prowadzi do wniosku, ze wynagrodzenie wykonawcy moze w ogdle nie podlegac
waloryzacji lub bedzie mogto podlegaé waloryzacji jedynie w nieznacznym zakresie. W realiach
prowadzenia inwestycji budowlanych poprzez wprowadzenie takich dodatkowych
obostrzen zwigzanych ze skorzystaniem z mechanizmu waloryzacji, Zamawiajacy nie
dazy wiec do urealnienia tego mechanizmu i dostosowania go do specyfiki danej
inwestycji, ale wrecz do jego unicestwienia (proby ominiecia obowigzku waloryzacji
wynagrodzenia).

Nalezy zauwazyé, ze aktualnie spada poziom inflacji, a z danych opublikowanych w Sekocenbud

(Zagregowane wskazniki waloryzacyjno-diagnostyczne ZWW, Zeszyt 74/2023 (2214) 4 kwartat

2023 r.) wynika, ze:

1) w zakresie zmian cen produkcji budowlano — montazowej (dot. Umowy RB) — zmiana 3
kwartatu w % w stosunku do 4 kwartatu roku poprzedniego wynosi 6,3%

2) w zakresie zmian cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (dot. Umowy SM) — zmiana 3 kwartatu
w % w stosunku do 4 kwartatu roku poprzedniego wynosi 6% i ma tendencje spadkowa.

Odnoszac sie do kwestii oceny sytuacji rynkowej, Odwotujgcy powotuje sie na nastepujgce
postepowania, w ktérych zamawiajgcy w postepowaniach dotyczacych budowy budynkéw
uzytecznosci publicznej (przedszkoli, szkdt, szpitali) ustalili nizszy poziom procentowy aktywatora
waloryzacji w oparciu o wskaznik GUS lub nawet brak jest takiego aktywatora:

1) Postepowanie pn. , Przebudowa budynku Szpitala Kolejowego w Wilkowicach-Bystrej w ramach
dostosowania do przepisow przeciwpozarowych’, numer postepowania: ZP/271/1/DT/2024 —

brak aktywatora

2) Postepowanie pn. Remont oraz przebudowe budynku uzZytecznosci publicznej przy al.
Grunwaldzkiej 5 tzw. Letniej Rezydencji Uphagenow Mon Plaisir w Gdarisku, w ramach projektu
pn. ,Kompleksowa modernizacia energetyczna budynkow mieszkalnych | uzytkowych
Zlokalizowanych na terenie Gminy Miasta Gdariska w latach 2017-2020”, numer postepowania:
TZ.250.122.2023.DPF

~Poziom zmiany cen materiatow lub kosztow uprawniajacy do Zadania zmiany wynagrodzenia:
zmiana wskaznika, o ktorym mowa w ust, 17 lit. a jest wieksza niz5 %"~

3) Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa budynku uZytecznosci
publicznej — Starostwa Powiatowego w Wysokiem Mazowieckiem — etap I', - brak aktywatora

4) Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym na
podstawie art. 275 pkt. 1 ustawy Pzp pn. ,Budowa przedszkola w rejonie ul. Krakowiakow w
Warszawie”, numer postepowania: TPBN.13.2023
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5)

6)

7)

8)

9)

»3) Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa GUS
ogfoszonych po zawarciu Umowy i dotyczacych czterech nastepujacych po sobie kwartatow
wynika, ze suma ogtoszonych wartosc zmian ceny produkcji budowlano-montazowej stanowi
wartos¢ wieksza niz 4,0% lub mniejsza niz /-/ 4%. (...)”

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez
negocjacji pn. ,Budowa budynku Przedszkola Miejskiego nr 8 w Pruszkowie przy ul. 3-go Maja
67", Numer ogtoszenia: 2021/BZP 00012926/01, numer postepowania: WSR.271.3.2021

»§ 14 ust. 3 - minimalny poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajacy strony
umowy do Zadania zmiany wynagrodzenia wynosi 5% w stosunku do cen lub kosztow
wskazanych w kosztorysie, sporzagdzonym na etapie przygotowania dokumentacji projektowej”

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie pn. ,, Budowa Szkoty Podstawowej
w Lusowku’, numer postepowania: WOP.271.10.2023 ,6. Kwoty pfatne Wykonawcy beda
waloryzowane nie czesciej niz co 3 miesiace, poczawszy od pierwszego rozliczenia dokonanego
po uptywie 6 miesiecy od daty zawarcia umowy, w ktorym faczna wartosc korekt dla oddania
wzrostu lub spadku cen osiagnie limit +/- 5 % wynagrodzenia brutto okreslonego w §5
ust, 1 Umowy.”

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. , Budowa Szkoty Podstawowej w Woli
Rasztowskie]', numer postepowania: ZP.271.1.2.2023

+2) Wykonawca jest uprawniony do ztoZenia wniosku, o ktorym mowa w ust. 3, jezeli wskaznik
cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogdfem w stosunku do I kwartatu 2023r, wyniost co
najmniej 105,0 (wzrost cen o 5,0%)".

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa Szkoty Podstawowej
w Janczewie - Etap I w formule zaprojektuj i wybuduj, numer postepowania:
ZP.271.45.2023.BP.

W momencie gdy minimalny poziom zmiany wynagrodzenia przekroczy 5%, przy czym
Jako zmiane ceny rozumie sfe sumowane narastajgco wartosci dla koleinych kwartatow
kalendarzowych, obliczone zgodnie ze wzorem (1), w stosunku do ceny ryczaftowej za
wykonanie robot budowlanych, tzn. spefniony zostanie warunek: (...)”

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Budowa Ztobka przy budynku Szkoty
Podstawowej w Dominowie wraz z kompleksowg termomodernizacjg budynku szkoty”, numer
postepowania: S.271.7.2022

»2) Zmiana wynagrodzenia przystuguje w przypadku gdy z komunikatow prezesa GUS
ogfaszanych po zawarciu umowy i dotyczacych czterech nastepujacych po sobie kwartatow
wynika, Ze suma ogfaszanych wartosci zmian ceny produkcji budowlano-montazowej stanowi
wartos¢ wieksza niz 4% lub mniejsza niz /-/4%. (...)”

10) Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,,,Budowa przedszkola w Witoni, gmina

Witonia”, numer postepowania: BD.271.1.1.2024
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»2) Strony moga ztoZy¢ wniosek o dokonanie odpowiedniej zmiany wynagrodzenia jezeli
wskaznik GUS zmieni sie o poziom przekraczajacy 5% ~

11) Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,, Budowa szkoty podstawowej dla dzieci
z autyzmem w Biafej Podlaskiej - nowoczesna infrastruktura, lepsza przysztos¢ we wspolnym
swieci€’, numer postepowania: 1/ 10/2023/WS

+2) Strona moze ztozy¢ wniosek o dokonanie zmiany pozostatego do wyptaty wynagrodzenia, o
ktorej mowa w ust. 1, jezeli suma wskaznikow GUS przekroczy poziom 1,07 lub spadnie
ponizej 0,93 (..) 3) Wniosek o zmiane wynagrodzenia moze zostac ztoZzony wielokrotnie, o ile
pomiedzy odpowiednio zawarciem umowy a ztoZeniem wniosku lub dokonang wczesniej
waloryzacig wynagrodzenia (na podstawie niniejszego paragrafu) a ztoZeniem kolejnego
wniosku o taka zmiane, wskaZznik GUS przekroczyt poziom 1,07 lub spadnie poniZzej
0,93”

»2) waloryzacja bedzie sie odbywac w oparciu o wskaznik (W) zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej publikowanej na stronie internetowej Gtownego Urzedu Statystycznego
https.//stat.gov.pl/ w zaktadce ,,Opracowania sygnalne’, podzaktadka , Informacje sygnalne’,
czestotlimos¢  publikacji ,miesieczne”, pozycia L.P. 12 ,WskaZniki cen produkcji
budowlano-montazowej” w miesigcu poprzedzajgcym zfoZenie wniosku o zmiane
Wynagrodzenia Umownego, opisujaca zmiane cen w stosunku do cen w miesigcu, w ktorym

zawarto umowe

3) Wynagrodzenie podlegac bedzie waloryzacji o Wspdtczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony
wedtug wzoru: Pn = 0,5*Ww/100 gdzie: Pn - wspdtczynnik waloryzacyjny obliczany na
podstawie wzoru powyzej do zastosowania do wynagrodzenia; W - wskaznik zmiany cen
produkcji budowlano-montazowej publikowanej na stronie internetowej Gfownego Urzedu
Statystycznego https.//stat.gov.pl/ w Zzaktadce ,Opracowania sygnalne’, podzaktadka
~Informacje sygnalne”, czestotliwosc publikacji ,miesieczne”, pozyga L.P. 12 ,Wskazniki cen
produkcgji budowlano-montazowej” w miesigcu poprzedzajgcym ztoZenie wniosku o zmiane
Wynagrodzenia Umownego, opisujaca zmiane cen w stosunku do cen w miesigcu, w ktorym
zawarto umowe; (...)

12. Wykonawcy przystepujac do niniejszego postepowania pozostajg wiec w niepewnosci czy
mechanizm waloryzacyjny w ogdle bedzie mogt miec¢ zastosowanie (skoro aktywator waloryzacji
zostat ustalony na poziomie az 8%) co stoi w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy
wyartykutowanym poprzez tres¢ art. 439 ustawy Pzp. Takie uksztattowanie Umowy w istocie nie
zmniejsza obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z dokonaniem waloryzagji, ale moze prowadzi¢
do catkowitej niemal eliminacji mechanizmu waloryzacyjnego, wbrew przepisom ustawy Pzp. Ta
niepewnos$¢ jest tym wieksza, ze skoro Zamawiajacy zdecydowat sie na odwotanie do wskaznika
GUS, nie za$ do odnoszenia sie do wskaznikéw dotyczacych konkretnych grup materiatéw, to
trudno kazdorazowo przektadaé wysokos¢ tego wskaznika na wzrost cen poszczegdinych
produktow. Zamawiajgcy w zaden sposdb sposobu tych wyliczen i wykazywania ,przetozenia”
wskaznika GUS na zasadno$¢ waloryzacji dotyczacg poszczegdlnych produktéow, przy tym nie
zdefiniowat.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

Odwotujacy podkresla takze, ze postanowienia dotyczace mechanizmu waloryzacyjnego powinny
odnosi¢ sie do kluczowych materialdw czy kosztéw zwigzanych z dang inwestycjq i nie
mogg by¢ oderwane od zakresu i skali realizacji oraz celu wprowadzanego mechanizmu, bazujgcego
przede wszystkim na adekwatnosci i realnosci.

Jak podkresla sie w tym aspekcie w doktrynie: Zamawiajacy, wprowadzajac do umowy odpowiednia
klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majgc na wzgledzie
w szczegolnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie okreslenia, jakie elementy materialow
i kosztow sa kluczowe i w praktyce podlegaja duzym wahaniom) (...). Rowniez zmiany
cen materiatow musza dotyczyc tych, ktore znajduja zastosowanie do wykonania
zamowienia, przy czym wydaje sle, Ze pojecie materialow nalezy rozumiec szeroko.
W przypadku umowy na roboty budowlane beda to m.in. wszelkie materialy
budowlane, instalacyjne, elektryczne, ale tez surowce czy nawet urzadzenia do
wbudowania (...) [tak: Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis
2022].

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego sprawia,
ze rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojacy w konsekwencji w
sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i trescig przepisu art. 439 ustawy Pzp. Mechanizm ten
abstrahuje tez od realiéw rynkowych i tendencji makroekonomicznych, ktére zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO
2544/22) stanowig jeden z elementdéw bedacych podstawg oceny prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy podkresla konieczno$¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajgcego w ramach Umowy RB i Umowy
SM. Odwotujacy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie moga sprowadzac sie
Jjedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalac¢
na rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamowienia (tak: Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022), co w przedmiotowym przypadku — z
uwagi na uwagi poczynione we wczesniejszej czesSci uzasadnienia — nie zostalo przez
Zamawiajgcego zagwarantowane.

Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate rowniez z tego wzgledu, ze nieefektywny mechanizm
waloryzacyjny oznaczac bedzie, ze rezerwy wynikajace tak z braku mozliwosci waloryzowania cen
materiatow i elementéw kosztotwdrczych, wykonawcy zmuszeni beda wkalkulowaé¢ w cene
ofertowa. W sposdb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu
prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania S$rodkéw
publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.

Doprowadzenie do takiej sytuacji niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy Pzp, ktdrego zadaniem
byto zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym réwniez intereséw Zamawiajacego. W tym
kontekscie podkreslenia wymaga zwiaszcza to, ze prawidlowe stosowanie klauzul
waloryzacyjnych pozwala Zamawiajagcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztow
wykonania zamoéwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznoscig ujecia
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w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska,
Legalis 2022).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ

(Umowy RB i Umowy SM) nadanie mu nastepujacego brzmienia:

Umowa RB

§13 ust. 5 Umowy ,Zamawiajacy przewiduje zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
(odpowiednio obnizenie lub podwyzszenie), przy czym waloryzacia bedzie nastepowata na
nastepujgcych zasadach:

1) Wynagrodzenie Wykonawcy, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 bedzie podlegato waloryzacji z
uwzglednieniem miesiecznego wskaznika zmiany cen produkcii budowlano — montaZzowej
ustalanego przez Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,Wskaznik”) z
zastrzezeniem warunkow okreslonych w pkt 2-9 ponizej; (...)

3) Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia nastapi nie wczesniej niz po 6 miesigcach od dnia zawarcia
umowy, o ile Wykonawca lub Zamawiajacy wystapi z wnioskiem o zmiane i bedzie wyliczona przy
zastosowaniu sredniej arytmetycznej ze Wskaznika za okres poprzednich 6 miesiecy o ile srednia
arytmetyczna ze wskaznika przekroczy 5%. Pierwszej waloryzacji wynagrodzenia dokonuje
sie na pierwszy dzieri miesigca kalendarzowego nastepujacego po ztozeniu wniosku (...)”

Umowa SM

83 ust. 7 pkt Umowy ,Zamawiajacy przewiduje zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy
(odpowiednio obnizenie lub podwyzZszenie), przy czym waloryzacjia bedzie nastepowata na
nastepujacych zasadach: (...)

1) Wynagrodzenie Wykonawcy o ktorym mowa w § 3 ust, 2 bedzie podlegato waloryzacii z
uwzglednieniem miesiecznego wskaznika zmiany cen towarow i ustug konsumpcyjnych ustalanego
przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,,Wskaznik”) z zastrzezeniem warunkow
okreslonych w pkt 2-9 ponizej; (...)

3) Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia nastapi nie wczesniej niz po 6 miesigcach od dnia zawarcia
umowy, o ile Wykonawca lub Zamawiajgcy wystapi z wnioskiem o zmiane | bedzie wyliczona przy
zastosowaniu sredniej arytmetycznej ze Wskaznika za okres poprzednich 6 miesiecy o ile srednia
arytmetyczna ze wskaznika przekroczy 5%. Pierwszej waloryzacji wynagrodzenia dokonuje
sie na pierwszy dzieri miesigca kalendarzowego nastepujgcego po ztozeniu wniosku (...)”

1.5. Zarzut dotyczacy jednostkowych kar umownych i kary umownej za odstapienie od
Umowy RB (zarzut nr 4)

1.

W ramach § 21 Umowy, Zamawiajacy wprowadzit do katalogu kar umownych m.in. nastepujace
kary umowne:

§ 21 ust. 1 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 1% wartosci

wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 13 ust. 1 lit. a) za kazdy rozpoczety dzieri zwioki

w.mykonaniu okreslonego etapu prac (I i II) zgodnie z terminami okreslonymi w § 9 ust, 2, 37 4".
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§ 21 ust. 2 Umowy ,,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,2% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 lit. b) za kazdy rozpoczety dzier
zwioki w wykonaniu okreslonego elementu/etapu robot (etap III) wedtug zatwierdzonego
harmonogramu rzeczowo - finansowego. Kary naliczane beda od ostatniego dnia miesigca
okreslonego w wyzej wymienionym harmonogramie, do dnia pisemnego zgfoszenia do odbioru
wykonanych w cafosci elementow robot budowlanych, o ile odbior nastapi bez uwag.”

§ 21 ust. 3 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,2% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 lit b) za zwtoke w usunieciu wad, za kazdy
dzien zwioki liczony od dnia wyznaczonego usuniecia wad”.

§ 21 ust. 4 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,2 % wartosci
facznego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 13 ust. 1, za kazdy dzienri zwloki w
terminowym wykonaniu przedmiotu umowy, okresfonym w & 2 ust. 1 chyba, Ze zwtoka
powstata z przyczyn zawinionych przez Zamawiajgcego”.

§ 21 ust. 11 Umowy ,Zamawiajagcy naliczy Wykonawcy kare umowng w wysokosci 20 %
wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 13 ust.1 za odstgpienie od umowy przez
Zamawiajacego badz Wykonawce z przyczyn zaleznych od Wykonawcy"

§ 21 ust. 13 Umowy ,Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kare umowna w wysokosci 5 % wartosci
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 13 ust.1, z tytutu odstapienia od umowy z przyczyn
zaleznych od Zamawiajacego, za wyjatkiem sytuacji opisanej w art. 456 Pzp”

Zastrzezona kara umowna za odstgpienie — brak rownowagi stron umowy

2. W tym miejscu Odwotujacy odniesie sie do nastepujacych kar umownych:

§ 21 ust. 11 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kare umowng w wysokosci 20 %
wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 13 ust.1 za odstapienie od umowy przez
Zamawiajacego badz Wykonawce z przyczyn zaleznych od Wykonawcy'

§ 21 ust. 13 Umowy ,Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kare umowna w wysokosci 5 % wartosci
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 13 ust.1, z tytutu odstapienia od umowy z przyczyn
zaleznych od Zamawiajacego, za wyjgtkiem sytuacji opisanej w art. 456 Pzp'".

3. Zamawiajgcy w sposéb zupetnie nieuzasadniony wprowadzit do Umowy RB kary umowne za
odstapienie od umowy w odmiennych wysokos$ciach w zaleznosci od strony odstepujgcej od umowy,
przy czym kara umowna, ktorg Zamawiajgcy miatby zaptaci¢ wykonawcy za odstgpienie od umowy,
jest az 0 15 % nizsza od kary naleznej Zamawiajgcemu od wykonawcy. Taka dysproporcja jest
zupelnie nieuzasadniona merytorycznie i pozbawiona podstawy prawnej.

4. Odwotujacy zdaje sobie sprawe z faktu, ze zasada rownowagi stron umowy w przypadku umoéw
0 udzielenie zamoéwienia publicznego doznaje pewnych ograniczen, natomiast Zamawiajgcy nie
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powinien wykorzystywac swoje pozycji dominujacej, polegajacej na ksztattowaniu umowy, w sposéb
razgco niekorzystny dla wykonawcy. Skoro odstgpienie od umowy wystapi z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajacego, to wykonawca powinien mie¢ prawo do naliczenia kary umownej w takiej
samej wysokosci jak w przypadku odstagpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Wykonawca w takim przypadku bedzie zmuszony skalkulowac znacznie wyzsze koszty ryzyka
w przypadku odstapienie od umowy z przyczyn zaleznych od zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym w celu poszanowania dla zasady réwnowagi stron Umowy RB i rownowagi
ekonomicznej zasadnym jest zwiekszenie kary umownej za odstgpienie, ktdrg zaptaci zamawiajgcy
wykonawcy do 20 % wartosci wynagrodzenia.

Zastrzezenie kar umownych o razagco wygorowanych wysokosciach

1.

2.

3.

Odnoszac sie do zdefiniowanego przez Zamawiajgcego katalogu kar umownych, w zakresie
powotanym powyzej, Odwotujacy podnosi, ze poszczegdine przypadki kar umownych opisane w
§21 Umowy majg charakter razgco wygérowany, prowadzac do tego, ze obcigzenie wykonawcy
jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, tylko
zbliza tak uksztattowang kare umowng do mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu
wzbogaceniu.

Wspolnym mianownikiem kar umownych zdefiniowanych przez Zamawiajacego w § 21 ust. 1-4
Umowy jest wskazanie, ze naliczenia kary umownej za kazdy dzien zwtoki.

Nadto, nalezy zauwazy¢, ze:
1) kara umowa przewidziana w §21 ust. 4 Umowy odnosi sie do catosci wynagrodzenia
umownego wykonawcy, tj. wykonawcy zaptaci kare umowng bez wzgledu na to

jakiego etapu prac dotyczy naruszenie;

2) kara umowna przewidziana w §21 ust. 2 Umowy odnosi sie do wynagrodzenia za wykonanie
robdt budowlanych, a dotyczy tylko (etapu III - robdt rozbidrkowych), tj. wykonawca zaptaci
kare umowng liczong od catoéci wynagrodzenia za roboty budowlane, pomimo, ze

naruszenie dotyczy¢ bedzie jedynie prac rozbiérkowych;

3) kara umowna przewidziana §21 ust. 3 Umowy odnosi sie do wynagrodzenia umownego za
wykonanie robdt budowlanych, ale z uwagi na brak doprecyzowania dotyczy kazdego z etapow
prac (I-V), §j. takze etapu projektowania, tym samym wykonawca za zwloke w usunieciu
wady w dokumentacji projektowej zaptaci kare umowna od catosci wynagrodzenia
za roboty budowlane a nie od wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji
projektowej, nadto, zwtoka w usunieciu wad bedzie dotyczyla tez wad nieistotnych (!)

co pokazuje niekonsekwencje w ustalaniu podstawy wymiaru kary umownej od etapu jakiego
dotyczy i wartosci wynagrodzenia za dany etap prac, co tym bardziej pokazuje, ze kary umowne
uksztattowane przez Zamawiajacego sg razgco wygorowane i catkowicie nieadekwatne do zakresu
naruszen jakie majg obejmowac.
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4.

