Warszawa, dnia 19 lipca 2021 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Akademia Muzyczna imienia Feliksa
Nowowiejskiego w Bydgoszczy

ul. Juliusza Stowackiego 7, 85-008 Bydgoszcz
tel.: 52 321 05 82 wew. 26

e-mail: zam.publiczne@amfn.pl

Odwolujacy:
ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k.

ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz
KRS: 0000326054

reprezentowana przez:

adwokata Jana Rolinskiego

radce prawnego Michata Mielnika

z kancelarii WKB Wiercinski Kwiecinski
Baehr sp.j.

pl. Matachowskiego 2, 00-066 Warszawa
tel.: 22 201 00 00, fax: 22 201 00 99
e-mail: jan.rolinski@wkb.pl,
michal.mielnik@wkb.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Budowa kampusu Akademii Muzycznej imienia Feliksa
Nowowiejskiego w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng przy ul.
Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy— dalej jako ,,Postepowanie”, ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 07.07.2021 r. pod nr 2021/S 129-341232.

Przedmiot zaméwienia zgodny z opisem zawartym w ww. ogtoszeniu: Przedmiotem
zamowienia jest budowa kampusu Akademii Muzycznej imienia Feliksa Nowowiejskiego
w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej
jako ,ALSTAL” lub ,,Odwotujacy”) — w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art.
505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,PZP”),
wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego — Akademii Muzycznej imienia Feliksa
Nowowiejskiego w Bydgoszczy (dalej jako ,Zamawiajgcy”) polegajacej na uksztaltowaniu
tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (,SWZ”), wtym w szczegdlnosci warunkéow
udzialu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert oraz tresci wzoru umowy (dalej jako
,Umowa”), w sposéb niezgodny z obowigzujacymi przepisami PZP i ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej jako ,,KC”).

WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr sp. .
Plac Matachowskiego 2, 00-066 Warszawa + oddziat: ul. Paderewskiego 7, 61-770 Poznan
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Wobec powyzszego zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 112 ust. 1i 2 pkt 3) PZP oraz art 115 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3
PZP poprzez niewtasciwe zastosowanie i okreslenie w rozdziale IX pkt 2.1.1. SWZ
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.
obowigzku wykazania przez wykonawce, ze posiada srodki finansowe lub zdolnosc
kredytowg w wysokosci co najmniej 290 000 000,00 zt, podczas gdy takie okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia
i nie jest konieczne celem oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, co
w konsekwencji narusza zasade roéwnego traktowania wykonawcow, uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci,

art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 3) PZP oraz art 115 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1
i 3 PZP poprzez niewlasciwe zastosowanie i okreslenie w rozdziale IX pkt 2.1.2. SWZ
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj.
obowigzku wykazania przez wykonawce, ze osiggnat w ostatnich trzech latach roczne
przychody nie nizsze niz 290 000 000,00 zt netto, podczas gdy takie okre$lenie
warunkow udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia
i nie jest konieczne celem oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, co
w konsekwencji narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci.

art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 3) PZP oraz art 115 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 16 pkt 1
i 3 PZP poprzez niewtasciwe zastosowanie i okreslenie w rozdziale IX pkt 2.1.2. SWZ
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, {j.
posiadania przez wykonawce polisy OC obejmujgcg ubezpieczenie w zakresie
odpowiedzialno$ci deliktowej, kontraktowej oraz za czyste straty finansowe z sumg
ubezpieczenia nie mniejszg niz 100 000 000,00 z, podczas gdy Zamawiajgcy, na
etapie weryfikacji podmiotowej wykonawcow, nie powinien kreowac tak szczegétowych
wymagan dotyczacych polisy OC wykonawcy, gdyz warunek powinien jedynie
zweryfikowac sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy, tj. zdolnos¢ do zawarcia
umowy ubezpieczenia, a nie stawia¢ wymagan dotyczacych tresci polisy OC, co
w konsekwencji powoduje, ze tak okreslony warunek udziatu w postepowaniu jest
nieproporcjonalny i nieadekwatny, a takze narusza zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw,

art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 4) PZP oraz 116 ust. 1 PZP i art. 117 ust. 1i 3 PZP w zw.
z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i okreslenie

w rozdziale IX pkt. 2.2. SWZ warunkoéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do
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zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenia wykonawcy oraz kwalifikacje
personelu wykonawcy) w sposéb nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia, co w konsekwencji narusza zasady formutowania warunkow udziatu
w postepowaniu okreslone w art. 112 ust. 1 PZP, art. 116 ust. 1 oraz art. 117 PZP oraz
przeprowadzenia postepowania wynikajgce z art. 16 PZP,

5. art. 239 ust. 2 PZP i art. 242 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z. art. 17 ust. 1 pkt 1 PZP i art.
16 pkt. 1, 2 i 3 PZP poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i ustanowienie dwoch
kryteridw oceny ofert odnoszacych sie do ceny oferty (Kryterium Ceba brutto robét
budowlanych — kryterium 1 oraz Kryterium Cena brutto robot przygotowawczych —
kryterium 2), podczas gdy kryterium oceny ofert odnoszace sie do ceny oferty powinno
dotyczy¢ tacznej ceny oferty, a Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ustanawiania
odrebnych kryteriow oceny ofert odnoszgcych sie do ceny oferty i przypisywania im
réznych wag,

6. art. 239 ust. 2 PZP w zw. z art. 240 ust. 2 PZP w zw. z. art. 17 ust. 1 pkt 1 PZP i art.
16 pkt. 1, 2 i 3 PZP poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i uksztattowanie kryterium
oceny ofert nr 4 ,Dodatkowe doswiadczenie zespotu wykonawcy” nieodnoszgce sie do
jakoéci wykonania zamowienia, oraz naruszajgce uczciwg konkurencje, a nadto
dyskryminujgce wykonawcow dysponujgcych szerokg, wykwalifikowang kadrg, oraz
faworyzujgce doswiadczenie osoby na stanowisko kierownika budowy/kierownika
robét ogélnobudowlanych w stosunku do pozostatych kryteriow oceny ofert, podczas
gdy Zamawiajgcy nie jest uprawniony do catkowicie dowolnego ksztattowania kryteriéw
oceny ofert z pominieciem zasady efektywnosci, uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz celu formutowania
kryteriow oceny ofert jakim jest wyboér najkorzystniejszej ekonomicznie oferty,

7. art. 436 pkt 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 353! KC poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i okreslenie planowanego terminu zrealizowania przedmiotu
zamowienia przez wskazanie daty koncowej wykonania umowy, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy powinien okresli¢ termin wykonania umowy w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach liczonych od dnia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego,

8. art. 647 KC i art. 353 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP
poprzez ich niewfasciwe zastosowanie i uzaleznienie uznania zamowienia za
zrealizowane od podpisania protokotu potwierdzajgcego zakonhczenie realizacji
zamowienia bez uwag i stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze zostato ono nalezycie
wykonane, w sytuacji gdy, zgodnie z art. 647 KC, Zamawiajgcy nie moze odmowic

odbioru robét i tym samym uznania zaméwienia za zrealizowane w sytuacji wystgpienia
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10.

11.

12.

wad nieistotnych (nielimitujgcych mozliwosci korzystania z obiektu zgodnie z jego
przeznaczeniem),

art. 99 ust. 1 PZP i art. 433 pkt 3 PZP oraz art. 651 KC poprzez niezasadne
przeniesienie odpowiedzialnosci na wykonawce i okreslenie w § 2 ust. 3 i 4 Umowy, Ze
wszelkie zastrzezenia wykonawcy dotyczgce terenu budowy zgtoszone po terminie
zawarcia umowy nie mogg by¢ podstawg dochodzenia roszczen od Zamawiajgcego
oraz zadania przez wykonawce przesuniecia terminu zakohczenia poszczegolnych
etapow wykonywanych robo6t przewidzianych w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym, w tym terminu zakonczenia robét, podczas gdy postanowienia umowy
nie mogg przewidywaé¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére
wytgczng odpowiedzialnos¢é ponosi Zamawiajgcy, a wystgpienie okolicznosci, ktorych
nie mozna byto przewidzie¢ przed ztozeniem oferty i zawarciem umowy nie mogaq
powodowaé ponoszenia przez wykonawce ich negatywnych skutkéw, w tym
w szczegolnosci takie koszty nie mogg byC ujete w wynagrodzeniu wykonawcy
wynikajgcym z oferty,

art. 577 § 1i 2 KC oraz art. 580 § 2 w zw. z art. 638 § 2 KC i art. 656 § 1 KC, i art.
353 KC, w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1 PZP poprzez ich niewlasciwe
zastosowanie i zastrzezenie w § 14 ust. 4 Umowy, obowigzku usunigcia przez
wykonawce wad i usterek powstatych w okresie gwarancji i rekojmi w terminie
nieuwzgledniajgcym technicznych i technologicznych mozliwo$ci ich usuniecia,

art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art., 433 pkt 2 PZP, art. 473 § 1 KC, art. 483
§ 1 KC i art. 484 § 2 KC, oraz art. 16 PZP poprzez ich niewlasciwe zastosowanie i:

a. zastrzezenie w § 18 ust. 1 pkt 1.18 Umowy kary umownej na wypadek
nienalezytego (niezgodnego z postanowieniami umowy) wykonania przedmiotu
umowy, podczas gdy Zamawiajgcy jest zobowigzany do precyzyjnego okreslenia
okolicznosci stanowigcych podstawe naliczenia kary umowne;j,

b. zastrzezenie przez Zamawiajgcego kar umownych o razgco wygorowanej
wysokosci, co stanowi naruszenie zasady rownos$ci strony umowy oraz wyklucza
prawidtowe skalkulowanie ceny oferty z uwagi na brak mozliwosci oceny ryzyka
wynikajgcego z realizacji umowy, ktore spoczywac bedzie na wykonawcy, co tym
samym powoduje ze ztozenie oferty w warunkach uczciwej konkurencji jest
niemozliwe.

art. 134 ust. 1 PZP w zw. z art. 135 ust. 1 PZP w zw. z art. 137 ust. 1i 2 PZP poprzez

ich niewlasciwe zastosowanie i ustalenie w § 1 ust. 5 Umowy gradacji dokumentéw

w taki sposob, ze pierwotne brzmienie dokumentéw wchodzacych w sktad SWZ

pozostaje istotniejsze od udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien tresci SWZ,
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13.

14.

15.

16

podczas gdy wyjasnienia tresci SWZ stanowig doprecyzowanie pierwotnych
postanowienn oraz mogg stanowi¢ ich zmiane, a tym samym powinny stanowic
integralng tres¢ SWZ,

art. 439 ust. 1i2 PZPw zw. z art. 431 PZP i art. 16 pkt 1 PZP poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie i ustalenie zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy oraz jego
wysokosci w sposob powodujgcy, ze waloryzacja wynagrodzenia nie bedzie
odpowiadata faktycznej zmianie cen na rynku, a nadto ustalenie nierynkowego limitu
waloryzacji wynagrodzenia, co powoduje, ze jest ona pozorna, podczas gdy
postanowienia umowy dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy powinny
uprawnia¢ wykonawce do podwyzszenia wynagrodzenia na wypadek wzrostu cen
materiatéw w sposéb odpowiadajgcy faktycznej zmianie cen na rynku,