W konsekwencji, razagco wygérowany charakter kar umownych wynika nie tylko z wartosci
procentowej (%) ustalonych przez Zamawiajacego, ale takze z samej konstrukcji wyliczenia jej
wartosci, ktdra powinna za podstawe bra¢ wynagrodzenie za dany etap, ktérego naruszenie
dotyczyto (odpowiednio §13 wust. 1 lit. a) lub lit. b)). Nie ulega natomiast watpliwosci,
ze wynagrodzenie wykonawcy za etap 1 i 2 zwigzany z projektowaniem bedzie wynagrodzeniem
0 znacznie mniejszej wartosci, niz wynagrodzenie za etap 3-5, ktéry zaklada realizacje
najistotniejszego zakresu przedmiotu zamdwienia (roboty budowlane).

Stosujac zatem kary umowne wyliczone zgodnie z powyzszymi zasadami wykonawcy mieliby ponosic¢
odpowiedzialno$¢ mogaca oscylowac, odpowiednio:

1) w wysokosci 25.000,00 zt za kazdy dzien zwloki (§21 ust. 1 Umowy)

2) w wysokosci 120.000,00 zt za kazdy dzien zwtoki (§21 ust. 2 Umowy)
3) w wysokosci 120.000,00 zi za kazdy dzien zwloki (§21 ust. 3 Umowy)
4) w wysokosci 125.000,00 zt za kazdy dzien zwloki (§21 ust. 4 Umowy)

uwzgledniajac potencjalng warto$¢ zamoéwienia na poziomie okoto 62 500 000 ztotych (wyliczong
w oparciu o warto$¢ wadium w wysokosci 1.875.040,00 zt), przy zatozeniu, ze wynagrodzenie za
wykonanie dokumentacji projektowej (§13 ust. 1 lit a) Umowy — etap I-II) potencjalnie przyjmuje
wartos¢ na poziomie 2.500.000,00 zt, a wynagrodzenie za wykonanie robét budowlanych, w tym
prac rozbiorkowych (§13 ust. 1 lit b) Umowy — etap III-V) przyjmuje wartoS¢ na poziomie
60.000.000,00 zt

W ocenie Odwotujgcego uwzglednienie w podstawie kary umownej wartosci wynagrodzenia za dany
etap bytoby zatem adekwatne i proporcjonalne do zaistniatego naruszenia. W przeciwnym razie
wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ zupetnie niewspdtmierng do rangi tego przewinienia,
wynoszac (przy symulacji rachunkowej przeprowadzonej przez Odwotujgcego powyzej) nawet
okoto 120.000,00 ziotych za kazdy dzien zwloki w usunieciu wady nieistotnej
dokumentacji projektowej (zgodnie z §21 ust. 3 Umowy).

Nadto podkreslenia wymaga, ze kara umowna przewidziana w § 21 ust. 4 Umowy , Zamawiajacy
naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,2 % wartosci tacznego wynagrodzenia brutto, o
ktorym mowa w § 13 ust. 1, za kazdy dzieri zwloki w_terminowym wykonaniu przedmiotu
umowy, okreslonym w § 2 ust. 1 chyba, Ze zwloka powstata z przyczyn zawinionych przez
Zamawiajgcegd” dubluje kare umowng przewidziang chociazby w § 21 ust. 1 i ust. 2 Umowy, ktére
tez dotycza terminowego wykonania umowy, ale odnoszg sie odpowiednio do etapu I-II i etapu III
przedmiotu umowy.

Tym samym Zamawiajgcy tak uksztattowat tre$¢ umowy, ze bedzie uprawniony do naliczenia kary
umownej za niewykonanie w terminie etapu I, II lub III na podstawie § 21 ust. 1 lub ust. 2 Umowy
i jednoczesnie na podstawie § 21 ust. 4 Umowy (dotyczacego kazdego z etapdw)

Tak uksztattowane putapy wysokosci kar umownych, za kazde pojedyncze uchybienie (np. zwtoka
w usunieciu wad nieistotnych, ktdra moze nawet przewyzsza¢ warto$¢ usuniecia wady) ze strony

28



wykonawcy (za kazdy rozpoczety dzien zwloki), wydajg sie wrecz razgco wygérowane i nadmierne,
generujac ryzyko sankcjonowania znaczng karg umowng za nawet najmniejsze przewinienie
realizacyjne. Determinuje to konieczno$¢ wkalkulowania tego rodzaju ryzyka bezposrednio w cene
ofertowa. Nadto, kalkulacja ceny oferty przez wykonawcdw sitg rzeczy musiataby mie¢ charakter
spekulacyjny, generujac catkowitg nieporéwnywalnos¢ ztozonych ofert i niweczac rzeczywisty cel
postepowania, w ramach ktdrego Zamawiajgcy dgzy¢ powinien do wyboru oferty, co do ktdrej ptaci
doktadnie za to, co ma by¢ przedmiotem $wiadczenia.

10. Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje, ze terminowo$¢ wykonania inwestycji stanowi jeden z
podstawowych aspektéw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz
Zamawiajacego, to nie sposdb uznac, aby wysokos¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata
charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia, stanowigc czynnik mobilizujacy
wykonawcow.

11. W ocenie Odwotujgcego takie uksztattowanie jednostkowych kar umownych prowadzi do sytuacii,
w ktorej wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ zupetnie niewspdtmierng do rangi
ewentualnych przewinien, kara powinna mie¢ bowiem charakter dyscyplinujacy, nie zas represyijny,
i kazdorazowo winna prezentowac adekwatno$¢ wzgledem zidentyfikowanego naruszenia. Aktualnie
zdefiniowany przez Zamawiajgcego katalog kar umownych, w zakresie powotanym powyzej, zbliza
kary umowne do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu.

12. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy
zwlaszcza podkreslic, ze ,wysokosc¢ kary pienieznej (...) nie moZe prowadzi¢ do razaco
wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara
zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzic do wypaczenia celu odpfatnej umowy.
(...) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktora bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym
strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do raZacego wzbogacenia jednej strony
kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie."”

13. Takie uksztattowanie klauzul umownych jest tez niekorzystne dla samego Zamawiajgcego (jako
dysponenta $rodkdw publicznych), bowiem wykonawcy beda kalkulowac znacznie wyzsze koszty
ryzyka (niepewnosci realizacji zamdwienia), co przetozy sie na ceny ofert i moze tez doprowadzic
do sytuacji, gdy oferty stang sie nieporéwnywalne, z uwagi na zupetnie inne szacowanie kosztéw
ryzyka przez oferentow.

14. Dodatkowo takie uksztattowanie postanowien w zakresie kar umownych determinuje,
ze wykonawcy przy zatozeniu, ze wartos¢ zamowienia bedzie wynosita okoto 62,5 min ziotych,
a faczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych (na dzien sktadania odwotania) ksztattuje sie
na poziomie 20% wartosci catego wynagrodzenia, to przy karach umownych na poziomie
120.000,00 zt — 125.000,00 zt za kazdy dzien zwtoki (liczonych podwdjnie z uwagi na tresc § 21 ust.
4 Umowy), wykonawca zapfaci maksymalng kare umowna juz wtedy gdy zwtoka bedzie przekraczata
okoto 50-55 dni.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
SWZ (Umowy RB) poprzez:
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1) nadanie jej nastepujacego brzmienia:

§ 21 ust. 1 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,1% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 13 ust. 1 lit. a) za kazdy rozpoczety dzieri zwiloki
w wykonaniu okreslonego etapu prac (I i II) zgodnie z terminami okreslonymi w § 9 ust, 2, 37 4".

§ 21 ust. 2 Umowy ,Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,1% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 13 ust. 1 lit. b) za kazdy rozpoczety dzieri zwtoki
w wykonaniu okresfonego elementu/etapu robot (etap III - V) wedfug zatwierdzonego
harmonogramu rzeczowo — finansowego. Kary naliczane beda od ostatniego dnia miesigca
okreslonego w wyzej wymienionym harmonogramie, do dnia pisemnego zgfoszenia do odbioru

wykonanych w cafosci elementow robot budowlanych..-e-He-edbiérnastapi-bez-uwag—~

§ 21 ust. 3 Umowy ,Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci 0,01 % wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 it b) za zwloke w usunieciu wad istotnych
(etap IIT-V), za kazdy dzieri zwtoki liczony od dnia wyznaczonego usuniecia wad istotnych’.

§ 21 ust. 13 Umowy ,Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kare umowng w wysokosci 20 %
wartosci wynagrodzenia brutto okreslionego w § 13 ust.1, z tytutu odstapienia od umowy z
przyczyn zaleznych od Zamawiajacego, za wyjatkiem sytuacji opisanej w art, 456 Pzp"”

2) usuniecie §21 ust. 4 Umowy z uwagi, ze §21 ust. 1 i ust. 2 Umowy przewiduja juz
kare za zwloke wykonaniu etapow I-V

1.6. Zarzut dotyczacy tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych w Umowie SM (zarzut
nr 5)

1. Zamawiajacy wprowadzit do projektu Umowy SM postanowienie o nastepujacej tresci:
§ 7 ust. 6 Umowy , £gczna wysokosc kar umownych wynikajacych z niniejszej umowy, do ktorych
zapfaty zobowigzany jest Wykonawca nie moze przekroczyc¢ 30 % ogodlnej maksymalnej
wartosci umowy brutto okreslonej w § 3 ust. 2 umowy. JeZeli szkoda przewyzsza wysokosc
kary umownej, stronie uprawnionej przystuguje roszczenie o zapfate odszkodowania

uzupetniajacego do wysokosci szkody na zasadach ogoinych”

Natomiast w przypadku Umowy RB Zamawiajacy uksztattowat limit w nastepujacy sposéb:
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§ 21 ust. 19 ,Kary umowne moga byc kumulowane. taczna maksymalna wysokosc kar umownych
nie moze przekroczyc¢ 20% facznego wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w § 13
ust. 1 Umowy.”

Zamawiajacy okreslit zatem maksymalng wysoko$¢ kar umownych na poziomie az 30% ogdinej
maksymalnej warto$ci umowy brutto. Natomiast w ramach Umowy RB uksztattowat limit kar
umownych na duzo nizszym poziomie (§ 21 ust. 19 ,Kary umowne moga byc kumulowane. taczna
maksymalna wysokosc kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% tacznego wynagrodzenia
umownego, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 Umowy").

W ocenie Odwotujgcego maksymalny limit wysokosci kar umownych w Umowie SM zostat okreslony
przez Zamawiajgcego na razgco wygdérowanym poziomie. Nadto, juz z uwagi na sam fakt, tak
réznego uksztattowania limitu w przypadku Umowy RB (20%) budzi watpliwosci co do zasadnosci
tak réznego uksztattowania kar i na takim poziomie.

Jak juz wskazywat Odwotujgcy powyzej (zarzut nr 3) wskazuje, ze podstawowg funkcjg kary
umownej jest naprawa szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
pienieznego. W ocenie Odwotujgcego, ustalenie maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie
az 30% wartosci wynagrodzenia nalezy uznac za razgco wygorowane, co prowadzi do tego, ze
obcigzenie wykonawcy bytoby nieadekwatne, a kara umowna nie stuzytaby kompensacji szkody
powstatej u Zamawiajgcego, a zblizata tak uksztaltowana kare umowna do mechanizmu
stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu.

Odwotujacy podnosi, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych podkresla sie, ze wysokos¢
natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w
sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catlego zobowigzania oscyluje
w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy (jak w przedmiotowym
przypadku, w szczegolnosci w zakresie czesci I Postepowania), sady uznajg je za
nadmierna dolegliwos¢, swiadczaca o ich niewspotmiernosci w rozumieniu art. 484§2
KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13). Co wiecej, w
orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o zapfate kary umownej na wypadek zwioki lub

opoznienia nie przystuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono
rowniez taka kare w zwigzku z odstapieniem od umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn.

akt V CSK 534/17).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary
ustanowionej na wypadek odstapienia od umowy. Odwotujgcy wskazuje zatem, Zze
w projekcie Umowy SM Zamawiajacy zastrzegt kary umowne za odstgpienie od umowy w
nastepujacych wysokosciach:

87 ust. 2 Umowy ,Zamawiajacy moze obcigzyc Wykonawce nastepujacymi karami umownymi:

(..) ) w wysokosci 20% wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 3 ust. 2 niniejszej umowy
w przypadku odstapienia od umowy z przyczyn leZzacych po stronie Wykonawcy.
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10.

11.

g) w wysokosci 20% wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 3 ust. 2 niniejszej umowy
w przypadku rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym przez Zamawiajgcego z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy".

Jak wynika z powyzszego, kary umowne za odstgpienie od umowy zostaty zastrzezenie na nizszym
poziomie niz maksymalny limit kar umownych okreslony przez Zamawiajgcego.

W tym miejscu warto przytoczy¢ takze stanowisko jako zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostato, ze: ,Zamawiajacy
okreslit w umowie wiele przypadkow, ktdre moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek
zasadne jest zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego oraz naleZytego wykonania zamowienia to

uregulowania dotyczgce kar umownych nie moga prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia po
Stronie Zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosc”.

Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajacych poziom kilku lub odpowiednio kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego,
a takze uwzgledniajgc, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie
doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcow znacznie wiekszych ryzyk (co przyczynic¢ sie moze
do nieracjonalnego wydatkowania S$rodkéw publicznych), Odwotujacy podkresla zasadnosc
dokonania modyfikacji treSci SWZ w tym zakresie (zgodnie z wnioskiem konkretnej modyfikacji
ponizej).

Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym
dziataniem wsrdd zamawiajgcych publicznych, ktdrzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych
powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie sadéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej,
limit tych kar okreslajg na poziomie zrownanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
wypadek odstapienia od umowy, lub nieco wyzszym, ale przy tym znacznie nizszym niz przewidziat
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy powotuje sie na nastepujgce postepowania, w ktérych zamawiajacy ustalili nizszy
poziom procentowy maksymalnej wysokosci kar umownych, tj. nizszy niz przewidziane przez
Zamawiajgcego 30% wartosci wynagrodzenia umownego brutto:

1) Postepowanie pn. ,,Poprawa efektywnosci energetycznej budynku Laboratorium w Wejsunach”
(roboty budowalne), numer postepowania: ZP-TP/RB/2023/05/15 (limit kar umownych na
poziomie 10% przy wysokosci kary umownej za odstgpienie od umowy na poziomie 5%);

2) Postepowanie pn. ,,Podniesienie jakosci ustug zdrowotnych oraz zwiekszenie dostepu do ustug
medycznych (budowa budynkow nr B4A, B4, budynkow technicznych wraz z
zagospodarowaniem terenu) w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. bt. ks. J. Popietuszki
we Whoctawku — ETAP I FAZA 2 inwestycji’, numer postepowania: ZP/01/23 (§ 13 ust. 2 umowy
» (...) faczna wysokosc kar umownych nie moze przekroczyc 20% wynagrodzenia brutto, o
ktorym mowa w § 6 ust. 1 niniejszej Umowy")
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3) Postepowanie pn. ,Przebudowa i rozbudowa zespotu budynkow dawnego szpitala dzieciecego
przy ul. Nowowiejskiego w Poznanit’, numer postepowania: ODN-KG.224.2.2024

LZamawiajgcemu przystuguje prawo sumowania (kumulowania) kar umownych naliczonych z
roznych tytutow, z zastrzeZeniem, ze Zamawiajacy nie ma prawa kumulowania kar umownych
na wypadek zwtoki z karg za opozZnienia, karg za opdznienia z karg umowng zastrzezong na
wypadek odstapienia od umowy, z zachowaniem maksymalnego limitu z tytufu faczenia
kar w wysokosci do 20% wartosci Wynagrodzenia catkowitego okreslonego w § 3 ust.
1 Umowy”

4) Postepowanie pn. ,Realizacia zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa budynku uZytecznosci
publicznej pofozonego w Sieradzu przy ul. 3-go Maja 7' numer postepowania:
OR.262.030.2024.ZP

«taczna wysokosc kar umownych ze wszystkich tytutow nie przekroczy 20% wartosci
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 18 ust. 1 Umowy”

5) Postepowanie pn.: ,Budowa budynku dla Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury

Rejonowej w Legionowie przy ul. Jana III Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbidrkami wraz

z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg”, Zamawiajacy: Sad Apelacyjny w

Warszawie oraz Prokuratura Okregowa Warszawa - Praga w Warszawie, ogtoszenie nr 2023/S

043-125850 z dnia 01.03.2023 r.:

e § 25 ust. 8 umowy: ,Z zastrzezeniem ust. 4, taczna wysokosc naliczanych kar umownych

ze wszystkich tytutow okreslonych w Umowie nie przekroczy 15% Wynagrodzenia brutto
okresfonego w § 18 ust. 1 Umowy/".

12. W tym miejscu Odwotujgcy zwraca rdwniez uwage na wydany niedawno najnowszy wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie limitu kar umownych, tj. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2023 r. (sygn.
akt KIO 3724/23), w ktérym Izba uwzglednita odwotanie Odwotujgcego Budimex S.A. i nakazata
ustali¢ maksymalny limit kar umownych, do ktérego zaliczataby sie réwniez kara umowna za
odstapienie na poziomie 20% - ze wszystkich tytutéw. Analogicznie na poziomie 20% Izba nakazata
ustali¢ maksymalny limit kar umownych ze wszystkich tytutéw w wyroku z dnia 11 grudnia 2023 r.
0 sygn. akt KIO 3515/23. Podane sygnatury najnowszych wyrokdw wskazujg kierunek, w ktdrym
obecnie, tj. z uwzglednieniem aktualnej sytuacji rynkowej, ksztattuje sie jednolita linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWzZ
(postanowien Umowy SM) w nastepujacy sposob:

§ 7 ust. 6 Umowy , £gczna wysokosc kar umownych wynikajacych z niniejszej umowy, do ktorych
zapfaty zobowigzany jest Wykonawca nie moze przekroczyc 20 % ogolnej maksymalnej
wartosci umowy brutto okreslonej w § 3 ust. 2 umowy. JeZeli szkoda przewyzsza wysokosc
kary umownej, stronie uprawnionej przystuguje roszczenie o zapfate odszkodowania
uzupetniajacego do wysokosci szkody na zasadach ogoinych”
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1.7. Zarzut dotyczacy braku okreslenia minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia
(zarzut nr 6)

1. Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy postanowienie o nastepujacej tresci:

§ 14 ust. 10 Umowy "Za roboty budowlane niewykonane lub uznane jako zbedne, choc objete
ofertg, wynagrodzenie nie przystuguje”.

2. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsze postanowienie, zostato sformutowane
w sposob niejednoznaczny i niezrozumiaty. Zamawiajacy nie okre$lit co nalezy rozumieé, przez
niewykonane roboty budowlane oraz roboty budowlane uznane z zbedne, co wiecej — skoro sg
objete ofertg. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za niewykonanie prac objetych przedmiotem
zamodwienia (tj. ofertg), m.in. w postaci zaptaty kar umownych, kosztéw wykonania zastepczego.

3. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca przygotowuje oferte i kalkuluje jej cene (w tym ryzyka realizacji)
na podstawie dokumentacji przetargowej przygotowanej przez Zamawiajgcego. Nalezy zatem
uznac, ze przygotowana przez profesjonalnego wykonawce oferta musi uwzgledniaé wszystkie prace
i czynnosci (w tym ich koszty), ktore sg konieczne (niezbedne) do wykonania przedmiotu
zamowienia. Tym bardziej, ze w ramach Umowy RB wykonawca ma oswiadczy¢, ze , wynagrodzenie
okreslone w niniejszej umowie obejmuje wszelkie wydatki i koszty, jakie zostana poniesione w celu
prawidfowego wykonania prac” (8§86 ust. 2 pkt 1) Umowy) i , W cenie oferty Wykonawca uwzglednit
wszystkie koszty realizacji przedmiotu niniejszej umowy” (86 ust. 2 pkt 2) Umowy).

4. Natomiast jezeli jakiekolwiek prace na etapie realizacji zamoéwienia Zamawiajgcy uzna za zbedne
lub uzna, Ze nie beda wykonane (niewykonany zakres przedmiotu zaméwienia/robét budowlanych),
to tym samym dokonuje de facto ograniczenia zakresu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy
w powyzszym postanowieniu wskazat zatem na ograniczenie (zmniejszenie) zakresu zamdwienia,
jednakze z tresci Umowy RB, nie wynika jaki jest minimalny gwarantowany zakres $wiadczenia
stron, zobowigzan po stronie wykonawcy, w tym gwarantowana minimalna wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy, z tytutu realizacji zamdwienia, co stanowi wprost o naruszeniu
przepiséw ustawy Pzp.

5. Zgodnie bowiem, z trescig art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp , Projektowane postanowienia umowy
nie moga przewidywac: (...) 4) moZliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawlajgcego
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia strorf’. Zamawiajgcy nie wypetnit
nawet formalnie dyspozycji powyzszego przepisu.

6. Jak podkresla sie bowiem chociazby w ramach Komentarza do ustawy Pzp, wydanego pod
auspicjami Urzedu Zamoéwien Publicznych: art 433 Pzp zostat wprowadzony w celu ograniczenia
praktyk zamawiajgcych polegajgcych na ksztattowaniu postanowieri umow w Sposob
zabezpieczajgcy wytgcznie ich interesy bez naleZytego ich wywazZenia z interesami
wykonawcow (...) W zamdwieniach publicznych klauzule abuzywne oznaczajg projektowane
postanowienia umowne ksztattujace obowigzki wykonawcy w sposob razaco nieproporcjonalny
do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja [vide komentarz do art.
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433 ustawy Pzp [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP
2021].