art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP, poprzez ich btedne zastosowanie i opisanie
obowigzkéow wykonawcy przy uzyciu poje¢ niepozwalajgcych na jednoznaczne
ustalenie zakresu zobowigzan wykonawcy, podczas gdy Zamawiajgcy ma obowigzek
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujagcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen oraz w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw,

art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, oraz art. art. 431 PZP, art. 16 PZP poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu (Inzynierowi Kontraktu) 30 dni roboczych na zatwierdzenie
lub odrzucenie karty materiatu, liczonych od dnia jej ztozenia przez wykonawce,
podczas gdy termin ten jest zbyt diugi, utrudnia sprawng realizacje zaméwienia,
a wystarczajgcym i odpowiednim na oceneg karty materiatu jest termin 14 dni liczony od

dnia jej ztozenia,

.art. 138 ust. 1 pzpw zw. z art. 131 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez ich

niewtascie zastosowanie i okreslenie przez Zamawiajgcego minimalnego terminu na
ztozenie ofert przez wykonawcéw (tj. 35 dni) liczgc od dnia przekazania ogtoszenia
0 zamoOwieniu, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany jest uwzgledni¢ obowigzek
odbycia wizji lokalnej (ktéra odbyta sie w dniu 16 lipca 2021 r.), ztozonos$¢ i specyfike
przedmiotu zamoéwienia, oraz czas niezbedny do przygotowania i ztozenia ofert, a tym

samym wyznaczy¢ znacznie dtuzszy termin sktadania ofert niz jego minimalna okres.

W zwigzku z powyzszym wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 i 3 PZP:

1.

zmiane tresci SWZ oraz Umowy w sposéb opisany szczegotowo w uzasadnieniu

odwotania.

Ponadto wnosze o:
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2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do niniejszego
odwotania na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia

Odwotujgey jest wykonawcg specjalizujgcym sie w realizacji robot budowlanych i budowaniu
obiektow kubaturowych. Odwotujgcy zamierza ubiegaé¢ sie o udzielenie zaméwienia objetego
Postepowaniem. Jednak, w $wietle obecnych postanowien SWZ, w tym w szczegdlnoSci
niewtasciwemu okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert, oraz
sporzgdzeniu SWZ oraz Umowy niezgodnie z przepisami PZP i KC Odwotujgcy nie moze ztozy¢
oferty w warunkach uczciwej konkurencji. Udostepniona przez Zamawiajgcego dokumentacja
postepowania zawiera istotne wady, a jej postanowienia sg sprzeczne z obowigzujgcymi
przepisami PZP i KC. Tym samym, Alstal, pomimo tego, ze posiada odpowiednie zasoby
niezbedne do wykonania zamdwienia, nie moze uczestniczy¢ w Postepowaniu na warunkach,
ktére powinny by¢é mu zagwarantowane w $wietle zasad wynikajgcych z przepiséow PZP.

Powyzsze przesadza, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu
art. 505 ust. 1 PZP oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej
przepiséw PZP.

Wplyw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP na wynik Postepowania

Naruszenie zarzucanych wyzej przepisow PZP bedzie miato bezposredni wptyw na wynik
Postepowania, bowiem doprowadzi do udzielenia zamowienia w sposob niezgodny
z przepisami PZP i KC, uniemozliwiajgc ztozenie ofert wykonawcom posiadajgcym
odpowiednie zasoby do jej realizacji. Ponadto przeprowadzenie Postepowania na warunkach
aktualnie obowigzujgcych prowadzi do wyboru oferty, ktéra nie bedzie ofertg najkorzystniejszg
w Swietle zasady efektywnosci.

Termin na whniesienie odwotania

Ogtoszenie o zamdwieniu oraz SWZ wraz z zatgcznikami zostaty opublikowane na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 7 lipca br., wobec czego odwotanie zostato wniesione
w ustawowym terminie okreslonym w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP w zw. z art. 509 ust. 2 PZP.
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1.1.

Uzasadnienie

Zarzut 1, 2 i 3 — nieprawidlowe okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej

Zamawiajacy w rozdziale IX pkt 2.1. SWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu

odnoszace sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Odwotujgcy stawia

zarzuty wobec kazdego z warunkéw:

Posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci co
najmniej 290 000 000 zt.

1.1.1.

1.1.2.

Co do zasady warunek odnoszacy sie do posiadania srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej jest dopuszczalny w $wietle przepiséw PZP i Odwotujacy
nie kwestionuje mozliwosci jego zastosowania. Jednak Zamawiajgcy okreSlit
wysokos¢ oczekiwanych $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
Z pominieciem zasady proporcjonalnosci. Nie istniejg bowiem okolicznosci,
ktére wymagalyby, aby do realizacji zaméwienia objetego postepowaniem
konieczne byto posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
w takiej wysokosci. Szacunkowa wartosé¢ zamowienia wynosi 220 000 000 zt,
co wynika z pkt 11.1.5. ogloszenia o zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy
wskazat, ze zamdwienie nalezy wykona¢ do dnia 30 listopada 2023 r., a zgodnie
Z oczekiwaniami Zamawiajgcego (co wydaje sie by¢ mato realne) umowa
z wykonawcg wybranym w Postepowaniu ma zosta¢ podpisana w dniu
3 pazdziernika 2021 r. Tym samym Zamawiajgcy przewiduje, ze realizacja
zamowienia ma trwaé¢ okoto 26 miesiecy. Zgodnie z projektem umowy
Zamawiajgcy przewiduje, ze wynagrodzenie wykonawcy ma by¢ wypfacane
w okresach miesiecznych (§ 7 ust. 6) zgodnie z zaakceptowanym przez Inzyniera
Kontraktu Protokotem Rzeczowo — Finansowym, potwierdzajgcym procentowy
postep robét (§ 7 ust. 5). Ponadto Zamawiajgcy przewidziat, ze pfatnosci
czesciowe majg nie przekroczy¢ 93% wartosci umowy, a jedynie 7%
wynagrodzenia zostanie wyptacone po wystawieniu faktury koncowej. Oznacza
to, ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie rozliczane na biezgco i nie wystgpi
okolicznos¢, w ktorej wykonawca bytby zmuszony do posiadania znaczgcych
Srodkow witasnych celem pokrycia kosztow wykonania zamowienia. Biorgc przy
tym takze aktualny termin wykonania zamoéwienia, czyli okoto 26 miesiecy, nie
wystapi koniecznos$¢ pokrywania kosztow realizacji zamowienia w wysokosci
wynikajgcej z warunku udziatu w postepowaniu.

Z powyzszego wzgledu, przy realizacji zamowienia wykonawca nie bedzie

zobowigzany do zaangazowania srodkéw witasnych celem pokrycia kosztéw
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1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.

wykonania zamodwienia, gdyz wszelkie prace wykonane w ramach zamdwienia
bedg rozliczane w okresach miesiecznych. Potencjalne, maksymalne
zaangazowanie Srodkéw wtasnych wykonawcy w realizacje zamowienia (zaptata
wynagrodzenia nastgpi w kolejnych okresach rozliczeniowych, a wykonawca
bedzie musiat wczesdniej pokry¢ koszty pracownicze, materiatow,
podwykonawcow etc.) nie przekroczy kwoty 40 000 000 zt. W zwigzku z tym,
zadanie, aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem $rodkéw wiasnych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci 290 000 000 zt jest nieproporcjonalne. Takie
srodki nie bedg potrzebne do wykonania zaméwienia.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 PZP Zamawiajgcy, stawiajgc warunki udziatu
w postepowaniu, jest zobowigzany do takiego ich uksztatltowania, aby
weryfikowaty one minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia. W przypadku omawianego warunku Zamawiajgcy znaczaco
zawyzyt warunek udziatu i nie wzigt pod uwage szacunkowej wartosci
zamowienia, terminu wykonania zamoéwienia oraz zasad ptatnosci
wynikajacych z Umowy. Powyzsze elementy Zamawiajgcy jest zobowigzany
uwzglednia¢ przy okresleniu warunkow udziatu w postepowaniu odnoszacych sie
do sytuacji ekonomicznej i finansowej (por. KIO 1721/11).

Tak uksztattowany warunek udziatu znaczgco ogranicza krgg potencjalnych
wykonawcow i powoduje, ze jedynie najwieksze podmioty z branzy mogg ztozy¢
oferte. Pomimo tego, ze Odwotujgcy realizuje wiele podobnych zamodwien,
posiada bogate doswiadczenie w zakresie obiektéw kubaturowych, oraz
wielokrotnie w innych postepowaniach sktada konkurencyjne oferty wzgledem
najwiekszych podmiotéw z branzy, nie moze ztozy¢ oferty w Postepowaniu. To
potwierdza, Zze warunek udzialu w postepowaniu jest nieproporcjonalny,
wygorowany i faworyzuje najwieksze podmioty na rynku, a tym samym narusza
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie zarzutu
i zmiane warunku udzialu w taki sposob, aby wykonawca zobowigzany byt
do wykazania si¢ posiadaniem srodkéw finansowych lub zdolnosci

kredytowej w wysokosci co najmniej 85 000 000 zt.

Posiadanie w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych przychodéw netto

w wysokosci nie nizszej niz 290 000 000 zt

1.2.1.

Odwotujgcy ponownie kwestionuje nie samg dopuszczalnos¢ stawiania takiego

wymagania, a jedynie wysokos¢ przychoddw netto jakg musi wykazac sie
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1.2.2.

1.2.3.

wykonawca. Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze przedmiot zamodwienia jest
znaczgcej wartosci a Zamawiajacy chce nalezycie zbada¢ wykonawcéw, ktorzy
ztozg oferte. Jednak, ponownie Zamawiajgcy w sposob catkowicie
nieuzasadniony, stawia bardzo wysokie wymagania dotyczgce sytuaciji
ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Oczekiwanie, aby przychod wykonawcy
w kazdym z ostatnich trzech lat wynosit co najmniej 290 000 000 zt netto, przy
uwzglednieniu szacunkowej wartosci zamdéwienia w wysokosci 220 000 000 z
netto, oraz czasu trwania realizacji zamowienia (1j. aktualnie ok. 26 miesiecy) nie
sg proporcjonalne. Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage powyzsze okolicznosci.
Nie powinien zatem, bezrefleksyjnie zgda¢, aby wykonawca wykazat wyzszy
przychodu netto niz wartos¢ zamaéwienia, ktére ma by¢ realizowane przez ponad
2 lata. Nie ma mozliwosci, aby w zwigzku z wykonaniem zamowienia, w jednym
roku, wykonawca chociazby zblizyt sie do przychodu na poziomie oczekiwanym
przez Zamawiajgcego.

W stosunku do tego zarzutu aktualne pozostajg argumenty dotyczgce sposobu
rozliczenia wynagrodzenia, w tym przede wszystkim ptatnosci czesciowe
w okresach miesiecznych, ktére umozliwiajg wykonawcy realizacje inwestycji bez
zaangazowania wtasnych srodkow.