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

1)

2)

3)

4)

wyrok z dnia 26 listopada 2021 r., KIO 3233/21: ,Zgodnie z art. 433 pkt 4 p.z.p., projektowane
postanowienia umowy nie mogag przewidywac moZliwosci ograniczenia zakresu zamowienia
przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.
A contrario, zamawiajacy mozZe ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile okresli
w dokumentach zamowienia w sposob precyzyjny minimalna wartos¢ lub wielkos¢
Swiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu wynagrodzenia
umownego. Innymi sfowy, zamawiajgcy nie moze uksztaftowac postanowieri umowy w
Sposob, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu
Swiadczenid";

wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. KIO/UZP: ,, okreslenie przez zamawiajacego tylko gornej
granicy jego zobowigzania bez okreslania minimainej ilosci czy wartosci, ktorg na pewno wyda
na potrzeby realizacji zamowienia, nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 p.z.p. z 2004 r., ktory
nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w sposcb wyczerpujacy i konkretny”

wyrok z dnia 2 stycznia 2017 r., sygn. KIO 2346/16: ,,ZastrzeZenie przez zamawiajacego
w & 2 ust. 2 projektu umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw, poprzez
Jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza bowiem po stronie wykonawcow brak
pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, 4. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Prowadzi takZze do naruszenie uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci
zamawianych dostaw, zdani s3 na wiasne, rozne dla kazdego wykonawcy oceny co do
prawdopodobnych potrzeb zamawiajacego w aspekcie ilosciowym”

wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., sygn.. KIO 1372/15: , Wykonawca wycenia oferte w oparciu o
zakres przedmiotu zamowienia. Jesli zamawiajacy w niegraniczony sposob zastrzega sobie
moZliwosc zmiany (zmniejszenia) przedmiotu zamowienia na etapie realizacji zamowienia, moze
to wskazywac na naruszenie przez niego w przysztosci, w toku realizacji zamowienia, art, 140
ust, 1 p.z.p., ktory stanowi, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy
Z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. (...) Jesli zamawiajgcy w nieograniczony sposob
przewiduje moZliwosc ograniczenia zakresu przedmiotu zamowienia, powyzsze czyni opis
przedmiotu zamowienia niejednoznacznym. Wykonawca bowiem w tym zakresie moze miec
uzasadnione problemy z wyceng swojej oferty’.

Zamawiajacy okreslajgc limit mozliwego ograniczenia zakresu zamdwienia powinien wzig¢ pod
uwage, ze wykonawcy tworzac oferte oraz oszacowujac koszty realizacji danej inwestycji biorgc pod
uwage wykonanie catosci inwestycji. Podmioty ubiegajgce sie o zamoéwienie, sktadajgc oferte liczg,
7ze bedy realizowa¢ cala umowe, na tej podstawie kalkulujg wiec koszty personelu,
zabezpieczen, zagospodarowania placu budowy, ubezpieczen, ochrony itp. W sposob
proporgionalny obliczajg tez koszty posrednie i zyski zwigzane z dang realizacjg. W skrajnych
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10.

11.

przypadkach wylaczenia czesci robdt z zakresu umowy, taka realizacja moze stac sie nieoptacalna
z perspektywy wykonawcy. Bytoby to nieuzasadnione nie tylko ekonomiczne, ale tez nieadekwatne
do koniecznego przygotowania osobowego i technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty,
niweczac cel ubiegania sie o dane zamodwienie. W sytuacji, w ktdérej dosztoby do zmniejszenia
zakresu rzeczowego realizacji, wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty state (plac
budowy, ubezpieczenia, sprzet itp.) na analogicznym poziomie jak przy wykonywaniu
calej inwestycji.

Innymi stowy, Wykonawcy nie otrzymali od Zamawiajacego petnej wiedzy o zakresie przedmiotu
zamowienia, tj. opisu wyczerpujacego i dokfadnego, uwzgledniajgcego wymagania i okolicznosci
majace wptyw na sporzadzenie oferty, w tym niezbednego minimum robdt do wykonania, ktére
muszg uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty, w tym kalkulacji ryzyka wykonywania zamdwienia.

Ryzyko nieopfacalnosci i nierentownosci przedsiewziecia spotegowane jest zwiaszcza
w przypadku zamdwien na roboty budowlane, ktére cechujg sie niskg marzowoscig. Tym samym,
w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wzigt realnie pod uwage wszystkich czynnikéw
charakteryzujgcych planowanie robdt budowlanych i specyfike ich realizacji, wigzacej sie
z dtugookresowym planowaniem i zabezpieczaniem niezmiennych kosztdw. Brak wskazania przez
Zamawiajgcego zakresu zamowienia, ktdre moze nie zostac zrealizowane, zaburza wiec rownowage
ekonomiczng pomiedzy stronami, nie wykazujgc cech racjonalnosci i proporcjonalnosci, ktore winny
cechowa¢ kazde dziatanie Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego.

Urealnienie zakresu mozliwego ograniczenia zamodwienia uzasadnione jest tym bardziej jesli
uwzgledni¢ praktyke rynku, ktéra réwniez, co byto sygnalizowane juz we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, winna zosta¢ uwzgledniona przy okreslaniu wymagan nakfadanych na wykonawcdéw.
Praktyka rynkowa unaocznia bowiem, ze pewnym standardem wsréd publicznych Zamawiajacych
jest obecnie okreslanie wielkosci ograniczenia zakresu zamoéwienia na poziomie maksymalnie 10%,
ktory to zostat pozytywnie zweryfikowany poprzez zainteresowanie wykonawcow w
uczestnictwie i wykonawstwie postepowan opartych na takich warunkach
realizacyjnych:

e postepowanie pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdariskiego
Uniwersytetu Medycznego przy ul. M. Sktodowskiej — Curie w Gdarisku” - maksymalne
ograniczenie do 10%;

e postepowanie pn. ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o IV krag wraz z infrastrukturg
parkingowa” - maksymalne ograniczenie do 5%;

e postepowanie pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzytkowania obiektow zajezdni
tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10%;

e postepowanie pn. Budowa hali lekkoatletycznej i strzelectwa sportowego na terenie kompleksu
sportowego Zawisza przy ul. Gdariskiej 163 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10 %
(minimalna wartosc swiadczenia stanowic bedzie nie mniej niz 90% wynagrodzenia pierwotnego
wskazanego w ofercie wykonawcy).
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, 0dwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
SW2Z (postanowien Umowy RB) poprzez:

Alternatywnie:

2) modyfikacje postanowienia §14 ust. 10 Umowy, w taki sposdb, aby przewidywato wprowadzenie
minimalnej wielko$ci lub wartosci zobowigzania wykonawcy, do ktérego zrealizowania
Zamawiajacy bedzie zobowigzany, w tym okreslenia gwarantowanej wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy nie mniej niz 90% wynagrodzenia pierwotnego wskazanego w ofercie.

1.8. Zarzut dotyczacy stosowania postanowien umowy do wykonawcy pomimo wygasniecia
umowy, rozwigzania lub odstapienia od umowy (zarzut nr 7)

1. Zamawiajacy wprowadzit do Umowy RB postanowienie o nastepujacej tresci:

§21 ust. 17 Umowy ,Postanowienia dotyczgce kar umownych obowigzuja pomimo wygasniecia
umowy, rozwigzania lub odstgpienia od niej przez jedng ze Stron”.

2. Wprowadzenie do Umowy RB powyzszego postanowienia, w ocenie Odwotujacego stanowi
naduzycie pozycji dominujacej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i naruszenie
swobody ksztattowania umowy. Postanowienie zostato sformutowane w sposéb bardzo ogdiny,
niejednoznaczny. Z powyzszego wynika bowiem, ze wszystkie postanowienia umowne dotyczace
kar umownych bedg obowigzywaty, pomimo zakonczenia obowigzywania umowy o udzielenie
zamowienia publicznego (w tym odstgpienia od umowy), bez wzgledu na to kiedy nastgpito
naruszenie postanowiern umownych.

3. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z zasadami konstrukcji stosunku zobowigzaniowego, zastrzezenie
kary umownej przybiera posta¢ klauzuli, tj. stanowi cze$¢ umowy, stosunku zobowigzaniowego
miedzy stronami. Tym samym wygasniecia (zakonczenia) kontraktu powoduje ten efekt,
ze przestaje istnie¢ mozliwo$¢ dochodzenia zastrzezonej kary umownej w wygastym juz kontrakcie.

4. Argumentacje potwierdza orzecznictwo sagdéw powszechnych, gdzie przyktadowo Sad Apelacyjny
w Poznaniu w wyroku z dnia 27 lutego 2001 r. (sygn. akt I ACa 981/00), stwierdzit, ze ,przepisy
umowy o0 dzieto nie przewidujg wypowiedzenia tej umowy, natomiast regulujg moZliwosc
odstgpienia od umowy, czyli ztoZenia oswiadczenia wolj, na skutek ktdrego stosunek prawny
wygasa od momentu zawarcia umowy (ex tunc). Wskutek odstgpienia wygasa nie tylko
zZobowigzanie gfdwne, ale i akcesoryine. zobowigzanie zapfaty kary umownej”.

5. Jednoczesnie podkreslenia wymagda, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny obowigzek zaptaty kary
umownej wystepuje tylko w przypadku, gdy doszto do naruszenia przez dtuznika obowiazku jeszcze
przed wygasnieciem zobowigzania (umowy), za ktdrego naruszenie zostata zastrzezona kara
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umowna (Komentarz do art. 483 KC pod red. dr hab. Konrada Osajdy 2017, wyd. 15 W. Borysiak).
Takiego zastrzezenia brak jest jednak w tresci Umowy RB.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci SWZ (postanowien Umowy RB) poprzez:
1) usuniecie postanowienia 8§21 ust. 17 Umowy Postarewicaia—dobrezgce—kar—umownyeh

oWy,

Alternatywnie:

2) modyfikacje postanowienia §21 ust. 17 Umowy, w taki sposob, aby przewidywato wprowadzenie
zastrzezenia, ze odpowiednie postanowienia dotyczace kar umownych beda obowigzywaty
pomimo wygasniecia umowy, rozwigzania lub odstgpienia od niej przez jedng ze Stron, jedynie
w takim zakresie w jakim doszto do naruszenia postanowien umowy przed jej wygasnieciem,
odstagpieniem od umowy lub rozwigzaniem umowy.

1.9. Zarzut dotyczacy odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktoére
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy (zarzut nr 8)

1. Zamawiajacy wprowadzit do Umowy RB postanowienie o nastepujacej tresci:

§6 ust. 2 pkt 2) Umowy ,W cenie oferty Wykonawca uwzglednit wszystkie koszty realizacji
przedmiotu niniejszej umowy. Przed podpisaniem umowy zapoznat sie rowniez z terenem realizacji
robot, infrastrukturg terenu budowy i jej specyfikacjg oraz dostepng dokumentacjg urzgdzeri
podziemnych i ich lokalizacig oraz Ze otrzymat od Zamawiajaceqo wszelkie niezbedne
informacje, mogace mie¢ wplyw na ryzyka i okolicznosci realizacji przedmiotu
niniejszej umowy. W zwiazku z powyzszym, jakiekolwiek zastrzeZenia zgfoszone po
zawarciu umowy nie moga by¢ podstawa do dochodzenia jakichkolwiek roszczeri o
dodatkowa zapftate lub o zmiane terminu zakoriczenia robot budowlanych’.

2. Zgodnie z treScig art. 433 pkt 3) ustawy Pzp ,Projektowane postanowienia umowy
nie moga przewidywac: (...) 3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytaczna
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy'.

3. Natomiast Zamawiajgcy w 8§6 ust. 2 pkt 2) Umowy probuje przerzucic na wykonawce
odpowiedzialno$¢ za dziatania lub zaniechania, do ktérych moze dojs$¢ ze strony Zamawiajgcego.
Nalezy podkresli¢, ze wykonawca zapoznaje sie z dokumentacjg postepowania przygotowang przez
Zamawiajacego i to na jej podstawie przygotowuje oferte (w tym harmonogram prac) i dokonuje
kalkulacji jej ceny (wraz z ryzykiem realizacji zamdwienia), a nastepnie realizuje umowe
o0 okreslonej tresci.

4. Wykonawca nie ma natomiast wptywu na to czy faktycznie wszelkie niezbedne informacje i petna
wiedza co do przedmiotu zamowienia, tym bardziej wszelkie ,ryzyka i okolicznosci” jakie
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potencjalnie mogag wptyna¢ na realizacje Umowy, zostaty mu przekazane przez Zamawiajgcego.
Mato realne jest aby nawet sam Zamawiajgcy byt w stanie przekaza¢ wiedze co do kazdego
mozliwego ryzyka czy okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na realizacje przedmiotu umowy.
Wykonawca nie moze zatem ztozy¢ o$wiadczenia o tresci wskazanej w §6 ust. 2 pkt 2) Umowy,
a zadanie zaakceptowania Umowy z uwzglednieniem tego postanowienia stanowi wyraz naduzycia
pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i proby przerzucenia odpowiedzialnosci na wykonawce, za
dziatania lub zaniechania, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy (np. braki lub btedy w
dokumentacji przetargowej lub informacjach przekazywanych przez Zamawiajgcego).

5. Wykonawca ma wiedze i informacje co do zakresu zamoéwienia wynikajace z dokumentacji
przetargowej (akceptuje tres¢ SWZ i jej modyfikacje) i z jego doswiadczenia (posiada wiedze,
doswiadczenie i zasoby do realizacji zamoéwienia). Nie odpowiada natomiast za tre$¢ informagji
i dokumentacji nie przekazanej mu przez Zamawiajgcego, w tym przekazanych, ale w formie
niepetnej lub btednej.

6. Dodatkowo postanowienie jest sformutowane w sposéb niejednoznaczny i bardzo ogdiny.
Pozostawienie go w takim ksztatcie generuje odpowiedzialno$¢ wykonawcy w przypadku zaistnienia
jakichkolwiek rozbieznosci lub wystgpienia btedow w przekazywanych przez Zamawiajgcego
informacjach (dokumentach). Bowiem w przypadku ich wystgpienia wykonawca, zgodnie z trescig
powyzszego postanowienia, w trakcie realizacji umowy nie bedzie mdgt dochodzi¢ jakichkolwiek
roszczen o dodatkowg zaptate (dodatkowego wynagrodzenia) lub wystgpi¢ o zmiane terminu
zakonczenia robdt budowlanych (wydtuzenia terminu realizacji umowy), jezeli te btedne informacje
przekazane lub informacje nieprzekazane przez Zamawiajagcego beda miaty wpltyw na realizacje
obowigzkéw umownych wykonawcy.

7. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, przykladowo:

1) Wyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. KIO 3335/21: ,,Za niedopuszczalne w swietle art. 433
Pkt 3 p.z.p. nalezatoby uznac takie postanowienia umowne, ktore naktadatyby na wykonawce
odpowiedzialnosc za wady dokumentacji projektowej, ktorg zamawiajacy przekazat wykonawcy
w celu realizacji zamowienia’

2) Wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. KIO 3260/21: ,Sporzadzenie dokumentacji
przetargowej jest obowigzkiem zamawiajgcego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnosc za jej
wady. Wykonawcy przed ztoZeniem ofert majg obowigzek zapoznac sfe z tg dokumentacia
[ moga Zagdac wyjasnienia jej tresci, jak tez mogag kwestionowac jej tresc¢ w drodze odwoftania,
niemniej jednak nie moze to oznaczac przerzucenia odpowiedzialnosci za prawidfowosc
wykonania tej dokumentacji na wykonawcow”

8. Zamawiajacy poprzez takie uksztaltowanie warunku mozliwosci wydtuzenia terminu zakonczenia
umowy, dokonuje de facto przerzucenia odpowiedzialnosci za opdznienia w realizacji inwestyciji,
ktére wynikajg z okolicznosci, na ktére nie ma wptywu, a ktére beda miaty wptyw na obowigzki
wykonawcy.
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9. Z przywofanego postanowienia wynika, ze wykonawca de facto bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za
opdznienia w realizacji zamowienia, tj. za nieterminowe wykonanie prac, nawet w przypadku, gdy
wystapig opdznienia w realizacji inwestycji z przyczyn od niego niezaleznych, tj. opo6znienie
w wydaniu okreslonych dokumentdw przez instytucje lub podmioty trzecie.

10. Skoro wykonawca nie ma wptywu na okoliczno$ci zwigzane z dziataniem lub zaniechaniem instytucji
lub innych podmiotow trzecich, to tym samym zupetnie nieuzasadnionym i pozbawionym podstawy
prawnej jest uzaleznienie mozliwosci wnioskowania przez wykonawce o wydtuzenie terminu
zakonczenia umowy w zwigzku z wystgpieniem tych okolicznosci, tj. umozliwienie wnioskowania
pod warunkiem nieziszczenia sie konkretnych okolicznosci. Tym bardziej, ze w przypadku ztozenia
takiego wniosku, zamawiajgcy bedzie miat mozliwo$¢ arbitralnego uznania, czy w czasie przerwania
robot zostaty wykonane jakiekolwiek prace lub czynnosci, nawet nie majace wiekszego wptywu i
znaczenia dla realizacji inwestycji, tj. nie przyspieszajace w zaden sposob jej wykonania.

11. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca przygotowuje oferte (w tym harmonogram prac) i kalkuluje jej
cene (wraz z ryzykiem realizacji zamoéwienia) na podstawie przygotowanej przez Zamawiajgcego
dokumentaciji.

12. Brak realizacji zamdwienia w terminie lub w sposéb nienalezyty jest obarczony odpowiedzialno$cig
odszkodowawcza, w tym naliczeniem wykonawcy kar umownych. Tym samym zaistnienie opdznien
zaleznych od podmiotéw trzecich, na ktére wykonawca nie ma wplywu nie powinno generowac
odpowiedzialnosci po stronie wykonawcy za terminy realizacji obowiazkéw wykonawcy. W
przypadku takich opdznien wykonawca powinien mie¢ kazdorazowo mozliwos¢ wnioskowania o
zZmiane terminu realizacji zamdwienia, bez spetnienia w tym zakresie konkretnych warunkéw,
zwlaszcza takich, ktdre podlegajg arbitralnej ocenie Zamawiajacego (jak ma to miejsce w ramach
§ 4 ust. 6 pkt 6.7 Umowy).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, 0dwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
SWZ (Umo RB) poprzez nadanie jej hastepujacego brzmienia:

86 ust. 2 pkt 2 Umowy ,, W cenie oferty Wykonawca uwzglednit wszystkie koszty realizacji przedmiotu
niniejszej umowy. Przed podpisaniem umowy zapoznat sie rownieZz z terenem realizacji robot,
Infrastrukturg terenu budowy i jej specyfikacja oraz dostepna dokumentacjg urzadzer podziemnych i
fch lokalizacja. : RS cHie-1i iRFORRECH cHee 4

a a

1.10. Zarzut dotyczacy dowodow dotyczacych wynagrodzenia podwykonawcy
i wstrzymania wyplaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy (zarzut nr 9)

1. Zamawiajacy wprowadzit do Umowy RB i Zalacznika nr 6 do Umowy RB postanowienia
0 nastepujacej tresci:
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§12 ust. 27 Umowy , Wykonawca zobowigzuje sie zatagczyc do kazdej wystawionej faktury oraz
dostarczyé¢ - na kazde Zadanie Zamawiajacego - oswiadczenn Podwykonawcow
potwierdzajacych fakt Ze Wykonawca nie zalega z Zadnymi pfatnosciami na jego rzecz.
W przypadku niedostarczenia oswiadczeri w powyZszym terminie Zamawiajgcy ma prawo do
wstrzymania platnosci wynagrodzenia Wykonawcy do czasu przedloZenia przez
Wykonawce stosownych dokumentow. Wzor oswiadczenia Podwykonawcy stanowi zatacznik
nr 6 do umowy.”

Zatacznik nr 6 do Umowy

» (...) * nie zalega z pfatnosciami wynagrodzenia na mojg rzecz za wykonane zadanie.
* zalega z platnoscia wynagrodzenia na mojg rzecz za wykonane zadanie z wysokosci..... (...)"

Majac na uwadze tre$¢ wyzej przywotanych postanowien, Odwotujgcy zwraca uwage, ze one probe
rozszerzenia uprawnien Zamawiajgcego poza treSC obowigzujgcych przepisow, w szczegdlnosci
art. 447 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, co w konsekwencji wymaga korekty poprzez dostosowanie ich
do aktualnie obowigzujgcego prawa. Uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie ewentualnego
wstrzymania pfatnosci na rzecz wykonawcy winny by¢ bowiem ograniczone jedynie do
wstrzymania platnosci co do wymagalnych kwot niepotwierdzonych stosownymi

dowodami zaptaty.

Zamawiajacy nie ma prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem okreslonych przez niego dowodow potwierdzajacych
zaptate ,wszelkich platnosci”, a nie jedynie wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak KIO w wyroku z 11.2.2014 r., KIO/UZP
139/14, KIO/UZP 148/14, KIO/UZP 150/14, niepubl.). Co za tym idzie, gdy wykonawca tylko
czesciowo udokumentuje rozliczenia z tytutu umow o podwykonawstwo, otrzymuje wynagrodzenie
w wysokosci pomniejszonej o wysokosc¢ kwoty wymagalnych wynagrodzeri, niewyptaconych
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Wstrzymuje sie zatem odpowiednio wypfate
naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane oraz udzielenie kolejnej
zaliczki w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow
zapftaty (tak: Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, komentarz do art. 143a ustawy Pzp
z 2004 r. [w:] Prawo zamowieri publicznych. Komentarz aktualizowany, Lex, 2020 r.).

Nadto, nalezy podkresli¢, ze zupetnie nieuzasadnione i nadmiarowe jest wymaganie przedstawienia
przez wykonawce dokumentdw (oSwiadczen podwykonawcow) potwierdzajgcych  fakt,
ze wykonawca nie zalega z zadnymi platnosciami na jego rzecz. Tym bardziej, Ze
Zamawiajagcy od ich przedstawienia uzaleznia w ogdle wyptate wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, wystarczajgcym i proporcjonalnym do okolicznosci
jakie majg zosta¢ potwierdzone (tj. wyptata wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom) jest
przedstawienie o$wiadczen podwykonawcow o zaptacie na ich rzecz wymagalnego wynagrodzenia.