Zarzut jest zatem zasadny, nawet biorgc pod uwage tre$¢ przepisu art. 115 ust.
2 PZP, z ktérego wynika mozliwo$¢ kreowania warunku dotyczgcego przychodu
na poziomie dwukrotnosci wartosci zamowienia. Przepis ten jednak nie oznacza,
ze Zamawiajgcy moze korzystaC z tego uprawnienia w sposob catkowicie
dowolny, bez oceny przez pryzmat zasady proporcjonalnosci, adekwatnosci.
W kontekscie warunkéw udziatu w postepowaniu wazne jest rowniez to, ze
Zamawiajgcy powinien wymagac¢ spetnienie pewnych minimalnych wymagan,
ktére dajg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Zaniechanie
Zamawiajgcego polegajagce na braku odpowiedniego przeanalizowania
zasadnosci tak sformutowanego warunku powoduje natomiast, ze udziat
w zamowieniu podmiotéw zdolnych do jego wykonania jest istotnie ograniczony.
Nie istniejg zadne argumenty ani okolicznosci, ktére mogtyby uzasadniac tak
wysokie wymagania. Fakt, ze wykonawca w okresie ostatnich trzech lat nie
osiggnie przychodu netto w wysokosci 290 000 000 zt netto nie kreuje po stronie
Zamawiajgcego zadnego ryzyka. Wykonawca bowiem i tak bedzie zobowigzany
do wniesienia stosownego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

posiada¢ polise OC oraz CAR.
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Zamawiajgcy stawiajgc warunek dotyczacy przychodu ogranicza mozliwosé
udziatu jedynie do waskiej grupy wykonawcéw dziatajgcych na rynku
budowlanym, co z jednej strony jest niekorzystne dla Zamawiajgcego ze wzgledu
na ryzyko wysokich cen i mniejszej konkurencji wsrod wykonawcow. Z drugiej
natomiast strony, Zamawiajgcy w ten sposob uniemozliwia ztozenie oferty przez
wykonawce zdolnego do jego nalezytego wykonania, co stanowi naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy
bowiem stawia w pozycji uprzywilejowanej podmioty posiadajgce wysokie
przychody, co jednocze$nie nie ma znaczenia z punktu widzenia mozliwosci
prawidtowej realizacji zaméwienia.

W konsekwencji Odwolujacy wnosi o uwzglednienie zarzutu i nakazanie
Zamawiajacemu zmiany wysokosci przychodu netto do wysokosci nie
wyzszej niz 270 000 000 zt netto w kazdym z ostatnich trzech lat (jakkolwiek
w ocenie Odwotujgcego wysokosé ta powinna byc¢ nizsza, to jednak w interesie

Odwotujgcego jest zmniejszenie przychodu do wyzej wskazanej wysokosci).

1.3. Posiadanie polisy OC

1.3.1.

1.3.2.

Zamawiajgcy w rozdziale IX pkt 2.1.3. SWZ wymaga, aby wykonawca, celem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, posiadat ubezpieczenie OC na
sume gwarancyjng w wysokosci 100 000 000 zt. Tego elementu warunku
Odwotujgcy nie kwestionuje. Jednak w dalszej czesci warunku Zamawiajgcy
oczekuje, ze polisa powinna potwierdza¢ ochrone ubezpieczeniowg do
wysokosci sumy gwarancyjnej z tytulu odpowiedzialnosci deliktowej,
kontraktowej oraz za czyste straty finansowe, co jest nadmiernym,
nieadekwatnym i nieproporcjonalnym wymaganiem Zamawiajgcego.

Posiadanie policy OC jako warunek udzialu w postepowaniu ma na celu
weryfikacje jedynie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, stad
tez Zamawiajacy nie jest uprawniony do stawiania konkretnych oczekiwan
wobec tresci polisy OC. Brak jest jakichkolwiek podstaw, aby jeszcze przed
zawarciem umowy Ww sprawie zamowienia publicznego kreowaé
szczegblowe wymagania dotyczace ubezpieczenia wykonawcy.
Zamawiajacy powinien ograniczy¢ sie do weryfikacji czy sytuacja
ekonomiczna wykonawcy pozwala mu na uzyskanie ubezpieczenia OC
w okreslonej wysokosci. Natomiast szczegdtowa weryfikacja czy suma
ubezpieczenia odnosi sie do konkretnych zdarzen ubezpieczeniowych jest

zbedna.
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Rynek ubezpieczen OC wykonawcow jest bardzo szeroki, a oferowane produkty
ubezpieczeniowe majg rozne postanowienia, w tym ograniczenia. Jedynie ze
wzgledu na biznesowe decyzje oraz potrzeby w danym momencie wykonawca
decyduje o ochronie wynikajgcej z ubezpieczenia OC. Naturalne jest
jednoczesnie, ze w zaleznosci od wymagan zamawiajgcych, przy zawieraniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, zmienia warunki zawartych uméw
ubezpieczenia, czy tez decyduje sie na zawarcie odrebnej umowy
Z ubezpieczycielem.

Wymagajgc zatem szerszej ochrony ubezpieczenia OC niz podstawowe
ubezpieczenie OC, Zamawiajacy wkracza juz na etap wykonania zaméwienia.
Na etapie natomiast weryfikacji spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien jedynie sprawdzi¢ czy wykonawca, uwzgledniajgc jego sytuacje
ekonomiczng, moze naby¢ ubezpieczenie OC uwzgledniajgce pewng sume
ubezpieczenia. Zupetnie inne wymagania Zamawiajgcy moze kreowac juz na
etapie wykonania zamowienia, z czego Zamawiajgcy skorzystat poprzez zgdanie
obok polisy OC takze ubezpieczenia CAR (§ 12 Umowy).

Z tego powodu wymagania Zamawiajagcego sa nhieproporcjonalne,
nieadekwatne i naruszajg podstawowe zasady przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujacy wnosi
zatem o uwzglednienie zarzutu inakazanie Zamawiajagcemu zmiany
warunku udzialu poprzez wykreslenie nastepujacego fragmentu: polisa
powinna potwierdza¢ ochrone ubezpieczeniowg Wykonawcy do wysokosci
sumy gwarancyjnej z tytutu odpowiedzialnosci deliktowej, kontraktowej

oraz za czyste straty finansowe.