Natomiast Zamawiajgcy domaga sie przedstawienia oswiadczenia podwykonawcy w zakresie
~wszelkich ptatnosci”, tj. nawet niezwigzanych z wynagrodzeniem umownym lub wymagalnym
wynagrodzeniem naleznym  podwykonawcy. Takie uksztattowanie procedury wyplaty
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wynagrodzenia nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia, ani podstawy w przepisach ustawy
Pzp.

6. Nalezy wskazac, ze opisana procedura wyptaty wynagrodzenia wykonawcy moze prowadzi¢ do
absurdalnych sytuacji, w ktorych Zamawiajacy wstrzyma wyptate catego wynagrodzenia
wykonawcy, ktéry nie dostarczy oswiadczenia podwykonawcy, pomimo, Zze wynagrodzenie
podwykonawcy dotyczy niewielkiej czesci realizacji zamdwienia i nie jest jeszcze wymagalne,
a wykonawca zrealizowat nalezycie zamowienie w terminie.

7. Uksztattowanie takich zasad wyptaty wynagrodzenia, w ramach ktérych w przypadku
niewymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy zagrozone bytoby cate lub istotna czes¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, nie tylko jest wprost sprzeczne z przywotanymi powyzej,
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, ale tez bytoby postanowieniem nadmiernym
i nieadekwatnym. W konsekwencji, pozostawienie dotychczasowych postanowien Umowy RB budzi
watpliwosci co do realnych intencji i uprawnien przystugujacych Zamawiajgcemu, co z kolei stanowi
istotne ryzyko realizacyjne, ktdre wykonawca miatby obowigzek wkalkulowa¢ w cene swojej oferty,
ktére to bedzie kolejnym kosztem w ramach kalkulowanej oferty i moze przyczyni¢ sie
do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, 0dwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
SWZ (postanowien projektu Umowy RB i Zatgcznika nr 6 do Umowy RB) poprzez nadanie

jej nastepujacego brzmienia:

8§12 ust. 27 Umowy ,Wykonawca zobowigzuje sie zataczyc do kazdej wystawionej faktury oraz
dostarczyc - na kazde zgdanie Zamawiajacego - oswiadczeri Podwykonawcow potwierdzajacych fakt, ze
Wykonawca nie zalega z Zadmymi-wymagalnym wynagrodzeniem patroeseiami-na jego rzecz.
W przypadku niedostarczenia oswiadczeri w powyzZszym terminie Zamawiajacy ma prawo do
wstrzymania pfatnosci wynagrodzenia Wykonawcy w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z
nieprzedstawionych dowodow dotyczacych zapfaty wymagalnego wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy, do czasu przedfozenia przez Wykonawce stosownych dokumentow.
Wzor oswiadczenia Podwykonawcy stanowi zatgcznik nr 6 do umowy”,

Zatacznik nr 6 do Umowy:
. (..) * nie zalega z pfatnoscigmi wymagalnego wynagrodzenia na mojg rzecz za wykonane zadanie.

* zalega z pfatnoscia wymagalnego wynagrodzenia na moja rzecz za wykonane Zzadanie
Z wysokosdi (...)"

II. Zarzuty dotyczace warunkdw udziatu w Postepowaniu i kryteridw oceny ofert

II.1. Uwagi wstepne — nadmiernos¢ warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych
doswiadczenia wykonawcy i doswiadczenia os6b dedykowanych do realizacji zaméwienia
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Oceniajgc  prawidtowos¢ zdefiniowanych w ramach Postepowania warunkéw udziatu w
postepowaniu, Odwotujacy podkresla na wstepie, ze jakkolwiek okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu jest decyzjg Zamawiajgcego, ktory jako gospodarz postepowania ma uprawnienie do
ustanawiania wymogéw w tym zakresie w taki sposdb, ktéry pozwoli mu na kompleksowe
osiggniecie zamierzonego celu, o tyle swoboda Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma charakteru
nieograniczonego. Po pierwsze, Zamawiajacy winien bowiem tak ksztatltowac¢ warunki
udziatu w postepowaniu aby pozwolily mu one na wybér takiego wykonawcy, ktory jest
zdolny do wykonania zamdwienia. Zamawiajacy ma jednoczes$nie obowigzek okresla¢ warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb adekwatny do przedmiotu zamdwienia, do skali, zakresu,
ztozonosci, rodzaju, a takze wartosci zamdwienia. Po drugie, Zamawiajacy zwigzany jest wytycznymi
zawartymi w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasadg proporcjonalnosci, przejrzystosci oraz uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Wreszcie po trzecie, nadmierne i
nieproporcjonalne podmiotowe wymagania zamawiajacego nie mogq eliminowa¢ z
postepowania wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zamdwienia.

W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostat jednolity poglad, ze formutowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu dokonywane by¢ musi z uwzglednieniem celu, jakiemu ma stuzyc,
czyli zapewnieniu wylonienia wykonawcy, dajacego rekojmie prawidiowego wykonania
zamoOwienia. Innymi stowy, warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreSlone w taki
sposdb, by ich weryfikacja pozwalala na ocene, ze sytuacja podmiotowa okreslonego
wykonawcy jest wystarczajgca dla uznania, iz wykonawca ten bedzie w stanie wykonac
zamoOwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. W celu zapewnienia zwigzku
stawianych przez zamawiajacego warunkow udzialu w postepowaniu z przedmiotem
zamowienia zamawiajacy przy ustalaniu tego opisu powinien bra¢ pod uwage specyfike
zamoOwienia, jego zakres, wartos¢, stopien zlozonosci czy warunki realizacji.
Proporcjonalnos¢ tresci warunkdw do przedmiotu zamowienia oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki muszg by¢ adekwatne do celu, dla jakiego w danym postepowaniu sg
okreslane oraz nie mogq ponad ten cel wykraczaé. Zachowanie zasady proporcjonalnosci
warunkow do przedmiotu zamowienia stluzy zapewnieniu dostepu do udzialu w
postepowaniu wykonawcom zdolnym do realizacji okreslonego zamowienia.

Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa
Izba Odwotawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej), ktéry w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krélestwo Hiszpanii,
ECR 1999, s. I-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete Srodki sg zgodne z Traktatem, niezbedny
jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dzialania sq adekwatne i
konieczne do osiagniecia zalozonego celu. Przektadajac te zasade na formutowane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu nalezatoby wiec stwierdzi¢, ze podjete przez
zamawiajgcego dziatania w tym zakresie stuzy¢ powinny zapewnieniu dostepu do udziatu w
postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizacji okre$lonego zamdwienia.
Podkreslenia wymaga, ze poza art. 112 ustawy Pzp formutujgc warunki udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage przede wszystkim wyrazone w art. 16 ustawy Pzp zasady
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci. Zasada
ta przejawia sie w szczegolno$ci w obowigzku zapewnienia przez zamawiajgcego mozliwie
najszerszego dostepu do zamowienia wykonawcdow, ktoérzy sa w stanie wiasciwie
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zrealizowac¢ zamoéwienie. Postawienie zbyt waskiego warunku udziatu w postepowaniu nie moze
by¢ narzedziem do sztucznego ograniczenia konkurencji lub bezpodstawnego
wyeliminowania niektorych podmiotéw z udziatu w postepowaniu, co potwierdza wskazane
interpretowane w drodze analogii, wskazane ponizej orzecznictwo w tym zakresie, wydane
na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy, zachowujgce jednak swojg aktualnos¢ przez wzglad
na niezmiennos¢ regulacji Prawa zamdwien publicznych w tym przedmiocie

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2015 r., KIO 412/15:
LUksztattowanie wymogow na poziomie mogacym skutkowac ograniczeniem liczby
wykonawcow dopuszczonych do postepowania nalezy - w ocenie Izby - uznac za dopuszczalne
w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakosc i rzetelnos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem
zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi naleZytego wykonania zamowienia a interesem
wykonawcow, ktorzy poprzez sformufowanie nadmierych wymagari mogg Zzostac
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemoZiiwienie ubiegania sie o zamowienie
wykonawcom majacym doswiadczenie dajace rekojmie jego prawidfowej realizacji. ”

¢ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2014 r. KIO 2358/14:
SWarunki udziatu w postepowaniu stuza wyborowi wykonawcy, ktory zapewni prawidfowa
realizacje przedmiotu zamowienia. Wykonawca zdoiny do wykonania zamowienia to wykonawca
spetniajacy warunki udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu nie mogg byc
sformutowane w taki sposob, aby do udziatu w postepowaniu zostali dopuszczeni wykonawcy,
ktorzy nie sg w stanie sprostac zamowieniu. Z drugiej strony, opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie moze ograniczac dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do wykonania zamowienia. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ZamPublU, opis
sposobu oceny spefniania warunkow udziaty w postepowaniu powinien byc zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Opis ten powinien
wiec uwzgledniac specyfike przedmiotu zamowienia, jego zakres, stopieri
zloZonosci. Zamawiajacy nie moze formulowaé wymagarn przewyzZszajacych
warunki wystarczajace do naleZytego wykonania zamowienia.”

e Uchwata KIO z dnia 5 czerwca 2018 r., KIO/KD 20/18

LZasada proporcjonalnosci oznacza, iz opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg byc¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Przy ocenie proporcjonalnosd istotne
znaczenie maja _okolicznosci obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zamowienia przez
pryzmat interesu zamawiajaceqgo w_szybkim i ,dajgcym lepsze gwarancie” przeprowaazeniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ramach dokonywania oceny czynnosci
zamawiajacego pod katem zachowania zasady proporcjonalnosci nalezy zatem brac pod uwage
takie okolicznosd jak przydatnosc (warunek przydatnosci) i niezbednosc (warunek niezbednosci)
zastosowanych ograniczeri - do osiggniecia celow postawionych przez zamawiajacego.
Ewentualne ograniczenia konkurencyjnosc postepowania musza byc¢ zastosowane jedynie w
takim stopniu, w jakim jest to niezbedne do osiggniecia celdw postawionych przez
zamawiajacego. Zastosowane srodki w ogole muszg pozwalac na osiggniecie tych celow, przy
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czym nalezy wzigc pod uwage wymaog, aby cele okreslone przez zamawiajacego byty istotniejsze
niz skutki zastosowania srodkow ograniczajgcych konkurencje.”

4. Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat uwage takze Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) w wyroku z 23.12.2009 r. w
sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, Zb.Orz. 2009, s.
1-12169, wskazano, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu,
niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji
gwarantowanej w Traktacie ustanawiajagcym Wspdlnote Europejska w_ stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia celéw. Z kolei w wyr. z 27.10.2005 r. w
sprawie C-234/03 Contse SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, Zb.Orz. 2005, s. 1-9315,
wywiedziono, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia,
ktory winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania zaméwienia. Ponadto ETS w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v.
Krolestwo Hiszpanii, ECR 1999, s. I-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete srodki sg zgodne z
Traktatem, niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania sa
adekwatne i konieczne do osiagniecia zatozonego celu.

5. Reasumujagc, Odwotujacy nie kwestionuje, ze tak okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jest decyzjg Zamawiajgcego, poniewaz jako gospodarz postepowania ma petne uprawnienie do
ustanawiania wymogow realizacji zadania w taki sposob, ktéry pozwoli mu na kompleksowe
osiggniecie celu, jaki zamierza osiggna¢. Jednakze Zamawiajacy powinien dokonac¢ tych
czynnosci w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Celem Odwotujgcego jest zatem wylacznie
doprowadzenie do opisania warunkdw udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego w taki sposdb,
aby zapewni¢ ich zgodno$¢ z prawem, a w konsekwencji konkurencyjnos$¢ Postepowania.

6. Odwotujacy jeszcze raz podkreSla, Zze zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow stanowia podstawowe zasady ustawy Pzp, ktore
podporzadkowane s przede wszystkim celom tej ustawy, a mianowicie majg zapewni¢
efektywne i gospodarne dysponowanie s$rodkami publicznymi oraz zapewnienie
dostepu do zamoéwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Zadna z
chronionych w ten sposéb wartosci nie moze przewaza¢ w dziataniach Zamawiajgcego, ktéry
powinien zachowac miedzy nimi odpowiedni balans i réwnowage. W odniesieniu do okreslanych
warunkéw udziatlu w postepowaniu, Zamawiajacy nie powinien postugiwac sie takim ich
opisem, ktoéry nie miatby nalezytego uzasadnienia w przedmiocie i zakresie
Postepowania.

7. W konsekwencji, Zamawiajacy formutujac warunki udzialu w postepowaniu winien
kazdorazowo wzia¢ pod uwage powyzsze wytyczne, a takze mozliwosci rynkowe spetnienia
okreSlonych przez siebie warunkéw przez wykonawcdw na tym rynku funkcjonujacych,
uwzgledniajgc charakterystyke i wartosci postepowan dotychczas zrealizowanych, a takze dynamike
rynku budowlanego na przestrzeni referencyjnego czasookresu.

11.2.Zarzut dotyczacy warunku w zakresie doswiadczenia wykonawcy (zarzut nr 10)
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1.

W ramach pkt 5 ppkt 5.1.4.1 SWZ, Zamawiajacy sformutowat nastepujgce warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce doswiadczenia wykonawcy:

w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidfowo ukoriczyt dwa zadania budowlane polegajace na wykonaniu przebudowy, budowy
lub rozbudowy obejmujgcej zakresem budynek/ budynki o powierzchni catkowitej
minimum 3 000 m2 j obejmujace miedzy innymi szpitalne oddzialy f6Zkowe (min. 40 foZek).
Wartosc kazdej roboty powinna byc nie mniejsza niz 40 000 000,00 zf brutto, a kazde zadanie
zrealizowano w formule ,zaprojektuj i wybuduj” polegajgcej na wykonaniu prac
budowlanych oraz kompletnej dokumentacji projektowej (projekt budowlany, projekt wykonawczy)
wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji o pozwoleniu na budowe.

Co najmniej jedno z wyzej wskazanych zadan referencyjnych (dowolne w zakresie
ponizszych warunkow):

a) dotyczyto budynku objetego ochrong konserwatora zabytkow lub zrealizowano na obszarze strefy
objetej ochrona konserwatora zabytkow,

b) zrealizowano w warunkach funkcjonujacego obiektu stuzby zdrowia, Swiadczgcego nieprzerwanie
ustugi medyczne, a prace budowlane prowadzono etapami, zapewniajacymi ciggtosc
funkcjonowania obiektu stuzby zdrowia i ptynnosc prac budowlanych,

¢) zrealizowana w formule zaprojektuj, wybuduj i wyposaz, a wartos¢ dostarczonego sprzetu
medycznego wyniosta min. 3 000 000,00 zt brutto.

Cecha tak zdefiniowanego warunku udziatu w postepowaniu jest wiec to, ze Zamawiajacy opart sie

na Scisle okreslonych i rozbudowanych parametrach referencyjnego doswiadczenia, wskazujac na:

— kategorie wykonanych prac budowlanych (przebudowa, budowa, rozbudowa);

- rodzaj budynku bedacego przedmiotem referencyjnego do$wiadczenia (budynki z zakresu opieki
medycznej posiadajgce szpitalne oddziaty t6zkowe);

—  wartosc¢ robdt w ramach referencyjnego doswiadczenia (min. 40 min zt brutto);

— powierzchnie catkowitg budynku (min. 3 tys. m2);

—  krotno$¢ doswiadczenia referencyjnego (dwa zadania);

- czasookres nabycia referencyjnego doswiadczenia (ostatnie 7 lat);

- wymadg realizacji inwestycji w formule ,zaprojektuj i wybuduj”;

— skale obiektu definiowang poprzez liczbe t16zek na oddziatach szpitalnych;

- prace prowadzone pod ochrong konserwatorska (co najmniej jedno zaméwienie);

- prace prowadzone na czynnym obiekcie (co najmniej jedno zaméwienie);

- realizacje w ramach umowy dostawy sprzetu medycznego (co najmniej jedno zamdwienie);

z czego Odwotujacy kwestionuje powyzsze parametry, jako nie posiadajgce cech niezbednosci
i proporcjonalnosci do przedmiotu zamoéwienia, majac przy tym charakter niejednoznaczny, nie
spetniajacy zasad przejrzystosci.

wymaog realizacji inwestycji w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”
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W ramach cytowanych na wstepie warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy sformutowat
wymaganie aby obie z referencyjnych inwestycji zostaly zrealizowane w formule ,zaprojektuj
i wybuduj”. Zdaniem Odwotujgcego réwniez takie zastrzezenie nie posiada cech niezbednosci
i proporcjonalnosci, uwzgledniajac, ze tozsamy zakres kompetencji moze by¢ zweryfikowany
poprzez rozdzielenie warunku dotyczacego zaprojektowania i budowy obiektu.

Uzasadniajac celowos¢ takiej zmiany, nalezy podkreslic z jednej strony, ze wykonawcy nie majg
wptywu na przyjetg przez Zamawiajgcego formute realizacji, z drugiej zas, ze zakres projektowania
przy tak skomplikowanych inwestycjach dedykowany jest specjalistycznym biurom projektowym,
odpowiedzialnym za te czesSc realizacji. W konsekwencji, nawet jesli referencyjna inwestycja bytaby
wykonana w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, to i tak realnie za zakres dotyczacy projektowania
odpowiedzialne bytoby specjalistyczne biuro projektowe. No$nikiem wiedzy i do$wiadczenia w
zakresie projektowania inwestycji szpitalnych jest wiec zasadniczo specjalistyczne
biuro projektowe, ktére w konsekwencji powinno mie¢ mozliwo$¢ samodzielnego wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

Rozdzielenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wykonawstwa i projektowania
inwestycji, a w konsekwencji umozliwienie polegania na podmiocie trzecim celem wykazania
spetniania wymagan w zakresie projektowania, po pierwsze oddawatoby wiec realia rynkowe
Zwigzane z nabywaniem kompetencji w tym zakresie, po drugie za$ nie niostoby dla
Zamawiajacego jakiegokolwiek ryzyka zmniejszonej jakosci $wiadczenia. Zgodnie
bowiem z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp podmioty udostepniajgce zasoby dotyczace kwalifikacji
zawodowych sg zobowigzane do wykonania tych ustug czy robdt budowlanych, do realizacji ktorych
te zdolnosci s3 wymagane. Co za tym idzie, biuro projektowe, ktére wykazywatoby spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w projektowaniu obiektu o okreslonej
skali i charakterystyce, na etapie realizacji te cze$¢ zamdwienia by wykonywato. Zamawiajacy dzieki
regulacjom ustawowym ma wiec pewno$¢, ze za realizacje odcinka prac wymagajacych
specjalistycznej wiedzy czy umiejetnosci odpowiadat bedzie ten podmiot, ktdry posiada realne
kompetencje w tym zakresie.

W konsekwencji, nawet przy rozdzieleniu warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie,
Zamawiajagcy ma pewnos$C¢ powierzenia realizacji doswiadczonym podmiotom tak w
zakresie projektowania, jak i wykonawstwa. Taki sposob $wiadczenia bytby zresztg tozsamy
z sytuacja, w ktorej Zamawiajacy utrzymatby wymog posiadania do$wiadczenia w realizacji
inwestycji wykonanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj” — realnie bowiem i tak za zakres
projektowania inwestycji odpowiadatoby biuro projektowe specjalizujace sie w tego typu
realizacjach.

W tym konteks$cie, Odwotujacy podkresla, ze — uwzgledniajgc specyfike realizacji tego typu obiektow
i fakt, ze projektowanie w tym zakresie powierzane jest specjalistycznym biurom projektowym —
rola generalnego wykonawcy nawet w zadaniach realizowanych w formule ,zaprojektuj
i wybuduj” sprowadza sie w aspekcie projektowania co najwyzej do czynnosci
nadzorczych i koordynacyjnych. Trudno wiec uzasadni¢ aby tego typu kompetencje
(nadzorowanie i koordynowanie podmiotéw realizujgcych cze$¢ zamdwienia na rzecz generalnego
wykonawcy) mogty by¢ uzyskane wytgcznie w realizacjach typu ,zaprojektuj i wybuduj” i aby
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wykonawca legitymujacy sie tego typu inwestycjg przedstawiat jakis konkretny walor, ktory
uzasadniatby wyeliminowanie innych wykonawcéw budowlanych dajacych rekojmie nalezytego
wykonania inwestycji. Brak uzasadnienia dla takiego zawezania warunku udziatu w postepowaniu
unaoczniony jest tym bardziej jesli wzig¢ pod uwage, ze przy takiej skali inwestycji jakiej wymaga
Zamawiajacy standardowo wykonawce zawsze obcigza jakis element projektowania zwigzany czy
to z koniecznoscig eliminacji btedéw projektowych zidentyfikowanych na etapie wykonawstwa, czy
przygotowaniem dokumentacji zamiennej, dokumentacji warsztatowej czy dokumentacji zwigzanej
z robotami dodatkowymi. Zamawiajacy nabywanie doswiadczenia w takich warunkach jednak
dyskwalifikuje, stawiajgc wytgcznie na klasyczng formute ,zaprojektuj i wybuduj”, podczas gdy skala
i zakres czynnosci projektowych dla doswiadczenia generalnego wykonawcy (ktory tej dokumentacji
standardowo i tak nie przygotowuje) nie ma w istocie wiekszego znaczenia. Skoro rola
generalnego wykonawcy sprowadza sie bowiem w tym zakresie w zasadzie do
koordynacji i nadzorowania, to tego rodzaju kompetencje nabywane sa bez wzgledu na
zakres ewentualnych czynnosci projektowych powierzanych podmiotom trzecim.

6. Utrzymanie omawianego wymagania legitymowania sie inwestycjg zrealizowang w formule
»zaprojektuj i wybuduj”, nie dos$¢, ze nie znajduje merytorycznego uzasadnienia, to przede
wszystkim ogranicza w spos6b nieuzasadniony konkurencyjno$¢ w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie z wiedzg Odwotujacego znaczna cze$¢ inwestycji
szpitalnych o reprezentatywnej skali i wartosci historycznie realizowana byta dwustopniowo poprzez
odrebne zlecanie wykonania projektu, a nastepczo jego realizacji. Najpewniej wynikato to z faktu
koniecznosci ,rozciggniecia” w czasie wydatkowania $rodkéw publicznych i zapewnienia
finansowania dla danej inwestycji, dla ktérego uzasadnieniem bytby istniejgcy juz projekt,
wskazujgcy na poziom wartosci realizacji robdt wykonanych na jego podstawie.

7. Uzasadniajgc nieproporcjonalnos¢ i nadmiernos¢ omawianego wymagania, Odwotujacy wskazuje
tez na praktyke rynkowa innych publicznych zamawiajacych dotyczacq ustalania warunkéw udziatu
w postepowaniu majacych weryfikowa¢ przygotowanie wykonawcow do realizacji obiektow
szpitalnych w formule ,zaprojektuj i buduj”:

- Budowa budynku kiiniczno-dydaktyczno-badawczego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w
Szczecinie wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu przy ul. Unif Lubelskiej
w Szczecinie (zamoOwienie realizowane w formule ,zaprojektuj i buduj”, warto$¢ najnizszej
oferty: 519.785.000,00 zi) - rozdzielenie warunkow referencyjnych dotyczacych
budowy oraz projektowania; jednokrotnos¢ kazdej z referencji?;

- ,Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego w Poznaniu - centrum medycyny
interwencyjnej (etap I CZSK) w zakresie Modutow 1, 2a, 2b i 3b w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” (zamowienie realizowane w formule ,zaprojektuj i buduj”, wartos¢ najnizszej oferty:
224.874.644,80 zt) - rozdzielenie warunkow referencyjnych dotyczacych budowy oraz
projektowania; jednokrotnos¢ kazdej z referencji®;

- Rozbudowa WSzZ o Blok Operacyjny wraz z salami intensywnej terapii, pracowniami
diagnostycznymi, centraing sterylizatornia i niezbedna infrastrukturg (zamdwienie realizowane
w formule ,zaprojektuj i buduj”, warto$¢ najnizszej oferty: 104.995.666,00 zt) - warunki

4 Zrédto: https://platformazakupowa.pl/transakcja/718668
$ Zrodto: https://platformazakupowa.pl/transakcja/367016
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8.

10.

11.

referencyjne dotyczace doswiadczenia wykonawcy wylacznie w zakresie robot
budowlanych, kompetencje do projektowania weryfikowane wytacznie poprzez wskazany
zespot projektowy®;

- Budowa budynku szpitala — Centrum Kardiologii Ambulatoryjnej z czescig mieszkalng, budynku
technicznego wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbednag infrastrukturg techniczng, wraz z
budowa instalacji fotowoltaicznej oraz rozbidrkami budynkow na terenie Narodowego Instytutu
Kardiologii Stefana kardynata Wyszyriskiego w Warszawie (zamowienie realizowane w formule
»Zaprojektuj i buduj”, warto$¢ najnizszej oferty: 135.124.110,00 zt) - warunki referencyjne
dotyczace doswiadczenia wykonawcy wylacznie w zakresie robot budowlanych,
kompetencje do projektowania weryfikowane wytacznie poprzez wskazany zespot projektowy?’.

Powyzsze zestawienie obrazuje, ze przy inwestycjach o znacznie wiekszej skali i wartosci publiczni
zamawiajacy nie dostrzegali zasadnosci zabezpieczenia prawidtowosci realizacji danej inwestycji
poprzez weryfikacje doswiadczenia wykonawcy w ramach identycznej formuty w jakiej prowadzone
byty postepowania (zaprojektuj i wybuduj). Takie sformutowanie wymagan nie skutkowato tez
jakimikolwiek dolegliwosciami dla danych przedsiewzie¢ — w postepowaniach zapewniona byta
konkurencja umozliwiajgca prawidtowe wydatkowanie $rodkdw publicznych, a zgodnie z wiedzg
Odwotujgcego ww. inwestycje w wiekszosci na obecnym etapie znajdujg sie juz w fazie realizacji,
po pozytywnej weryfikacji ze strony organéw kontrolujgcych.

Nadmierno$¢ omawianego wymagania w przedmiotowym Postepowaniu jest tym wieksza jesli
uwzgledni¢, ze Zamawiajacy w przedmiotowym przypadku oczekuje dwukrotnosci tak okreslonego
doswiadczenia, co stanowitoby w istocie powielenie zakresu przedmiotowego zamowienia, co samo
w sobie jest dziataniem nieakceptowalnym i sankcjonowanym w ramach orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 08.02.2022 r. (sygn. akt KIO 224/23): warunki
udziatu w postepowaniu nie muszg byc toZzsame i identyczne z przedmiotem zamowienia.
Warunki maja jedynie pozostawac w odpowiedniej proporcii do OPZ. Istotny jest takze cel
formufowania warunkow, stuzg one jedynie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia. Zdolny do wykonania zamowienia to nie zawsze taki wykonawca, ktory
wykonat identyczne zamowienie z obecnie zamawianym.

wymag liczby t6zek na referencyjnych oddziatach szpitalnych

Zamawiajacy w ramach ppkt 5.1.4.1 SWZ wskazat na wymdg aby kazda z referencyjnych inwestycji
obejmowata szpitalne oddziaty t6zkowe obejmujgce minimum 40 tézek. Zamawiajacy nie zdefiniowat
przy tym w sposob jednoznaczny czy wskazana warto$¢ miataby dotyczy¢ jednego oddziatu czy tez
mozliwe bytoby sumowanie liczby t6zek dotyczacych wszystkich oddziatéw zrealizowanych w ramach
danego referencyjnego zamoéwienia.

Uwzgledniajac, ze w zakresie tak newralgicznej cze$ci zamowienia jak tres¢ warunkow udziatu w
Postepowaniu wytgczona winna by¢ jakakolwiek uznaniowosS¢ i dowolna interpretacja, Odwotujgcy

6Zrodto: https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-194f18f0-a568-11ee-953e-c2ea26915e21
7 Zrédto: https://ikard.ezamawiajacy.pl/pn/ikard/demand/notice/public/82375/details?folder=0001&
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wskazuje na zasadno$¢ doprecyzowania warunku udzialu w postepowaniu w tym zakresie,
podkreslajagc jednoczesnie, ze winien on pozostawaé w rozsadnej proporcji wzgledem przedmiotu
zamowienia. W tym kontekscie Odwotujacy wskazuje wiec, ze zgodnie z postanowieniami Programu
Funkcjonalno- Uzytkowego w ramach przedmiotowego Postepowania poszczegdlne
oddzialy realizowanego szpitala planowo obejmowac majg odpowiednio:
- 13 t6zek (oddziat hematologii i onkologii dla dzieci 4 pietro— vide. Rys.7 P4 w
ramach zatacznikéw do PFU);
- 25 tozek (oddziat hematologii i onkologii dla dzieci 3 pietro — vide. Rys. 6 P.3. w
ramach zalacznikéw do PFU);
- 25 t6zek (oddziat hematologii i onkologii dla dzieci — pietro 2 — vide Rys.5.P.2 w
ramach zatacznikéw do PFU).

Co za tym idzie, wymdg aby kazdy z oddziatdw wyposazony byt w 40 t6zek jest catkowicie
nieproporcjonalny, abstrahujac od przedmiotu niniejszego zamdwienia. W konsekwengji, tres¢ SWZ
wymagda korekty poprzez jednoznaczne wskazanie, ze oczekiwana przez Zamawiajgcego liczba t6zek
szpitalnych odnoszona ma by¢ tgcznie do wszystkich oddziatéw sktadajgcych sie na referencyjna
inwestycje. Takie doprecyzowanie jest tym bardziej uzasadnione jesli uwzglednié, ze wykonawcy
zasadniczo nie majg wptywu na ksztatt realizowanej inwestycji i zapotrzebowanie medyczne danego
szpitala determinujgce powierzchnie poszczegélnych oddziatéw. Co wiecej, oczekiwanie aby
poszczegdlne oddziaty szpitalne samodzielnie wyposazone byly w 40 16zek byloby o tyle
nieuzasadnione, ze fikcyjnym czynitoby to dopuszczenie legitymowania sie inwestycjami o
powierzchni 3 tys. m2 oraz 40 min zt brutto. Tego rodzaju inwestycje, kwalifikowane w ramach
inwestycji szpitalnych jako inwestycje o $redniej skali, nie charakteryzuja sie bowiem taka
powierzchnig oddziatdw, ktdra umozliwiatyby wyposazenie ich w 40 tdzek szpitalnych.

dodatkowe wymagania szczegotowe co do referencyjnych inwestycji

Jak zostato wskazane powyzej w ramach pkt 5 ppkt 5.1.4.1. SWZ, Zamawiajacy wskazat, ze

Co najmniej jedno z wyzej wskazanych zadarn referencyjnych (dowoine w zakresie ponizszych
warunkow):

a) dotyczyto budynku objetego ochrong konserwatora zabytkow lub zrealizowano na obszarze strefy
objetej ochronag konserwatora zabytkow,

b) zrealizowano w warunkach funkcjonujacego obiektu stuzby zdrowia, swiadczacego nieprzerwanie
ustugi medyczne, a prace budowlane prowadzono etapami, zapewniajacymi  ciggtosc
funkcjonowania obiektu stuzby zdrowia i ptynnosc prac budowlanych,

¢) zrealizowana w formule zaprojektuj, wybuduj i wyposaz, a wartosc¢ dostarczonego sprzetu
medycznego wyniosta min. 3 000 000,00 zt brutto.

Jakkolwiek Odwotujacy nie kwestionuje weryfikacji ww. parametréw w ramach warunkéw udziatu
w postepowaniu to wobec niejednoznacznosci postanowien SWZ w tej kwestii podnosi, ze tres¢
ww. warunku udzialu w Postepowaniu sugeruje, ze wszystkie powyzej wymienione,
specyficzne parametry realizacyjne mialyby byC zrealizowane w ramach jednego
zamowienia. Takie uksztattowanie wymagan Zamawiajgcego nalezatoby z kolei oceni¢ jako
nieadekwatne i nieproporcjonalne, w sposdb nadmierny ograniczajgce konkurencie w
Postepowaniu.
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W zwigzku z tym, ze elementy, na ktére wskazuje ta cze$¢ warunku udziatu w postepowaniu sg
elementami specyficznymi (co potwierdza zreszta sam Zamawiajacy poprzez oczekiwanie
jednokrotnosci doswiadczenia w tych elementach), zupetnie niespotykanym na rynku jest aby dana
realizacja szpitalna tgczyta w sobie wszystkie tak zdefiniowane skladowe, przy jednoczesnym
respektowaniu pozostatych wymaganych parametréw referencyjnej inwestycji. W tym kontekscie
Odwotujacy podkresla w szczegdlnosci, ze:

- dostawa sprzetu medycznego standardowo nie jest objeta umowa na roboty budowlane,
wzglednie objeta jest prawem opcji uruchamianym w zaleznosci od dysponowanych przez
Zamawiajgcego $rodkow finansowych. Objecie dang umowg o roboty budowlane dostawy
sprzetu samo w sobie jest wiec do$¢ niespotykane, nie determinujac przy tym nabywania
zadnych realnych i weryfikowalnych kompetencji przez wykonawce robét budowlanych;

- oczekiwanie aby dana realizacja dotyczyta budynku pod ochrong konserwatorska eliminuje
z mozliwosci legitymowania sie budowa szpitali od podstaw, ktéra co do zasady réwniez
dopuszczona jest w ramach warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji, wymaganie
w tym zakresie ogranicza krag inwestycji, ktére mogtyby spetnia¢ zasadnicze parametry
wymagane przez Zamawiajgcego, ktdre to ograniczenie nie powinno by¢ definiowane w
sposdb jeszcze dalej idacy poprzez wymog prac na obiekcie czynnym i jednoczesnej
dostawy sprzetu.

Z punktu widzenia zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego wtdorne jest czy omawiane
elementy realizacyjne (prace pod ochrona konserwatorska; prace na czynnym obiekcie
czy tez dostawa sprzetu medycznego) bylyby wykonywane tacznie na jednej inwestycji
czy tez na réznych inwestycjach bedacych przedmiotem doswiadczenia wykonawcy. Na
nabywanie doswiadczenia w danym zakresie nie majg bowiem wptywu pozostate zmienne
weryfikowane w ramach tej czeSci warunku. Przyktadowo, oczywistym wydaje sie, ze na umiejetnosc¢
wykonywania prac pod ochrong konserwatorskg nie ma wptywu okolicznos¢ czy réwnolegle w
danym postepowaniu dostarczany byt sprzet medyczny. Podobnie dostawa sprzetu medycznego nie
ma wplywu na kompetencje w zakresie prowadzenia prac na czynnym obiekcie.

Tak jak Odwotujacy szeroko uzasadniat juz w ramach pkt 1- 9 tej czesci uzasadnienia, tozsame
kompetencje wykonawcy co do prac na budynku pod ochrona konserwatorska, prac na
czynnym obiekcie czy tez wyposazenia obiektu, Zamawiajacy moze zweryfikowa¢ tak
poprzez legitymowanie sie tymi elementami w ramach jednej inwestycji, jak i poprzez
ich rozdzielenie na kilka inwestycji realizowanych przez wykonawce. Uwzgledniajac
powyzsze, a takze okolicznos¢, ze warunki udziatu w postepowaniu nie powinny eliminowac z
postepowania wykonawcow zdolnych do jego realizacji, pozostawienie postanowien w obecnym,
nieprecyzyjnym ksztatcie, do takiego efektu mogtoby zdaniem Odwotujagcego doprowadzi¢, co
wymagda korekty, o ktérg Odwotujacy niniejszym wnosi.

X%k %k
Reasumujac, wszystkie powyzsze uwagi dotyczace sformutowanych przez Zamawiajacego

warunkow udzialu w postepowaniu dotyczacych doswiadczenia wykonawcy, Odwotujacy
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podkresla, ze podnoszone przez niego wnioski o stosowng modyfikacje nie wypaczajg
samej koncepcji Zamawiajacego co do zakresu koniecznej weryfikacji, daza jedynie do
urealnienia tychze wymagan. W konsekwencji, Odwotujacy nie kwestionuje przede wszystkim
doswiadczenia w realizacji obiektow o okreslonej skali i wartosci, dostrzegajgc tez walor w
~Krotnosci” doswiadczenia tego rodzaju. Proponowane zmiany nie ingerujg tez co do zasady w
zatozenie dotyczace koniecznosci weryfikacji poszczegdlnych kategorii robét czy pomieszczen, a
zwigzane sg jedynie z ich urealnieniem i sprecyzowaniem.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, wprowadzenie postulowanych zmian, nie bedac
dolegliwym dla zabezpieczenia potrzeb i intereséw Zamawiajacego, umozliwi w ramach
postepowania realng konkurencje, przektadajaca sie na mozliwos¢ pozyskania korzystniejszych ofert
cenowych. Przy utrzymaniu obecnych wymagan Zamawiajgcego, konkurencyjno$¢ postepowania
zostata w sposob powazny zaburzona, naruszajac w konsekwencji podstawowe zasady udzielania
zamdwien publicznych.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
pkt 5 ppkt 5.1.4.1. SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

1)

2)

w okresie ostatnich 7 lat przed upfywem terminu sktfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidfowo ukoriczyt dwa zadania budowlane polegajace na wykonaniu przebudowy, budowy lub
rozbudowy obejmujacej zakresem budynek/ budynki o powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2 i
obejmujace miedzy innymi szpitalne oddziaty tozkowe (oddziatly toZkowe wyposazone tacznie
na danej realizacji w min. 40 f6zek).

Wartos’é kazdej roboty pOW/nna byc nie mn/ejsza niz 40 000 000,00 zt brutto —a-kazde-zadanie

Wymienione powyzej zadania referencyjne obejmowaty facznie dodatkowo:

a) prace na budynku objetym ochrong konserwatora zabytkow lub zrealizowane na obszarze strefy
objetej ochrona konserwatora zabytkow,

b) prace realizowane w warunkach funkcjonujgcego obiektu stuzby zdrowia, swiadczacego
nieprzerwanie ustugi medyczne, a prace budowlane prowadzono etapami, zapewniajgcymi ciggtosc
funkcjonowania obiektu stuzby zdrowia i ptynnosc prac budowlanych,

C) Zrealizewana—w—formute—Zaprofektti—wybudui——wypesaz umowa na realizacjie zamowienia
obejmowata dostawe wyposazenia, a wartosc dostarczonego sprzetu medycznego wyniosta min. 3
000 000,00 zt brutto.

w okresie ostatnich 7 lat przed upfywem terminu sktfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej dwie ustugi polegajace na
wykonaniu kompletnej dokumentacji projektowej (projekt budowlany, projekt wykonawczy)
dotyczacej przebudowy, budowy lub rozbudowy obejmujgcej zakresem budynek/ budynki o
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powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2 i obejmujace miedzy innymi szpitaline oddziaty fozkowe
(oddziaty tozkowe wyposazone tacznie na danej realizacji w min. 40 f0Zek).

Wartosc kosztorysowa roboty budowlanej realizowanej na podstawie kazdej z ww. dokumentacji
projektowych powinna byc nie mniejsza niz 40 000 000,00 zt brutto.a-kazdezadanic-zrcatizowano

Celem wykazania spetniania warunkow, o ktorych mowa w pkt 1) i 2) Wykonawca moze
postuZyc sie tg samag inwestycja, zrealizowana w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”.

I1.3. Zarzut dotyczacy nadmiernego wymagania w zakresie warunku dotyczacego kadry
dedykowanej do realizacji zamowienia (zarzut nr 11)

1.

Zamawiajacy w ramach pkt 5 ppkt 5.1.4.2. SWZ wprowadzit nastepujgce wymagania dotyczace
kadry dedykowanej do realizacji przedmiotowego zamdwienia:

1) Zespot projektowy:

a) projektant w branzy architektonicznej, ktory posiada:

— wyksztatcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci architektoniczne bez ograniczeri,

— doswiadczenie w petnieniu funkcji Giownego projektanta/ architekta przy zaprojektowaniu co
najmniej przebudowy lub/i modernizacji lub/i budowy lub/i nadbudowy lub/i rozbudowy
budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej (z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
budowe), o powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2, o facznej wartosci kosztorysowej co
najmniej 40 000 000,00 zt brutto. Zamawiajacy dopuszcza taczenie funkcji Giownego projektanta w
zakresfe max. 2 inwestycji.

b) projektant w branzy konstrukcyjno-budowlanej, ktory posiada:

— wyksztafcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez
ograniczer,

— doswiadczenie w pefnieniu funkcji projektanta konstrukcji przy zaprojektowaniu co najmniej
przebudowy lub/i modernizacji lub/i budowy lub/i nadbudowy lub/i rozbudowy budynku/budynkow
szpitala lub zaktadu opieki medycznej z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe, o powierzchni
catkowitej minimum 3 000 m2, o fgcznej wartosci kosztorysowej co najmniej 40 000 000,00 zt
brutto.

¢) projektant w branzy instalacyjnej w zakresie instalacji sanitarnych, ktory posiada:

— wyksztafcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
/ urzagdzen ciepinych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczeri,
— doswiadczenie w pefnieniu funkcji projektanta instalacjii sanitarnych przy zaprojektowaniu co
najmniej przebudowy Ilub/i modernizacji lub/i budowy lub/i nadbudowy Ilub/i rozbudowy
budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
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budowe, o powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2 o tacznej wartosci kosztorysowej co najmniej
40 000 000,00 zt brutto.

d) projektant w branzy instalacyinej w zakresie instalacji elektrycznych i elektroenergetycznych,
ktory posiada.

— wyksztatcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
i urzadzeri elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczer,

— doswiadczenie w petnieniu funkcji projektanta instalacji elektrycznych przy zaprojektowaniu co
najmniej przebudowy Ilub/i modernizacji lub/i budowy lub/i nadbudowy lub/i rozbudowy
budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
budowe, o powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2, o tacznej wartosci kosztorysowej co najmniej
40 000 000,00 zt brutto.

e) projektant w branZy instalacyjnej w zakresie instalacji teletechnicznych, ktory
posiada:

— wyksztatcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
i urzadzeri teletechnicznych bez ograniczeri,

— minimum 10-letnie doswiadczenie w petnieniu samodzielnych funkcji technicznych,
— doswiadczenie w petnieniu funkcii projektanta instalacji teletechnicznych zaprojektowaniu co
najmniej przebudowy Ilub/i modernizacji lub/i budowy Iub/i nadbudowy Ilub/i rozbudowy
budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
budowe, o powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2, o tacznej wartosci kosztorysowej co najmniej
40 000 000,00 zt brutto.

2) Zespot wykonawcezy:
a) Kierownik budowy, ktory posiada:
— wyksztafcenie wyzsze,
— uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno -
budowilanej bez ograniczer,
— doswiadczenie przy kierowaniu robotami budowlanymi podczas catego trwania umowy, przy
robotach budowlanych zwigzanych z przebudowa lub/i modernizacig lub/i budowa lub/i nadbudowa
lub/i rozbudowa budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej o facznej wartosci co
najmniej 40 000 000,00 zt brutto, przy czym ilos¢ wskazanych realizacji
(odrebnych umow) nie moze by¢ mniejsza niz 3.
b) Kierownik robot sanitarnych, ktory posiada.
— wyksztafcenie wyzsze,
— uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzeri cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociaggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczeri,
— doswiadczenie przy kierowaniu robotami branzy sanitarnej podczas catego trwania umowy,
przy robotach budowlanych zwigzanych z przebudowa lub/i modernizacia lub/i budowa Iub/i
nadbudowa lub/i rozbudowa budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej o facznej
wartosci co najmniej 40 000 000,00 zt brutto, przy czym ilos¢é wskazanych realizacji
(odrebnych umow) nie moze by¢ mniejsza niz 3.
) Kierownik robot elektrycznych, ktory posiada:
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— wyksztatcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzeri elektrycznych i elektroenergetycznych,

— doswiadczenie przy kierowaniu robotami branZy elektrycznej podczas catego trwania umowy,
przy robotach budowlanych zwigzanych z przebudowa lub/i modernizacig lub/i budowa Iub/i
nadbudowa lub/i rozbudowa budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej o facznej
wartosci co najmniej 40 000 000,00 zt brutto, przy czym iloS¢ wskazanych realizacji
(odrebnych umow) nie moze nie moze byc¢ mniejsza niz 3.