2. Zarzut 4 — nieprawidtowe uksztattowanie warunkéw udzialu w postepowaniu

odnoszacych sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zamawiajacy niezgodnie z przepisami PZP, w szczegolnosci z pominigciem zasad

formutowania warunkéw udziatu wynikajgcych z art. 112 ust. 1 PZP, art. 116 ust. 1 PZP,

art. 117 ust. 1 PZP oraz art. 16 PZP uksztattowat warunki udziatu w postepowaniu

odnoszgce sie do zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 PZP, Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu

w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajagcy ocene

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci

wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
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Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KI10”, np. uchwata KIO z dnia 5
czerwca 2018 roku, sygn. akt KIO/KD 48/19) wynika, ze warunek proporcjonalny to taki,
ktory nie jest nadmierny, a w wyniku przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci,
uzyska sie przekonanie, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia
wybranego celu. Tym samym Zamawiajgcy powinien okreslaé warunki udziatu
w postepowaniu w taki sposéb, aby dopusci¢ do zitozenia oferty jedynie
wykonawcow posiadajacych odpowiednie zasoby i zdolnosci do jego wykonania.
Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy moze stawia¢ catkowicie dowolne warunki,
gdyz powinny one by¢ adekwatne i niewygorowane celem zapewnienia
odpowiedniej konkurencji w postepowaniu. Znajduje to réwniez swoje
odzwierciedlenie w zasadach przygotowania i przeprowadzenia postepowania
wynikajgcych z art. 16 pkt 1 i 3 PZP, tj. z zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasady proporcjonalnosci.

Wymog zas$ okreslenia warunkéw udziatu na minimalnym poziomie oznacza, ze
oczekiwania stawiane przez Zamawiajacego nie powinny ogranicza¢ dostepu do
zamowienia wykonawcom dajacym rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym
samym nie moga by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu,
jakim jest wylonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zrealizowaé¢
zamoOwienie.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 16 pkt 1 PZP, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Na Zamawiajacym cigzy wiec
obowigzek zapewnienia, aby w postepowaniu o udzielenie zaméwienia mogto
wzigé mozliwie jak najwiecej podmiotéw dajgcych rekojmie prawidtowej realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy powinien jednoczesnie przeciwdziata¢ ograniczeniu dostepu

do postepowania.

Doswiadczenia wykonawcy

2.1.1. Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 2.2.1 SWZ wykonawca celem wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie
ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej
polegajacej na budowie co najmniej 1 (jednego) nowego budynku uzytecznosci
publicznej nalezgcego do klasy PKOB 1261 z wylgczeniem: kina, domu kultury,
wielozadaniowych sal wykorzystywanych gtéwnie do celéw rozrywkowych, kasyn,
cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad, budynkdéw schronisk dla zwierzat,

budynkéw ogrodoéw zoologicznych i botanicznych o wymaganych parametrach:
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a. powierzchnia catkowita budynku nie mniejsza niz 10.000,00 m?,
b. warto$ci robét nie mniejszej, niz 100.000.000,00 zt brutto,
C. obiekt posiada sale koncertowg z minimum 300 miejscami siedzacymi
i roboty obejmowaty system akustyki Sali koncertowej
d. wykonane roboty oprocz robdt konstrukcyjnych, ogélnobudowlanych
i wykonczeniowych obejmowaly instalacje elektryczne, wod-kan,
grzewcze, chtodnicze, wentylacji i klimatyzacji, sieci strukturalnej,
sygnalizacji pozaru, kontroli dostepu, telewizji dozoru, multimedialne,
elektroakustyki.
2.1.2. Dodatkowo, w zakresie warunku wskazanego w pkt 2.2.1. SWZ Zamawiajgcy

2.1.3.

wymaga wykazania sie doswiadczeniem obejmujgcym wytgcznie budowe
nowego budynku z wytgczeniem odbudowy, rozbudowy, remontu, modernizacji
czy nadbudowy. Natomiast, w przypadku Wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie wymagania okreslone w pkt. 2.2.1. SWZ musi spetniaé tgcznie
przynajmniej jeden uczestnik konsorcjum.
W tym kontekscie, za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdédwienia,
nieadekwatne i wykraczajgce poza niezbedne minimum majgce na celu
weryfikacje podmiotowg wykonawcy nalezy uznaé nastepujgce elementy:
2.1.3.1. okreslenie okresu referencyjnego jedynie do 8 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert.
Warunek, zgodnie z ktorym w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,
wykonawca zobowigzany jest wykazac sie zrealizowaniem okreslonych robot
wykonanych w ostatnich 8 latach ogranicza konkurencje i powoduje, ze
w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie mogg wzig¢ udziatu wykonawcy,
gwarantujgcy prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia. Tym samym wymaog
ten jest nadmierny i ograniczajgcy konkurencje, a przez to nieproporcjonalny.
Zamawiajgcy zgda od wykonawcow wykazania zrealizowania w ostatnich 8
latach wysoce specjalistycznych robdt budowlanych. Zamawiajgcy bardzo
szczegotowo okreslit zakres obiektow referencyjnych oraz parametry, ktére
powinny one spetnia¢. Juz przez sam ten fakt, Zamawiajgcy dalece ograniczyt
krag wykonawcéw mogacych sie ubiega¢ o zamowienie. Potgczone z tym
dodatkowe wymaganie wykonania robdét w ostatnich 8 latach powoduje, ze
warunek doswiadczenia w obecnym ksztatcie jest w stanie spetnic¢ jedynie waskie
grono wykonawcéw. W Polsce w ostatnich latach powstato jedynie kilka
obiektow, ktore spetnialyby parametry opisane przez Zamawiajgcego.

Wymaganie wiec, aby roboty zostaty zrealizowane w ciggu ostatnich 8 lat jest
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nieuzasadnione i przewyzsza minimalny poziom zdolnosci, jakim wykazac sie
powinni wykonawcy dla zapewnienia nalezytego wykonania niniejszej inwestyc;ji.
Dodatkowo, wymaog ten nalezy uzna¢ za nieproporcjonalny. Bez znaczenia dla
prawidtowosci realizacji zamowienia pozostaje bowiem fakt, czy referencyjne
roboty budowlane zostaly zrealizowane w ciggu ostatnich 8 lat czy tez
w dtuzszym okresie. Nie ma istothego znaczenia dla doswiadczenia wykonawcy
czy roboty budowlane zostaly wykonane w okresie ostatnich 8 lat czy tez
wczesniej. Istotne zmiany bowiem dotyczace realizacji zaméwienia, z punktu
widzenia wymagan technicznych, nastgpity bowiem w ostatnich latach. Tym
samym, za zupetnie wystarczajgce dla nabycia doswiadczenia w omawianym
zakresie jest nalezyte zrealizowanie robo6t budowlanych w dituzszym okresie.
Jednoczesnie, z OPZ nie wynikajg zadne szczegdlne uwarunkowania, ktore
usprawiedliwiatyby twierdzenie przeciwne.
Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze co do zasady okres weryfikacji
doswiadczenia wykonawcy obejmuje ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert. Jednak biorgc pod uwage powyzsze argumenty, oraz zasade
proporcjonalnosci, adekwatno$ci, oraz dopuszczenie do udziatu szerszego grona
wykonawcow, Zamawiajgcy powinien wydtuzy¢ okres badania doswiadczenia
wykonawcy.
W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o uwzglednienie zarzutu i
nakazanie Zamawiajacemu zmiany okresu weryfikacji doswiadczenia
wykonawcow poprzez jego przediuzenie do 11 lat przed uplywem terminu
sktadania ofert.
2.1.3.2. ograniczenie wykonanych robét budowlanych do nowego budynku
nowego budynku uzytecznosci publicznej nalezacego do klasy
PKOB 1261 z wytaczeniem: kina, domu kultury, wielozadaniowych
sal wykorzystywanych giéwnie do celéw rozrywkowych, kasyn,
cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad, budynkéw schronisk dla
zwierzat, budynkéw ogrodéw zoologicznych i botanicznych o
wymaganych parametrach
Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 2.2.1.1. SWZ, o udzielenie zamdwienia moze
ubiegac sie wykonawca, ktéry zrealizowat co najmniej jedng robote budowlang
polegajacg na budowie co najmniej jednego nowego budynku uzytecznosci
publicznej nalezgcego do klasy PKOB 1261 z wytgczeniem: kina, domu kultury,

wielozadaniowych sal wykorzystywanych gtéwnie do celéw rozrywkowych,

14z 52



WKB,,

lawyers

kasyn, cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad, budynkéw schronisk dla
zwierzat, budynkow ogroddw zoologicznych i botanicznych.

Zamawiajgcy w sposob nadmierny i nieuzasadniony ograniczyt grupe budynkow,
ktorych wybudowanie jest niezbedne celem potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Juz przez sam ten fakt, Zamawiajgcy dalece ograniczyt
krag wykonawcow mogacych sie ubiega¢ o zaméwienie.

Tak dalece idagce ograniczenie polegajgce na wskazaniu jedynie klasy PKOB
1261 z dodatkowym wylgczeniem poszczegélnych obiektéw jest rowniez
niezrozumiate w kontekscie doswiadczenia zawodowego jakie powinien
posiada¢ personel wykonawcy wskazany na spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu opisany w Rozdziale IX pkt 2.2.2. SWZ. Zgodnie bowiem
Zz opisem doswiadczenia, jakie powinien posiada¢ m.in. Dyrektor Budowy,
Kierownik Budowy oraz Kierownik robét ogélnobudowlanych, wystarczajgcym
bedzie jezeli osoby wskazane na te stanowiska petnity okreslone funkcje przy
realizacji inwestycji w zakresie budowy budynkéw nalezgcych do klas PKOB
1261 z wylgczeniem kina, domu kultury, wielozadaniowych sal
wykorzystywanych gtéwnie do celéw rozrywkowych, kasyn, cyrkéw, sal
tanecznych i dyskotek, estrad, budynkéw schronisk dla zwierzat, budynkéw
ogrodow zoologicznych i botanicznych, PKOB 1262 w zakresie bibliotek lub
PKOB 1263 w zakresie szkot wyzszych. Zamawiajgcy w przypadku warunkéw
dotyczacych dysponowania odpowiednim personelem rozszerzyt zakres
budynkéw, ktérych realizacja w ocenie Zamawiajgcego gwarantuje prawidiowa
realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy, ograniczajgc ten zakres w przypadku
warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy jest wiec niekonsekwentny
i niestusznie w ten sposob ogranicza konkurencje w postepowaniu.

Zupetnie niezrozumiate jest wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie
dotyczace klasy PKOB. Zamawiajgcy bowiem, w tym samym warunku udziatu
w postepowaniu, oczekuje takze, aby wykonane roboty budowlane obejmowaty
wykonanie sali koncertowej z minimum 300 miejscami siedzgcymi. Juz to
wymaganie wystarczajgco ogranicza potencjalne budynki, ktérych wybudowanie
mogtoby potwierdzac¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Tym samym, za zupetnie niecelowe nalezy uzna¢ odwotywanie sie przez
Zamawiajgcego do PKOB. Jezeli jednak Zamawiajgcy ma potrzebe stawiania
takiego warunku powinien on dopusci¢ budynki nalezgce do kategorii PKOB 126.
Uwzgledniajac przy tym wymdg dotyczacy koniecznosci wykonania sali

koncertowej w tym budynku, Zamawiajgcy uzyska efekt w postaci dopuszczenia
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do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy posiadajg doswiadczenie
w wykonaniu podobnych inwestycji jak ta objeta zamdwieniem.