Odwotujacy celowo przywotuje wymagania Zamawiajgcego w zakresie kadry dedykowanej do
realizacji zamdwienia w sposéb kompleksowy, gdyz ich taczne zestawienie obrazuje
niekonsekwencje w dziataniach samego Zamawiajacego, $wiadczaca juz poprzez
dokonanie porownania warunkow w odniesieniu do poszczegdlnych osdb, o

nieadekwatnoséci i nieproporcjonalnosci zdefiniowanych przez Zamawiajacego
wymagan, co Odwotujgcy dodatkowo uzasadnia jak ponizej.

II.3.1. Nadmierno$¢ wymagan wzgledem projektanta w branzy instalacyjnej w zakresie
instalacji teletechnicznych (ppkt 5.1.4.2. pkt 1) lit. d) SW2)

1.

W odniesieniu do projektanta w zakresie instalacji teletechnicznych Zamawiajacy zastosowat
schemat weryfikacji jego kompetencji poprzez réwnolegta weryfikacje globalnego czasookresu
doswiadczenia posiadanego przez te osobe (min. 10- letnie doswiadczenie) oraz weryfikacje
doswiadczenia szczegétowego zdobytego na konkretnie zdefiniowanej inwestycji (ograniczenie
rodzaju robot, ograniczenie rodzaju obiektdéw, warto$¢ kosztorysowa robédt, skala obiektu). O ile
weryfikacja ,doswiadczenia szczegdtowego” na analogicznych zasadach zostata zastosowana przez
Zamawiajacego w odniesieniu do catej kadry dedykowanej do realizacji przedmiotowego
zamowienia, o tyle weryfikacja globalnego doswiadczenia w skali 10 lat, abstrahuje tak od wymagan
Zamawiajacego przewidzianych w ramach tego Postepowania, jak réwniez od rynkowej praktyki w
tym zakresie.

Nieadekwatnym i nieproporcjonalnym zdaniem Odwotujacego jest definiowanie przez
Zamawiajacego znacznie wyzszych wymagan wzgledem doswiadczenia projektanta w
zakresie instalacji teletechnicznych niz wzgledem pozostalej kadry, w odniesieniu do
ktérej nie pojawia sie wymag globalnego 10- letniego doswiadczenia zawodowego, formutowanego
obok rozbudowanego juz warunku posiadania doswiadczenia na realizacji o konkretnych
parametrach. W tym kontekscie Odwotujgcy zwraca szczegdlng uwage na wymagania dotyczace
projektanta branzy architektonicznej, wzgledem ktérego Zamawiajacy nie formutowat wymogu
globalnego 10- letniego doswiadczenia, a ktéry (zgodnie z dalszg treScig warunku udziatu w
postepowaniu odnoszacego sie do jego osoby) zdaniem Zamawiajgcego w ramach czynnosci
projektowych petni wiodaca role (co wynika z wymogu petnienia na referencyjnych inwestycjach
przez osobe w tej specjalnosci funkcji Gtdwnego Projektanta).

Branza ,teletechniczna” (telekomunikacyjna) nie stanowi na inwestycjach szpitalnych
branzy w jakikolwiek sposéb dominujacej czy wiodacej, co miatoby uzasadnia¢ réznicowanie
wymagan w odniesieniu do projektanta w tym zakresie wzgledem pozostatej kadry projektowej i
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wykonawczej. Potwierdzeniem marginalnego znaczenia tego zakresu prac jest juz chociazby
okolicznos¢, ze w ramach przedmiotowego Postepowania w zakresie kadry wykonawczej w ogdle
nie zostat wyodrebniony (a w konsekwencji nie jest odrebnie weryfikowany) kierownik robdt
telekomunikacyjnych majgcy odpowiada¢ za ten wycinek prac. Zamawiajgcy ograniczyt sie (w
zakresie kadry wykonawczej) do weryfikacji wylacznie kierownika robét elektrycznych, wzgledem
ktérego wymiar ,,0géInego” doswiadczenia réwniez nie jest zresztg weryfikowany.

Cechg charakterystyczng inwestycji szpitalnych jest co prawda koniecznos¢ wykonania szeregu prac
instalacyjnych o wysokim poziomie skomplikowania, ale dotyczy to instalacji sanitarnych i
elektrycznych, wynikajac z zabezpieczenia podstawowych funkgji jakie petni obiekt szpitalny.
Rozbudowany charakter instalacji elektrycznych i sanitarnych wynika z koniecznosci zapewnienia
odpowiedniej wentylagji i czystosci powietrza w ramach opieki nad chorymi czy zabezpieczenia
dostaw pradu celem nieprzerwanego prowadzenia terapii. Ten poziom skomplikowania i
rozbudowany charakter projektowanych i realizowanych prac nie dotyczy jednak instalacji
telekomunikacyjnych, majacych drugorzedne znaczenie.

To drugorzedne znaczenie instalacji teletechnicznej w ramach realizacji obiektu szpitalnego i ich
relatywnie nieskomplikowany charakter potwierdza tez analiza Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego dotyczacego tego Postepowania. Zgodnie z postanowieniami w PFU, wiekszo$¢
systemow teletechnicznych projektowanych i realizowanych w ramach przedmiotowej realizacji ma
by¢ kompatybilna i musi wspotpracowaé z rozwigzaniami zastosowanymi na istniejgcym obiekcie.
Praca projektanta bedzie wiec polegala na powieleniu gotowych rozwigzan
teletechnicznych i dostosowaniu ich do nowoprojektowanego obiektu. Systemy
teletechniczne, ktére beda zaprojektowane i zainstalowane na obiekcie nie odbiegajg tez od
standardowych rozwigzan, stosowane sg powszechnie nie tylko na obiektach szpitalnych, ale na
wszelkich innych obiektach uzytecznosci publicznej.

W konsekwencji, poziom skomplikowania prac z zakresu teletechniki w ramach przedmiotowego
Postepowania nie uzasadnia stawiania tak rozbudowanych i wygdérowanych wymagan wzgledem
projektanta instalacji teletechnicznych, rdznicujgc je od wymagan wzgledem pozostatej kadry
dedykowanej do realizacji zamowienia. Standardowosc¢ rozwigzan teletechnicznych stosowanych na
przedmiotowej realizacji nie uzasadnia w Zzaden sposéb oparcia weryfikacji doswiadczenia
projektanta instalacji teletechnicznych na ponadstandardowych parametrach weryfikacji 10-letniej
skali doswiadczenia zawodowego, zwiaszcza przy réwnolegtej weryfikacji do$wiadczenia
szczegobtowego.

W kontekscie wymagania ogdlnego 10- letniego stazu zawodowego i niezasadno$ci oparcia
weryfikacji kompetencji projektanta z zakresu teletechniki na tym parametrze, podkreslenia
dodatkowo wymaga, Zze ogdlny staz zawodowy, wobec braku jakichkolwiek szczegétowych
wymagan wzgledem niego, moze by¢ zdobyty na inwestycjach o zupetnie innej charakterystyce niz
przedmiotowe zamodwienie, nie dajgc wiec Zamawiajgcemu gwarancji pozyskania kandydata
posiadajgcego realnie ,lepsze” przygotowanie zawodowe niz osoby z mniejszym globalnym stazem
zawodowym. Standardowo (jesli taki parametr w ogdle brany jest pod uwage przez publicznych
zamawiajacych) weryfikacja globalnego do$wiadczenia kierownikdw robédt czy projektantéw opiera
sieina.maksymalnie 5- letnim stazu zawodowym, co znajduje tez aprobate w ramach orzecznictwa
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Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo w wyroku z dnia 15 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1586/13)
wskazane zostato, ze ,zdaniem Izby, wymodg legitymowania sie przez inZyniera koordynatora
budowy i kierownika budowy dziesiecioletnim doswiadczenie zawodowym jest warunkiem
nadmiernym, nieuzasadnionym potrzeba zapewnienia, Zze zamowienie bedzie wykonywane przez
odpowiednio wykwalifikowang kadre(...). W zwigzku z powyzszym Izba nakazata Zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
poprzez obnizenie wymaganego okresu doswiadczenia zawodowego dla inZyniera koordynatora
budowy oraz kierownika budowy, uznajgc, ze wymog piecioletniego stazu, wraz z pozostatymi
elementami sformutowanych przez Zamawiajacego warunkow, w sposob wystarczajacy zapewnia
posiadanie stosownego doswiadczenia, adekwatnego do stopnia skomplikowania przedmiotu
zamowienia."”

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego projektanta instalacji teletechnicznych poprzez jego zréwnanie

z warunkami udziatu w postepowaniu dotyczgcymi pozostatej kadry projektantéw, a w konsekwencji

rezygnacje z parametru 10-letniego globalnego stazu zawodowego.

I1.3.2. Nadmierno$¢ wymagan wzgledem kadry kierowniczej (ppkt 5.1.4.2. pkt 2) lit. a) —
c) SWz)

1.

wymaog trzykrotnosci doswiadczenia na $cisle okreslonych realizacjach

W przypadku zespotu wykonawczego Zamawiajgcy opart weryfikacje dos$wiadczenia kadry

kierowniczej na rozbudowanych parametrach dotyczacych referencyjnych inwestycji, wskazujac na:

- okreSlong kategorie robét budowlanych (przebudowa/ budowa/ nadbudowa/ rozbudowa/
modernizacja);

- okreslony rodzaj obiektu (szpital lub zaktad opieki medycznej);

- wartosc referencyjnego zamdwienia (min. 40 min zt brutto);

- czasookres zaangazowania (caty czas trwania umowy);

- krotno$¢ referencyjnego dos$wiadczenia (trzykrotno$¢ doswiadczenia o tak zdefiniowanych
parametrach).

0 ile Odwotujacy nie neguje, ze o jakosci doswiadczenia kadry kierowniczej $wiadczy co do zasady
dlugos¢ zaangazowania w referencyjng inwestycje, nie negujac w konsekwencji co do zasady
wymagania uczestnictwa w petnym zakresie prac na danej realizacji, o tyle wymag trzykrotnosci tak
okreslonego referencyjnego doswiadczenia jest wymaganiem nieadekwatnym i niewspotmiernym,
abstrahujacym tez od pozostatych wymagan Zamawiajgcego.

Celem warunkéw udziatu w postepowaniu jest dopuszczenie do postepowania wykonawcow
dajacych rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia przy jednoczesnym ich uksztattowaniu w taki
sposdb aby z postepowania nie zostaty wyeliminowane podmioty zdolne do jego realizacji. W
konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego kompetencje do wykonania przedmiotowego
zamowienia w sposdb wystarczajacy weryfikowane s3 juz poprzez wymog
jednokrotnego doswiadczenia dotyczacego analogicznego obiektu o analogicznej skali
i_wartosci. Kadra kierownicza, ktéra zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego prowadzitaby w
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pelnym zakresie analogiczng realizacje bez watpienia posiada bowiem kompetencje mozliwe do
przetozenia na przedmiotowe zamdwienie. Niezrozumiatym jest, z jakich wzgledéw osoba, ktéra z
powodzeniem uczestniczyta w petnym zakresie w realizacji historycznej inwestycji szpitalnej miataby
nie podotac realizacji przedmiotowego zaméwienia i by¢ wyeliminowang z uczestnictwa w nim.

4. Jednokrotno$¢ doswiadczenia w realizacji analogicznych obiektéw jako parametr wystarczajacy dla
oceny rekojmi prawidtowego wykonania zaméwienia potwierdza tez sam Zamawiajacy, ktory w
odniesieniu do zespotu projektantéw formutowat wiasnie takie wymaganie dotyczace ich
doswiadczenia. Retorycznym wydaje sie w konsekwencji pytanie z jakich wzgledéw jednokrotne
doswiadczenie projektantow w zaprojektowaniu obiektu szpitalnego daje juz rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia, ktorej nie dawataby kadra kierownicza posiadajgca analogiczne
doswiadczenia z fazy wykonawstwa?

5. Zestawienie poszczegdlnych wymagan Zamawiajacego odnoszacych sie do o0so6b
dedykowanych do realizacji zamowienia samo w sobie obrazuje juz niewspotmiernos¢
i nieproporcjonalnos¢ wymagan Zamawiajacego odnoszacych sie do zespotu
wykonawczego. Niewspdtmiernos¢ ta uwypuklona jest tym bardziej jesli uwzglednic, ze o ile w
przypadku biur projektowych (a w konsekwencji projektantdw) niejednokrotnie sg to podmioty
specjalizujgce sie w projektowaniu konkretnego rodzaju inwestycji (co Odwotujgcy omawiat w
ramach pkt I.2. niniejszego odwotania), o tyle generalni wykonawcy robdt budowlanych (a w
konsekwencji wspotpracujgca z nimi kadra kierownicza) opierajg zasadniczo swojg dziatalno$¢ na
dywersyfikacji poszczegdlnych segmentow budownictwa, wymuszong czynnikami
makroekonomicznymi i konieczno$cig zabezpieczenia zatrudnienia dla znacznie wiekszej ilosci oséb
pracujacych w danej organizacji. W konsekwencji, doswiadczenie kadry kierowniczej nie jest i nie
moze by¢ ograniczone wylgcznie do realizacji inwestycji szpitalnych, stad tez wymdg trzykrotnego
petnienia funkcji przez kadre kierowniczg wytacznie na tego typu realizacjach eliminuje z
Postepowania osoby doswiadczone réwniez w innych segmentach budownictwa, nie réznigcych sie
pod katem budowlanym od realizacji szpitalnych.

6. Nierynkowo$¢ tak sformutowanych wymagan Zamawiajgcego wzgledem kadry kierowniczej
potwierdza tez analiza innych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, w ramach ktérych
przy inwestycjach tego rodzaju publiczni zamawiajacy nie formutowali tak daleko idgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do kadry kierowniczej:

- Rozbudowa WSzZ o Blok Operacyjny wraz z salami intensywnej terapii, pracowniami
diagnostycznymi, centraing sterylizatornig i niezbedng infrastrukturg (zamowienie realizowane
w formule ,zaprojektuj i buduj”, wartos¢ najnizszej oferty: 104.995.666,00 zt) - weryfikacja
szczegotowego doswiadczenia zawodowego wylgcznie w odniesieniu do kierownika budowy;
weryfikacja oparta na jednokrotnej referencji z zakresu realizacji obiektu szpitalnego
bez dookreslania okresu zaangazowania?;

- Budowa budynku szpitala — Centrum Kardiologii Ambulatoryjnej z czescig mieszkalng, budynku
technicznego wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg techniczng, wraz z
budowa instalacji fotowoltaicznej oraz rozbidrkami budynkow na terenie Narodowego Instytutu
Kardiologii Stefana kardynata Wyszyriskiego w Warszawie (zamdwienie realizowane w formule

87rddtos; hitps://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-194f18f0-a568-11ee-953e-c2ea26915e21
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»Zaprojektuj i buduj”, warto$¢ najnizszej oferty: 135.124.110,00 zt) - weryfikacja doswiadczenia
kadry kierowniczej oparta na ogdlnym stazu zawodowym (bez znaczenia rodzaj obiektu)?;

- Budowa REGIONALNEGO CENTRUM Pulmonologii — Etap I"mprzy ul. Herberta 21 w Lublinie,
Wojewddzkiego Szpitala Specialistycznego im. Stefana Kardynata Wyszyriskiego SP Z0Z w
Lublinie ” (warto$¢ wybranej oferty: 36.518.774,97 zt)- weryfikacja szczegdtowego
doswiadczenia  kadry kierowniczej oparta na jednokrotnosci referencyjnego
doswiadczenia na obiektach szpitalnych (wylacznie przy kierowniku budowy wymdg
petnego zaangazowania)'?;

- Budowa Centrum Medycyny Ratunkowej,  Wielkopolskiego  Centrum  Lecznictwa
Ambulatoryjnego i Rehabilitacyjnego wraz z obszarem przyjec¢ planowych oraz zapleczem
socjalnym, magazynowym, technicznym i archiwalnym w filii nr 1 Szpitala Wojewddzkiego w
Poznaniu” (warto$€ wybranej oferty: 109.442.964,00 zt): weryfikacja szczegdtowego
doswiadczenia  kadry kierowniczej oparta na jednokrotnosci referencyjnego
doswiadczenia na obiektach szpitalnych bez wymogu co do czasookresu petnienia
funkcjit

Powyzsze przyktady obrazuja, ze powszechng wsérdd publicznych zamawiajacych wiedza jest to, ze
realizacja obiektdw szpitalnych z punktu widzenia dos$wiadczenia nabywanego przez kadre
wykonawcza nie stanowi no$nika nietypowej wiedzy, a w konsekwenciji juz chociazby jednokrotne
uczestnictwo w realizacji tego rodzaju daje gwarancje rekojmi nalezytego wykonania kolejnych
zamowien z tego zakresu. Kreowanie odmiennej praktyki w ramach przedmiotowego postepowania,
ktére w odniesieniu do skali, wartosci czy przewidywanych rozwigzan technicznych nie jest
postepowaniem w Zaden sposdb nietypowym, prowadzi wylacznie do ograniczenia kregu
wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia, dyskryminujac osoby aktywne
zawodowo posiadajgce wystarczajgca wiedze do realizacji przedmiotowego kontraktu.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacie warunkdw

udziatu w postepowaniu dotyczacych doswiadczenia kadry wykonawczej poprzez ich zréwnanie z

warunkami udziatu w_postepowaniu dotyczacymi kadry projektantdéw i oparcie ich o wymog
jednokrotnego wykazania sie doSwiadczeniem na realizacji danego rodzaju.

czasookres zaangazowania w realizacje kierownika roboét sanitarnych oraz
elektrycznych

W odniesieniu do kadry wykonawczej Zamawiajacy zastosowat wzgledem kazdej z oséb analogiczny
parametr dotyczacy okresu obecnosci poszczegdlnych osdb na referencyjnej inwestycji, bedacej
przedmiotem ,doswiadczenia szczegétowego”, wymagajac aby osoby te zaangazowane byly w
realizacje podczas catego trwania umowy.

9 Zrodto: https://ikard.ezamawiajacy.pl/pn/ikard/demand/notice/public/82375/details?folder=00018
10 Zrédto: https://szpital-lublin.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/388306/budowa-regionalnego-centrum-

pulmonologii-etap-i
11 Zrédto: https://e-propublico.pl/Ogloszenia/DokumentyZamowienia?przetargld=7d61f8a4-00be-4197-bfc5-

db525a0baaa3
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2. O ile, Odwotujacy konsekwentnie nie neguje, ze takie zastrzezenie ma uzasadniony
charakter, a im diuzsza obecno$¢ danej osoby na danej inwestycji, tym w sposéb dogtebniejszy
moze ona zapoznaé sie ze specyfikg danego kontraktu zwigzang z zakresem jego uprawnien,
nabywajac w konsekwencji szerszej wiedzy w tym przedmiocie, o tyle nieuzasadniony charakter
ma zastosowanie tozsamej gradacji (tozsamej nomenklatury) w odniesieniu do
wszystkich oséb zaangazowanych w proces realizacyjny. O ile bowiem zakres czynnosci i
obowigzkéw przypisanych kierownikowi budowy wigze sie z réznymi fazami realizacji inwestycji i
wymagana jest od samego momentu przejecia placu budowy, o tyle roboty branzowe, za ktdore
odpowiadaja kierownik robét sanitarnych czy elektrycznych, nie zawsze wykonywane
przez caly okres trwania umowy, co uzaleznione jest od specyfiki danej inwestycji.
Przyktadowo w sytuacji objecia zakresem umowy réwniez prac rozbiérkowych czy budowy obiektu
od podstaw wymagajgcej robot ziemnych, roboty branzowe nie sg wykonywane przez caty okres
realizacji, nie wymagajgc zaangazowania kierownikéw robdt branzowych w poczatkowej fazie.

3. W konsekwenciji, rzeczywisty okres zaangazowania kierownika robot sanitarnych czy elektrycznych
nie zawsze jest zbiezny z okresem niezbednego zaangazowania w dang realizacje kierownika
budowy, odpowiadajgcego wszak za caly proces realizacji bez wzgledu na jej sktadowe. Co za tym
idzie stosowanie tozsamych wymagan (tozsamej nomenklatury) co do czasowego zaangazowania
0s6b zajmujagcych takie stanowiska nie jest uzasadnione, bedac oderwanym od praktyki realizacji
robot budowlanych. Tym samym, réwniez w tym przypadku juz catosciowa analiza tresci SWZ,
stawiajacej wzgledem os6b o zupetnie réznym znaczeniu i odpowiedzialnosci w procesie
realizacyjnym, identyczne wymagania co do czasookresu ich zaangazowania, $wiadczy o
nieproporcjonalnosci i nieadekwatnosci wymagan zdefiniowanych przez Zamawiajgcego.

4. Reasumuijgc, Odwotujgcy wnioskuje o modyfikacje warunkdw dotyczacych doswiadczenia
szczegotowego kierownika robdt elektrycznych i sanitarnych poprzez dookreslenie, iz wymagane
jest ich zaangazowanie na referencyjnych inwestycjach w petnym zakresie trwania robdt danej
branzy. Wnioskujgc o modyfikacje tego rodzaju Odwotujgcy podkresla przy tym, ze postulowana

Zmiana nie wypacza przyjetego przez Zamawiajgcego mechanizmu weryfikacyjnego opartego na
kompleksowym zaangazowaniu w realizacje danego rodzaju.

5 ppkt 5.1.4.2. SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

1) Zespdt projektowy:

€) projektant w branzy instalacyjnej w zakresie instalacji teletechnicznych, ktory posiada.

— wyksztatcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzeri teletechnicznych bez ograniczer,

— doswiadczenie w petnieniu funkcii projektanta instalacji teletechnicznych zaprojektowaniu co
najmniej przebudowy lub/i modernizacji lub/i budowy lub/i nadbudowy Ilub/i rozbudowy
budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
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budowe, o powierzchni catkowitej minimum 3 000 m2, o tacznej wartosci kosztorysowej co najmniej
40 000 000,00 zt brutto.

2) Zespot wykonawczy:

a) Kierownik budowy, ktory posiada:

— wyksztafcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno -
budowlanej bez ograniczer,

— doswiadczenie przy kierowaniu robotami budowlanymi podczas catego trwania umowy, przy
robotach budowlanych zwigzanych z przebudowa lub/i modernizacig lub/i budowa lub/i nadbudowa
lub/i rozbudowa budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej o tacznej wartosci co
najmniej 40 000 000,00 zt brutto (minimum 1 umowa), pray-c2ym-flosc-wskazanych-reafizacl
b) Kierownik robot sanitarnych, ktory posiada:

— wyksztatcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzeri cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociaggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczeri,

— doswiadczenie przy kierowaniu robotami branzy sanitarnej podczas catego trwania robot tej
branzy, przy robotach budowlanych zwigzanych z przebudowg lub/i modernizacig lub/i budowa
lub/i nadbudowa Ilub/i rozbudowa budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej o
facznej wartosci co najmniej 40 000 000,00 zt brutto (minimum 1 umowa) pray/—cz/m—Hose
¢) Kierownik robot elektrycznych, ktory posiada:

— wyksztafcenie wyzsze,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzeri elektrycznych i elektroenergetycznych,

— doswiadczenie przy kierowaniu robotami branzy elektrycznej podczas catego trwania robot
tej branzy, przy robotach budowlanych zwigzanych z przebudowa lub/i modernizacig lub/i budowa
lub/i nadbudowa lub/i rozbudowag budynku/budynkow szpitala lub zaktadu opieki medycznej o
facznej wartosci co najmniej 40 000 000,00 zt brutto (minimum 1 umowa) pray—€zy/m—Hose

azd a a

11.4. Zarzut dotyczacy kryteriow oceny ofert (zarzut nr 12)

I. Zarzuty dotyczace kryteriow oceny ofert dotyczacych doswiadczenia kierownika
budowy

1. Zamawiajacy w ramach pkt 18.1. SWZ wskazat, ze dokona wyboru najkorzystniejszej oferty na
podstawie nastepujacych kryteridw oceny ofert:
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KRYTERIUM WAGA

| Lp.
1. Cena 60 %
> Doswiadczenie projektanta w branzy 20%
i architektonicznej w ostatnich 10 latach
5 Doswiadczenie kierownika budowy w ostatnich 10 0%
i latach
Razem 100 %

Punkty przyznane za podane w pkt. 18.1 kryterium bedg liczone wedlug nastepujacego wzoru:

Nazwa kryterium

wzor:

Cena

Liczba punktéw badanej oferty w ramach kryterium
=(Cmin/Cof ) * 100 * waga

gdzie:

- Cmin—najnizsza cena sposrod wszystkich ofert

-Cof- cena podana w ofercie

Doswiadczenie
projektanta

w branzy
architektonicznej
w ostatnich 10
latach

Liczba punktow:

Pefnienie funkgji projektanta w branzy architektonicznej dla 3 deo 5
petnobranzowych dokumentacjach projektowych —10 pkt
Petnienie Ffunkcji projektanta w branzy architektonicznej dla 6 i wiecej
petnobranzowych dokumentacjach projektowych —20 pkt

Liczba punktéw badanej oferty
=(Go/G max) x 100 x waga

e ey B R et

Gdzie:
Go —ilosc punktow oferty badanej
G max — najwyzsza ilos¢ punktdw sposrod waznych ofert

UWAGA:

Zamawiajacy przyzna punkty w tym kryterium na podstawie deklaradi Wykonawcy
wprowadzonej do Formularza oferty i dotyczacej doswiadczenia projektanta
w branzy architektonicznej w zakresie przebudowy lub/i modernizacji lub/i budowie
lub/i nadbudowie lub/i rozbudowie budynku/ budynkow szpitala lub zaktadu opieki
medycznej.

W sytuadji, gdy Wykonawca w formularzu ,,Oferta” nie zaznaczy X zadnej z dwoch
opcji doswiadczenia projektanta w branzy architektonicznej lubfi nie uzupetni
punktu  Kryterium oceny ofert — Doswiadczenie projektanta w  branzy
architektonicznej” otrzyma 0 pkt.

Doswiadczenie
kierownika
budowy

w ostatnich 10
latach

Liczba punktow:

Petnienie funkcji kierownika budowy od 4 do 9 zadan polegajacych na
przebudowie lub/i modernizacji lub/i budowie lubfi nadbudowie lub/i
rozbudowie budynku/ budynkow szpitala lub zakiadu opieki medycznej, a obiekt
ten miafa pozostac w czynnej eksploatacji przez uzytkownika

—10 pkt

Petnienie Funkcji kierownika budowy dla 10 i wiecej zadan polegajacych na
przebudowie lub/i modernizacji lub/i budowie lub/i nadbudowie lubfi
rozbudowie budynku/ budynkew szpitala lub zaktadu opieki medycznej,
a obiekt ten miata pozostac w czynnej eksploatacji przez uiytkownika — 20 pkt

Liczba punktdw badanej oferty
= (Go/G max) x 100 x waga
Gdzie:
Go —ilog¢ punktow oferty badanej
G max — najwyzsza ilos¢ punktow sposrod waznych ofert

UWAGA:

Zamawiajgcy przyzna punkty w tym kryterium na podstawie deklaradji Wykonawcy
wprowadzonej do Formularza oferty i dotyczacej doswiadczenia projektanta
w branzy architektonicznej w zakresie przebudowy lub/i modernizacji lub/i budowie
lub/i nadbudowie lub/i rozbudowie budynku/ budynkow szpitala lub zaktadu opieki
medycznej.

W sytuacji gdy Wykonawca w formularzu ,Oferta” nie zaznaczy X zadnej z dwoch
opcji doswiadczenia kierownika budowy lub/i nie uzupetni punktu ,Kryterium oceny
ofert - Dogwiadczenie kierownika budowy” otrzyma 0 pkt.
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Wobec tak okresSlonych kryteriow oceny ofert, Odwotujgcy kwestionuje kryterium dotyczace
doswiadczenia kierownika budowy (20%) wskazujac w pierwszej kolejnosci, ze podobnie jak w
przypadku formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, tak w przypadku formutowania
kryteriow oceny ofert Zamawiajacy zwigzany jest zasadg adekwatnosci i proporcjonalnosci. Co za
tym idzie, rowniez w odniesieniu do kryteridw oceny ofert, Zamawiajacy zwigzany jest wytycznymi
zawartymi w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasadg proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, a ustanowione kryteria oceny nie moga miec cech nadmiernosci,
eliminujagc z postepowania wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania
zamoOwienia. W konsekwencji, aktualne pozostajg uwagi poczynione w kontekscie
proporcjonalnosci i adekwatnosci formutowanych wymagan poczynione w odniesieniu do warunkéw
udziatu w postepowaniu (pkt II uzasadnienia niniejszego odwotania), do ktérych Odwotujacy w tym
miejscu w catej rozciggtosci sie odwotuje.

Zauwazy¢ tez nalezy, ze Zamawiajacy winien tak ksztaltowac kryteria oceny ofert aby
pozwolily mu one na wybér i premiowanie takiego wykonawcy, ktdrego oferta
przedstawia konkretna przewage, pozwalajacag na ocene, iz istotnie jest to oferta
najlepsza z perspektywy warunkdw realizacyjnych danego zaméwienia. Nade wszystko
ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert powinny by¢ tak sformutowane aby kazdy z
wykonawcow dajacych rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia miat mozliwos¢ realnego
konkurowania w kryteriach ustanowionych przez Zamawiajgcego. W konsekwengji, formutujgc
kryteria oceny ofert Zamawiajgcy winien kazdorazowo wzig¢ pod uwage uwarunkowania rynkowe
spetnienia tak okreSlonych kryteridw przez wykonawcdw na tym rynku funkcjonujacych,
uwzgledniajac, ze przy obecnej sytuacji na rynku budowlanym w Polsce i agresywnej
konkurencji cenowej, pozbawienie wykonawcow mozliwosci uzyskania maksymalnej
punktacji w ramach kryteriow pozacenowych de facto eliminuje ich z danego
postepowania.

Kazdy z wykonawcdéw dajgcych rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia winien mie¢ szanse
realnego konkurowania (realnego pozyskania maksymalnej liczby punktéw) w kryteriach
ustanowionych przez Zamawiajacego. Na ten aspekt Krajowa Izba Odwofawcza zwracata uwage
przyktadowo w wyroku z dnia 28 sierpnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1611/18), gdzie wskazane zostato,
ze ,o0kreslenie przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert, z ktorego juz na etapie publikacji SIWZ
wynika, ze konkretny wykonawca otrzyma maksymaing ilos¢ punktow w danym Kryterium narusza
przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p.w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., tj. obowigzek okreslenia kryteriow oceny
ofert powigzanych z przedmiotem zamowienia z poszanowaniem zasady jawnosci, rownego
traktowania, zapewnienia uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Podkreslenia wymaga, Ze
zamawiajacy nie posiada w tym zakresfe nieograniczonej swobody wyboru. Kryteria oceny ofert
nie moga dyskryminowac wykonawcow, zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia
oraz musza zapewnia¢ wykonawcom moZliwosc efektywnej i uczciwej konkurencji”.

Przed przystapieniem do oceny zasadnos$ci zastosowania przez Zamawiajgcego parametrow w opisie
wymaganego dos$wiadczenia kierownika budowy, warto odnotowac, iz artykut 242 ust. 2 pkt 5)
ustawy Pzp przy korzystaniu z kryterium pozacenowego w postaci doswiadczenia kadry zezwala
na zastosowanie tego kryterium jednakze wylacznie, o ile moze mie¢ ono znaczacy
wplyw na jakos¢ wykonania zamodwienia (tak wyrok KIO z dnia 4 maja 2017 r., sygn. akt KIO
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777/17). Sytuacja rynkowa pokazuje w zwigzku z tym obecnie tendencje do odstepowania od tego
rodzaju kryterium o tyle, ze formutowanie kryteriow tego rodzaju nie gwarantuje wcale znaczacego
zwiekszenia jakosci realizowanego zamdwienia (doswiadczenie kilku 0séb niekoniecznie przetozy sie
bowiem na caty proces realizacyjny, ktory czestokroc¢ jest wynikiem decyzji biznesowych wykonawcy
czy inwestora), determinujac natomiast ryzyko uzyskania wyzszych cen w ramach Postepowania
zwlaszcza przy zawyzonym i restrykcyjnym charakterze kryterium jak w przedmiotowym przypadku
(oferenci dysponujacy nieliczng kadrg mogaca spetniaé zawyzone warunki mogg pozwoli¢ sobie na
~windowanie” ceny ofertowej). W przedmiotowym przypadku to ryzyko ,windowania” cen jest o tyle
realne i ma znaczacy charakter, ze dla kryterium dodatkowego doswiadczenia kierownika
budowy przypisana zostata waga az 20 %, co w ujeciu wartosciowym przektadac¢ sie
moze na kwote okoto 30 min z#'2, Powyzsze, w potgczeniu z warunkami dostepowymi
sformutowanymi tak wzgledem wykonawcy, jak i wzgledem kadry kierowniczej znacznie, w sposdb
nieuzasadniony, ogranicza konkurencje pomiedzy wykonawcami.

Przektadajgc powyzsze na grunt parametréow weryfikacyjnych zastosowanych przez Zamawiajgcego
w ramach kryterium dotyczacego doswiadczenia kierownika budowy, Odwotujgcy wskazuje w
konsekwencji co nastepuje.

wymag dotyczacy ilosci zadan referencyjnych kierownika budowy w okresie ostatnich
10 lat

Uwzgledniajac, ze jak wskazywaliSmy powyzej kryteria oceny ofert winny zmierza¢ do wyboru takiej
oferty, ktora istotnie posiada przewage mogaca przetozy¢ sie bezposrednio na pdzniejsza realizacje,
podkreslenia wymaga, ze w przypadku oceny kompetencji kierownika budowy wspdtczynnikiem
oceniajgcym powinna by¢ przede wszystkim jako$¢ posiadanego dos$wiadczenia, ktéra — co
konsekwentnie podkresla Odwotujgcy — ogniskuje sie zasadniczo w czasookresie zaangazowania w
realizacje referencyjnej inwestycji. O zagwarantowaniu zwiekszonej jakosci wykonywanych
prac swiadczy bowiem nie tyle fakt dysponowania kierownikiem budowy, ktoéry
~ilosciowo” obecny byt na okreslonej liczbie inwestycji, ale fakt dysponowania osoba,
ktéra obecna byta na takich inwestycjach przez okres gwarantujacy zapoznanie sie ze
specyfika tego typu realizacji.

Przy obecnym ksztatcie kryterium oceny ofert, wobec braku jakichkolwiek wymagan co do
czasookresu zaangazowania w referencyjne inwestycje, Zamawiajacy zrownatby w
ramach punktacji doswiadczenie osoby obecnej na placu budowy dostownie przez kilka
dni, z osobami nadzorujacymi prace przez kilka miesiecy czy nawet kilka lat. Byloby to
dziataniem dyskryminujgcym i naruszajgcym uczciwg konkurencje. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze im dtuzsza obecnos¢ na danej inwestycji, tym w sposob dogtebniejszy zapozna¢ mozna sie ze
specyfikg danego kontraktu — uczestniczac w realizacji jedynie kilku dni, tygodni czy nawet miesiecy
dana osoba moze realnie nie odpowiadac za zaden kluczowy zakres realizacji, ktory mdgtby stanowic

12 Gymulacja kosztéw przy zatozeniu ztozenia oferty przez wykonawce X o wartosci 100 min zt i uzyskania
maksymalnej liczby punktéw w kryterium dotyczacym kierownika budowy. Spétka bez punktéw w kryterium dot.
doswiadczenia kierownika budowy aby uzyska¢ sumarycznie taka sama liczbe punktéw musiataby woéwczas
zaoferowag cene ofertowg na poziomie 66.666.666,67 zt.
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10.

nosnik jej wiedzy i doswiadczenia mozliwy do wykorzystania w przysztosci. Co za tym idzie,
zastosowana winna by¢ taka gradacja punktacji, ktéra tg zmienng w postaci dtugosci
zaangazowania w danga inwestycje bedzie uwzgledniala.

Oderwanie sie przez Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert od parametru czasowego
zaangazowania kierownika budowy w realizacje danego rodzaju na rzecz ,ilosci” referencyjnych
inwestycji dziwi tym bardziej, ze w ramach warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
akcentowat konieczno$¢ posiadania przez kierownika budowy doswiadczenia w realizacji inwestycji
przez caty czas jej trwania. Paradoksalnie, wbrew zasadg ustawowym, warunki udzialu w
postepowaniu zdefiniowane przez Zamawiajagcego w aspekcie czasookresu zaangazowania
kierownika budowy w dang realizacje sg wiec bardziej restrykcyjne niz kryteria oceny ofert,
determinujac jakos$¢ posiadanego doswiadczenia, ktéra nie jest realnie weryfikowana w ramach
obecnego brzmienia kryterium oceny ofert.

Poprzez narzucong przez Zamawiajgcego tres¢ kryteridw, premiowani sg wykonawcy, ktorzy
korzystajg z kierownikéw budowy nabywajacych doswiadczeniu w niewielkim zakresie czasowym
badZ tez posiadajgcych doswiadczenie na wielu stosunkowo niewielkich inwestycjach (z uwagi
rowniez na brak jakichkolwiek wymogdéw co do wartosci referencyjnych inwestycji), badz tez
petnigcy te funkcje réwnolegle nie nabywajac realnego doswiadczenia badz nabywajac je jedynie
formalnie poprzez dokonywanie wpiséw w dzienniku budowy. Wadliwo$¢ takiej konstrukcji kryterium
przedstawia ponizsza symulacja, obrazujaca, ze z postepowania wyeliminowani byliby doswiadczeni
kierownicy budowy dajacy rekojmie nalezytego wykonania inwestycji:

Referencyjne inwestycje Sumaryczne doswiadczenie Liczba punktow

Kierownik 1 3 inwestycje po 18 m-cy 54 m-ce 0 pkt

Kierownik 2 5 inwestycji po 6 m-cy 30 m-cy 10 pkt

Kierownik 3 10 inwestycji po 5 m-cy 50 m-cy 20 pkt

Kierownik 4 11 inwestycji po 1 m-c 11 m-cy 20 pkt

11.

12.

Uksztattowanie kryteriow oceny ofert w oparciu o ,ilo$¢” a nie jako$¢ (wyrazajacg sie chociazby
przez dtugos¢ zaangazowania w ramach danej realizacji) do$wiadczenia posiadanego przez
kierownika budowy jest tym bardziej niezasadne jesli uwzgledni¢, ze Zamawiajgcy dokonat
réwnolegle ograniczenia nabywanego doswiadczenia do okresu ostatnich 10 lat przed datg sktadania
ofert. Jakkolwiek Odwotujacy zaktada, iz Zamawiajagcemu chodzito w tym zakresie o pozyskanie
0séb relatywnie aktywnych zawodowo i nie neguje tego parametru, to zwraca uwage, ze nabycie
realnego (poprzez petnienie funkcji w reprezentatywnym okresie czasu) doswiadczenia kierownika
budowy na 10 lub wiecej inwestycjach jest de facto oczekiwaniem nierealnym, oderwanym od
uwarunkowan rynku.

Z doswiadczenia posiadanego przez Odwotujgcego, ktdry koncentruje sie na realizacjach o znacznej
skali i poziomie skomplikowania, wynika, ze realizacja obiektdw uzytecznosci publicznej
niejednokrotnie wymaga zaangazowania w skali nawet kilku lat. Powyzsze determinuje, ze
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13.

14.

15.

16.

kierownicy budowy, ktorzy prowadziliby tego typu realizacje od poczatku do konca, nie
mieliby mozliwosci ,zmieszczenia” w okresie 10 letnim liczby inwestycji w takiej ilosci,
ktora gwarantowalaby mozliwos¢ uzyskania liczby punktéw reprezentatywnej
wzgledem ich kompetencji.

Z powyzszego wydaje sie zdawac zresztg sprawe sam Zamawiajgcy, ktdry ponownie w sposdb
niekonsekwentny podchodzi do definiowania wymagan wzgledem poszczegéinych cztonkéw kadry
dedykowanej do realizacji zaméwienia. W przypadku doswiadczenia projektanta branzy
architektonicznej Zamawiajacy zaktada bowiem punktowanie maksymalnie 6 inwestycji w okresie
ostatnich 10 lat przed datg sktadania ofert. Uwzgledniajac powyzsze, a takze okoliczno$é, ze faza
projektowania zasadniczo trwa zdecydowanie krocej niz faza wykonawstwa, ilo$¢ inwestycji
wymagana od kierownika budowy winna by¢ proporcjonalnie mniejsza niz w przypadku
projektanta, nie zas blisko dwukrotnie wyzsza jak zatozyt to Zamawiajacy.

Reasumujac, Odwotujacy wnosi o urealnienie tresci kryterium oceny ofert w tym zakresie poprzez
zmniejszenie liczby referencyjnych inwestycji kierownika budowy (maksymalnie do 3 dodatkowych
ponad warunki udzialu w postepowaniu jako liczby zachowujgcej proporcje wzgledem wymagan
dotyczacych projektanta) w sposdb dopuszczajgcy i premiujgcy osoby zaangazowane w dang
realizacje w petnym jej zakresie.

ograniczenie referencyjnego doswiadczenia wylacznie do budynkéw szpitalnych i
opieki medycznej

Zamawiajacy definiujgc wymagania dotyczace przedmiotu referencyjnego doswiadczenia kierownika
budowy ograniczyt zakres referencyjnych inwestycji wytacznie do inwestycji szpitalnych. Zdaniem
Odwotujacego ma to o tyle nieuzasadniony charakter, ze inwestycje szpitalne pod wzgledem
konstrukcyjnym nie réznig sie w zaden sposéb od wykonywania prac konstrukcyjnych
w ramach innych obiektéw uzytecznosci publicznej. Cechg charakterystyczng inwestycji
szpitalnych jest jedynie koniecznos¢ wykonania szeregu prac instalacyjnych o duzo wiekszym
poziomie skomplikowania niz w typowym budynku kubaturowym - inwestycje tego rodzaju
wymagajg wielu rozwigzan instalacyjnych o $cisle okreslonych charakterystykach i rygorze
wykonania, ktére stanowig znaczny udziat rzeczowy i finansowy w ramach realizowanej inwestycji
(przyktadowo konieczno$¢ wykonania instalacji gazéw medycznych; konieczno$¢ wykonania
instalacji klimatyzacji i wentylacji gwarantujacych dostep do odpowiedniej klasy czystosci
powietrza). Za ten zakres prac odpowiadaja jednak kierownicy robét branzowych
(kierownik robot sanitarnych oraz kierownik robot elektrycznych), ktorzy w ramach
przedmiotowego postepowania podlegaja scistej i rozbudowanej weryfikacji przez
Zamawiajacego w ramach postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Potwierdzeniem powyzszej tezy jest chociazby analiza tresci Wydawnictwa SEKOCENBUD,
zawierajgcego bogaty wybor cen i wskaznikéw, przeznaczonych do sporzadzania wszelkiego typu
kalkulacji, opracowan i analiz, powszechnie stosowanego w ramach realizacji inwestycji
budowlanych. W ramach rzeczonego publikatora dla obiektu PKOB 1264 ,Pawilon szpitalny
wojewodzkiego szpitala zespolonego” (PKOB 1264-101) udziat robot ,instalacje i urzadzenia
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17.

18.

19.

20.

techniczne” wynosi 33,5 % ceny catego obiektu. Natomiast dla obiektu znajdujgcego sie w tej samej
grupie obiektow wg. PKOB ,Budynek dydaktyczny szkolnictwa wyzszego” (PKOB 1263-201) udziat
robdt ,Instalacje i urzadzenia techniczne” wynosi juz 22,8% ceny catego obiektu. Powyzsze
wskazuje wiec, ze obiekty szpitalne charakteryzuja sie co najwyzej wiekszym
skomplikowaniem prac z zakresu instalacji sanitarnych i elektrycznych, nie réznigc sie
natomiast i nie wykazujac wiekszego poziomu skomplikowania w zakresie prac
konstrukcyjnych, objetych specjalnoscia osoby dedykowanej do peilnienia funkcji
kierownika budowy.

Realizacja kazdego z budynkéw uzytecznosci publicznej cechuje sie analogicznymi wymaganiami
administracyjnymi, technicznymi i prawnymi, a obiekty szpitalne nie charakteryzujg sie w tych
zakresach Zzadnymi odrebnosciami, ktére uzasadniatyby zastosowane przez Zamawiajgcego
ograniczenie. Mdwigc obrazowo, bez wzgledu na to czy obiekt przeznaczony jest wytacznie dla
celow medycznych czy tez nie, buduje sie go w sposdb analogiczny do innych budynkdéw
uzytecznosci publicznej. Innymi stowy, na kazdym budynku uzytecznosci publicznej pod katem
budowlanym nabywa sie analogiczne kompetencje, ktére wykorzystane mogg zostac podczas takiej
realizacji jak budowa czy przebudowa obiektdw szpitalnych.

Odwotujgcy zwraca jednoczes$nie ponownie uwage na niekonsekwencje w dziataniach
Zamawiajgcego, ktoéry w przypadku kryterium dotyczacego doswiadczenia projektanta, nie
ograniczyt premiowanego doswiadczenia wytacznie do obiektéw szpitalnych, dopuszczajac
legitymowanie sie wykonaniem wielobranzowej dokumentacji projektowej bez wzgledu na rodzaj
projektowanego obiektu. Obrazuje to, ze sam Zamawiajacy nie dostrzega aby nosnikiem
zwiekszonych kompetencji miatoby by¢ doswiadczenie dotyczace konkretnego typu
obiektow kubaturowych. Ponownie zachowujac jednak proporcjonalnos¢ i przejrzystos¢ w
ramach postepowania wymagania wzgledem projektanta i kierownika budowy winny by¢ wzgledem
siebie symetryczne, co wymaga stosownej korekty tresci SWZ.

Zdaniem Odwotujacego o zwiekszonej jakosci doswiadczenia nabywanego przez kierownika budowy
$wiadczy nie tyle rodzaj obiektu co jego skala reprezentowana poprzez powierzchnie czy wartosc
obiektu. W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy w ramach kryterium oceny ofert dopuscit
legitymowanie sie realizacjami o niewielkiej skali i wartosci, dyskwalifikujgc znaczace obiekty
kubaturowe przeznaczone dla uzytecznosci publicznej. Ponownie Zamawiajacy zadziatat w tym
zakresie w sposob niekonsekwentny i nieproporcjonalny o tyle, ze zmniejszyt oczekiwania co do
jakosci referencyjnego obiektu wzgledem warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére z zatozenia
winny by¢ mniej dolegliwe.

Reasumujgc, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci kryterium oceny ofert w tym zakresie poprzez
rozszerzenie referencyjnych obiektow, ktorymi mdgtby legitymowaé sie kierownik budowy i
dopuszczenie mozliwosci postuzenia sie wszelkimi obiektami uzytecznosci publicznej. Odwotujgcy
podnosi jednoczesnie w tym konteksScie zasadno$¢ weryfikacji doswiadczenia kierownika budowy na
obiektach o reprezentatywnej skali i wartosci, determinujgcych realne zwiekszenie jakosci
$wiadczenia.

wyma@g prac na czynnym obiekcie
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W ramach kryterium oceny ofert dotyczacego do$wiadczenia kierownika budowy Zamawiajacy
ustanowit tez wymog aby w ramach realizacji punktowanych (dla uzyskania maksymalnej liczby
punktéw 10 (!)) inwestycji, obiekt pozostawat w czynnej eksploatacji przez uzytkownika. Tak
zdefiniowane wymaganie z jednej strony jest niespdjnym wzgledem pozostatej czesci tresci
kryterium oceny ofert, z drugiej zas stanowi wymaog nieadekwatny dla zabezpieczenia zwiekszonej
jakosci $wiadczenia w ramach przedmiotowej inwestycji.

Niespdjnos¢ wymagan Zamawiajgcego w tym zakresie wynika z faktu, ze Zamawiajgcy jednoczesnie
dopuscit mozliwos¢ legitymowania sie budowg budynku szpitala badZ zaktadu opieki medycznej,
ktéra zaktada tez mozliwos¢ wzniesienia obiektu od podstaw. Dopuszczenie mozliwosci
legitymowania sie budowg obiektu w rozumieniu jego wzniesienia od podstaw przy jednoczesnym
wymogu prac na czynnym obiekcie miatoby w konsekwencji w istocie iluzoryczny charakter.
Wznoszenie nowego obiektu nie wigze sie bowiem co do zasady z ingerencjg w inne istniejace juz i
uzytkowane czesci budynku.

Po drugie, nieadekwatnos¢ wymagania w tym zakresie wynika z zakresu przedmiotowej realizacji,
ktéra co do zasady nie zaktada znacznych ingerencji w istniejacy obiekt. Analiza zatozen
zdefiniowanych w PFU prowadzi do wniosku, ze budowa budynku bedacego przedmiotem
niniejszego zamowienia jest w zasadzie niezalezna od istniejgcego obiektu. Nowy budynek
realizowany w ramach niniejszego zamdwienia bedzie stanowit element ,dobudowany” do
istniejacego obiektu, pofgczony z nim tgcznikiem. Zatozenia PFU nie zaktadajg natomiast innych
ingerencji w strukture istniejgcego obiektu, co obrazuje ponizsza wizualizacja pochodzaca z tresci
PFU (przedmiot niniejszego postepowania to biaty kwadratowy obiekt na pierwszym planie rysunku):

24. Przedmiot zamoéwienia nie uzasadnia wiec kfadzenia nacisku i premiowania inwestycji

wykonywanych wylgcznie na czynnym obiekcie. Omawiany tacznik oraz dobudowany do istniejgcego
budynku fragment, do ktérego facznik ten bedzie prowadzit (réwniez widoczne na powyzszej
wizualizacji) stanowi niewielki wycinek prac, ktére nie wymagajg szczegdlnych reziméw w

www.budimex.pl
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odrdznieniu od klasycznej sytuacji modernizacji szpitali czy innych obiektdw uzytecznosci publicznej
przy jednoczesnej koniecznosci korzystania z tego samego budynku przez poszczegdine osoby.

25. Reasumujgc Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci kryterium oceny ofert dotyczacego

doswiadczenia kierownika budowy poprzez wykreslenie wymogu prowadzenia prac na czynnym
obiekcie.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci

pkt 18.1 SWZ w zakre5|e dotvcz_a_cvm kryterium doswmdczema klerownlka budowv

Uwzgledniajac tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu i zachowujac wzgledem niego

konsekwencje, biorac tez pod uwage okolicznos¢, ze o zwiekszonej jakosci swiadczenia

decyduje w wiekszym stopniu czasookres zaangazowania w dang realizacje, jej skala i

wartos¢, Odwotujacy wnosi w konsekwencji o nadanie tresci pkt 18.1. SWZ przykiadowo

nastepujacej tresci:

Doswiadczenie kierownika budowy w ostatnich 10 latach:

- pefnienie funkcji kierownika budowy przez min. 12 m-cy na min. jednym zadaniu polegajgcym na
przebudowie lub/i modernizagii lub/i budowie Ilub/i nadbudowie lub/i rozbudowie budynku/
budynkow uzytecznosci publicznej o wartosci min. 40 min zt — 5 pkt,

- pefnienie funkcji kierownika budowy przez min. 12 m-cy na min. dwoch zadaniach polegajacych na
przebudowie lub/i modernizagii lub/i budowie lub/i nadbudowie lub/i rozbudowie budynku/
budynkow uzytecznosci publicznej o wartosci min. 40 min z¢ — 10 pkt

- pefnienie funkcji kierownika budowy przez min. 12 m-cy na trzech i wiecej zadaniach polegajacych
na przebudowie lub/i modernizacji lub/i budowie lub/i nadbudowie lub/i rozbudowie budynku/
budynkow uzytecznosci publicznej o wartosci min. 40 min zt — 20 pkt

Zamawiajacy przyzna punkty w tym kryterium na podstawie deklaracji Wykonawcy wprowadzonej do
Formularza oferty i dotyczgcej doswiadczenia kierownika budowy. Punktowane beda inwestycje ponad
inwestycje wskazane celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia
kierownika budowy.

I1.5 Zarzut dotyczacy warunku posiadania polisy ubezpieczeniowej (zarzut nr 13)

1. Zamawiajacy w ramach pkt 5 ppkt 5.1.3 lit. b) SWZ sformutowat nastepujacy warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, a zwigzany z posiadaniem
przez wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej:

Lposiada optacong polise ubezpieczeniowg OC, a w przypadku jej braku inny dokument,
potwierdzajace, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia z suma gwarancyjng na jedno i
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wszystkie zdarzenia nie mniejiszg niz 30 000 000,00 PLN. Polisa powinna potwierdzac ochrone
ubezpieczeniowg Wykonawcy do wysokosci sumy gwarancyjnej z tytutu odpowiedzialnosci
deliktowej, kontraktowej oraz za czyste straty finansowe. Zamawiajacy wyraza zgode na udzial
wlasny (franszyze) nie wyzszy niz 10.000,00 PLN dla szkod rzeczowych i nie wyraza
zgody na udzial wilasny (franszyze) dla szkod osobowych. Jezeli suma ubezpieczenia
wyrazona jest w innej walucie, dla potrzeb sprawdzenia spefniania warunku, podana wartos¢
zostanie przeliczona wedtug kursu sredniego NBP obowigzujacego na dzieri ogtoszenia zamowienia”.

W ramach cytowanego warunku udziatu w postepowania Zamawiajacy przewidziat, ze wykonawcy

zainteresowani udziatem w przedmiotowym Postepowaniu powinni wykazaé, ze posiadajg

ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, przy czym:

- suma gwarancyjna zawartej umowy ubezpieczenia powinna wynosiC nie mniej niz
30 000 000,00 PLN,

- polisa ma potwierdza¢ ochrone ubezpieczeniowg do wysokosci sumy gwarancyjnej z tytutu
odpowiedzialnosci deliktowej, kontraktowej oraz za czyste straty finansowe,

— udziat wiasny (franszyza) ma by¢ nie wyzsza niz 10.000,00 PLN dla szkdd rzeczowych,

— polisa nie moze uwzglednia¢ udziatu wtasnego dla szkéd osobowych.

W ocenie Odwotujgcego elementy opisane w tiret trzeci i czwarty powyzej sg zbednymi,
nadmiernymi i nieproporcjonalnymi wymaganiami na tym etapie Postepowania,
generujgcymi ryzyko wyeliminowania z Postepowania wykonawcdéw zdolnych do realizacji
zamowienia, posiadajgcych wystarczajgcy potencjat ekonomiczny. Pozostawienie omawianego
warunku udziatlu w Postepowaniu bez zmian, w formie zaproponowanej przez Zamawiajgcego,
spowoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, bowiem
wskazane elementy w zaden sposob nie obrazujg rzeczywistej i faktycznej zdolnosci ekonomicznej
wykonawcy.

Warto w tym miejscu podkreslic, ze pod pojeciem zdolnosci ekonomicznej i finansowej kryje sie
wiele okolicznosci w roznym stopniu wptywajacych na status wykonawcy. Z perspektywy
publicznego zamawiajgcego kluczowe znaczenie powinna jednak mie¢ mozliwos$¢ ustalenia, czy
wykonawca sptaca wszystkie zobowigzania finansowe, czy posiada ptynnosc¢ finansowa, ciggtosc
pracy nie jest w zaden sposdb zagrozona, a takze to, jak duzym i jak réznorodnym portfelem
zamdwien dysponuje. W duzym skrdcie i uproszczeniu chodzi wiec o to, by wykonawca dawat
rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, na co wskazywata réwniez Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 4 grudnia 2017 r. (sygn. akt KIO 2444/17): ,Ustawodawca zaktada,
Ze wykonawca, ktorego ubezpieczyciel zdecydowat sie objac ochrona ubezpieczeniowa opiewajacag
na sume gwarancyjng wynikajaca z tresci warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i ktory jest w stanie spetnic¢ swiadczenie w postaci opfacenia sktadki ubezpieczeniowej
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej dajacej rekojmie naleZytego wykonania
zamowienia”.

Dodatkowo, zgodnie z zachowujgcym aktualnos¢ stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej
zaprezentowanym w wyroku z dnia 19 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1626/16, KIO 1632/16 oraz
KIO 1636/16) ,Ubezpieczenie w zamowieniach publicznych spefnia dwojaka role. Na etapie

postepowania o0 udzielenie zamowienia jest elementem kondycji ekonomicznej lub finansowej
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wykonawcy (art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp) ocenianym przez zamawiajgcego w toku badania
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia. Natomiast na etapie wykonania umowy w sprawie
zamowienia _publicznego, zawarcie umowy ubezpieczenia ma znaczenie dla uzyskania przez
zamawiajacego rekompensaty w_razie niewywigzania sie wykonawcy ze swoich zobowigzari
umownych. Jest zatem prawem zamawiajacego wymagac juz od wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia posiadania ubezpieczenia w wysokosci proporcjonalnej do przedmiotu
zamowienia."

Przyjmuje sie wiec, ze jesli zamawiajacy zada od wykonawcy wykazania posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej, musi jednoczesnie przestrzegac przepiséw art. 16 oraz 112 ust. 1
ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie podstawowych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego, tj. musi prowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcdw, a takze okresli¢ warunki udziatu
w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Zobowigzaniem Zamawiajgcego jest wiec uwzglednienie celu, jakiemu majg stuzy¢ okreslone w
konkretny sposdb warunki udziatu w postepowaniu, przy czym celem nadrzednym jest dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy, ktéry bedac zdolnym do poniesienia okreslonych
kosztéw pozyskania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej oraz posiadajac zdolnos¢ do
ubezpieczenia wiasnej dziatalnosci na okreslong sume gwarancyjng, znajduje sie w sytuacji
ekonomicznej pozwalajacej na uznanie, ze daje jednoczesnie rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamdwienia. Aby mdc oceni¢ omawiane kwestie, kluczowe jest ustalenie
wysokosci sumy gwarancyjnej na odpowiednio wysokim poziomie, adekwatnym do
przedmiotu zamoéwienia i proporcjonalnym w odniesieniu do niego. To od wysokosci sumy
gwarancyjnej uzalezniona jest wysokos¢ sktadki ubezpieczeniowej, ktéra ma znaczenie w kontekscie
ustalenia wystepowania stanu uczciwej konkurencji oraz przesadzenia, czy zamawiajacy nie
naduzywa swojej pozycji dominujgcej okreslajgc warunki udzialu w postepowaniu na
niewspotmiernie nieproporcjonalnym poziomie, ograniczajgc tym samym dostep do udziatu w
postepowaniu wykonawcom zdolnym do realizacji przedmiotu zamdwienia. Kluczowe jest bowiem,
ze warunki dostepowe nalezy formutowaé w sposdb umozliwiajgcy wybdr wykonawcy, ktdrego
sytuacja ekonomiczna i finansowa zapewnia prawidtowe wykonanie umowy, a sytuacje te moze
odzwierciedla¢ miedzy innymi wysoko$¢ sumy gwarancyjnej, a tak naprawde kwota
skiadki wyznaczajaca poziom potencjatu finansowego.

Zamawiajacy, poprzez sformutowanie warunku udzialu w Postepowaniu dotyczacego sytuacii
ekonomicznej i finansowej w sposéb uwzgledniajgcy, poza konkretng wartoscig sumy gwarancyjnej
stanowigca raczej typowq tres¢, réwniez elementy wymienione w ramach tiret trzeci i czwarty
powyzej (potwierdzenie udziatu wiasnego nie wyzszego niz 10.000,00 PLN dla szkéd rzeczowych i
zakaz udziatu wiasnego dla szkdd osobowych), decyduje sie na ocene w ramach
Postepowania elementéw nie majacych wplywu na ocene potencjatu ekonomicznego
wykonawcy.
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Nalezy wiec przypomnie¢, ze celem zadania polisy jest ocena sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia, a nie potwierdzenie
ubezpieczenia przedmiotu zamdwienia, co moze mie¢ miejsce dopiero na etapie
realizacji przedmiotu umowy w przypadku wyboru oferty danego wykonawcy jako
najkorzystniejszej. Szczegétowe wymagania co do tresci polisy i konkretnego jej brzmienia,
dostosowanego do potrzeb zamawiajgcego i przedmiotu zamdwienia, przeniesiona jest wiec na etap
realizacji zamdwienia.

Elementy nie wplywajace na ocene potencjalu ekonomicznego nie powinny by¢
weryfikowane na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, generujac potrzebe
przygotowywania polisy dostosowanej do brzmienia wymagan jednostkowej tresci

SW2Z. Polisa przedktadana na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest polisg
generalng, stanowigcg ubezpieczenie kompleksowej dziatalnoséci wykonawcy.

W kontekscie niezasadnosci weryfikowania przez Zamawiajgcego omawianych elementéw z tresci
polisy OC, Odwotujgcy w sposob szczegdlny zwraca uwage na okreSlony przez Zamawiajgcego
poziom franszyzy, stanowigcej udziat wiasny wykonawcy. OkreSlenie przez Zamawiajgcego
wymagania w tym zakresie na poziomie zaledwie 10.000,00 z}, stanowi nieuzasadniona
eliminacje duzych organizacji. Nalezy bowiem podkresli¢, 7ze poziom franszyzy okresla do
jakiego poziomu szkody pokrywane sg bezposrednio przez ubezpieczonego, nie za$ przez
ubezpieczyciela. Paradoksalnie wiec, im wyzszy poziom franszyzy tym o wiekszym
potencjale ekonomicznym wykonawcy on séwiadczy — duze organizacje posiadaja
bowiem zasoby do bezposredniego pokrywania szkdéd do wiekszych wartosci.
W przypadku duzych organizacji ubezpieczyciele narzucajg zresztg wyzsze poziomy wkiadu
wiasnego (franszyzy), tak aby nie ponosi¢ nadmiernych kosztéw likwidacji szkéd, ktére potencjalnie
mogg wystgpi¢ czesciej z uwagi na skale dziatalnosci takich podmiotéw. W zamian ubezpieczyciele
zapewniajg szerszy zakres ochrony, ktdrego uzyskanie nie bytby mozliwe przy zachowaniu niskich
udziatéw wilasnych. Wymog posiadania niskiej franszyzy w polisie OC dziatalnosci gospodarczej
naraza duzych wykonawcédw na nieuzasadnione koszty dodatkowe i ryzyko ograniczenia przez

ubezpieczycieli oferowanego zakresu ochrony.

Niezaleznie, Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze zgodnie z §8 ust. 1 pkt 4) Rozporzadzenia z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkdéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy (dalej ,Rozporzadzenie”):

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji  dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze Zgdac, w
szczegoinosci, nastepujacych podmiotowych srodkow dowodowych: (...)

4) dokumentow potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia ze wskazaniem sumy
gwarancyjnej tego ubezpieczenia.”

Z tresci przytaczanego paragrafu wynika wiec, ze sam ustawodawca elementu weryfikacyjnego
co do potencjatu ekonomicznego wykonawcy upatruje w okreslonej polisa sumie
ubezpieczenia, determinujgcej wysokos¢ sktadki, ktdrg wykonawca zobowigzany bytby optacaé, a
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ktéra Swiadczytaby o okresSlonym poziomie jego potencjatu. Tym samym takie uksztattowanie tresci
warunku przez Zamawiajgcego nie ma merytorycznego uzasadnienia, a jednoczes$nie moze w
sposob nieuzasadniony wyeliminowa¢ z udziatu w Postepowaniu wykonawcow bedacych wiekszymi
organizacjami (o wiekszym potencjale ekonomicznym) i dajgcym rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci
SWZ poprzez nadanie postanowieniom pkt 5 kt 5.1.3 lit. b) SWZ nastepujacego
brzmienia:

Jposiada optacong polise ubezpieczeniowg OC, a w przypadku jej braku inny dokument, potwierdzajgce,
Ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia z sumag gwarancyjng na jedno i wszystkie zdarzenia nie mniejsza
niz 30 000 000,00 PLN. Polisa powinna potwierdzac ochrone ubezpieczeniowa Wykonawcy do wysokosci
sumy gwarancyjnej z tytutu odpowiedzialnosci deliktowej, kontraktowej oraz za czyste straty finansowe.

wartos¢ zostanie przeliczona wedftug kursu sredniego NBP obowigzujgcego na dzieri ogfoszenia
zamowienia”,

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Zalaczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

3. Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.

Signature Not Verified

Dokument podpi
Anna Wrzesign
Data: 2024.03.38 18:53:30
CET
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