Zmiana ta umozliwi udziat w postepowaniu wiekszej liczbie podmiotow, co
wplynie nie tylko na realizacje zasad wynikajgcych z PZP, ale na wiekszg
konkurencyjnos¢ wykonawcéw, a w konsekwencji na nizsze ceny ofert.
W zwigzku z powyzszym zarzut jest zasadny, a Zamawiajgcy zgodnie powinien
dokona¢ modyfikacji SWZ w omawianym zakresie, tj. uwzgledni¢ doswiadczenie
zdobyte przy realizacji co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej polegajgcej na
budowie co najmniej 1 (jednego) obiektu budowlanego uzytecznosci publicznej
nalezacego do klasy PKOB 126.

Odwotujgcy przedstawi, w dalszej czesci odwotania, proponowang tres¢ warunku
udziatu w postepowaniu uwzgledniajgcg wszystkie zarzuty odnoszgce sie do

niego.

2.1.3.3. wykazanie, ze wartos¢ robét na spetnienie warunku opisanego
w pkt. 2.2.1.1. powinna wynosié co najmniej 100.000.000 z}

Zamawiajgcy wymaga rowniez, aby warto$¢ robdét budowlanych celem
wykazania spetnienia warunku opisanego w Rozdziale IX pkt 2.2.1.1. SWZ
wynosita minimum 100.000.000 zt. Warunek ten ogranicza konkurencje
i powoduje, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie mogg wzig¢ udziatu
wykonawcy, gwarantujgcy prawidtowg realizacje przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy opisujgc warunek udziatu w Rozdziale IX pkt 2.2.1.1. SWZ bardzo
szczegoOtowo okreslit poszczegoblne parametry, jakie powinny spetniaC obiekty
referencyjne. Dodatkowe, tak wysokie okreslenie minimalnej wartosci
zrealizowanych robot powoduje ograniczenie konkurencji w postepowaniu. Za
gwarantujgce prawidtowe wykonanie zamowienia nalezy bowiem uznac¢ warunki
dotyczgce powierzchni catkowitej budynku oraz realizacji w jego zakresie sali
koncertowej z minimum 300 miejscami siedzagcymi wraz z wykonaniem robot
obejmujgcych system akustyki sali koncertowej.

Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wykluczeni zostali wiec
wykonawcy, ktorzy co prawda wykonali obiekt o powierzchni co najmniej 10.000
m? wraz z salg koncertowg z minimum 300 miejscami siedzgcymi (do ktérej
realizacji koniecznym byto wykonanie robdt obejmujgcych system akustyki sali
koncertowej), lecz wartos¢ prac wynosita mniej niz 100.000.000 zt. Tymczasem
dla wiasciwego wykonania zamowienia w petni wystarczajgce jest doswiadczenie
nabyte w trakcie realizacji takiego projektu, obejmujgcego wykonanie sali

koncertowej z 300 miejscami wraz z realizacjg robot obejmujgcych system
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akustyki sali koncertowej, ktérego tgczna warto$¢ byta nie mniejsza niz
60.000.000 zt. Wymaganie, aby wartos¢ robot przewyzszata 100.000.000 zt jest
zbyt wygorowana i pozostajgc bez zwigzku z rekojmig prawidtowego wykonania
zamowienia, ogranicza konkurencje w postepowaniu.

Zamawiajgcy bada natomiast czy wykonawca wykonat obiekt o podobnych
rozmiarach co przedmiot zamoéwienia w rozdziale IX pkt 2.2.1.2 SWZ, w ktorym
oczekuje, aby wykonawca wykonat budynek o powierzchni catkowitej 20 000 m?
oraz wartosci co najmniej 200 000 000 zt brutto. Dwukrotna zatem weryfikacja
wykonawcy pod katem wielkosci powierzchni uzytkowej oraz wartosci robét jest
zbedna.

W zwigzku z powyzszym zarzut jest zasadny, a Zamawiajgcy, zgodnie
Z wnioskiem przedstawionym w dalszej czesci odwotania, powinien dokonac
modyfikacji SWZ w omawianym zakresie, tj. uwzgledni¢ doswiadczenie zdobyte

przy realizacji obiektu, o wartosci robot nie mniejszej, niz 60.000.000,00 zt brutto.

2.1.3.4. wykazanie, ze wykonawca dysponuje doswiadczeniem
obejmujgcym budowe nowego budynku z wytgczeniem odbudowy,
rozbudowy, remontu, modernizacji czy nadbudowy
Niezaleznie od powyzszego, za nieadekwatny i nieproporcjonalny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia nalezy uzna¢ takze wymog, wykazania sie
doswiadczeniem obejmujgcym wylgcznie wybudowaniem nowego budynku
z wytgczeniem odbudowy, rozbudowy, remontu, modernizacji czy nadbudowy.
Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze termin ,budowa”, ktérym postuzyt sie
Zamawiajgcy w opisie omawianego warunku, jest pojeciem zdefiniowanym w art.
3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (dalej jako ,Prawo
budowlane”). Zgodnie z tym przepisem, budowa to wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowa, rozbudowa,
nadbudowa obiektu budowlanego. Ponadto, zgodnie z art. 3 pkt 7 Prawa
budowlanego, poprzez ,roboty budowlane” nalezy rozumie¢ budowe, a takze
prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce
obiektu budowlanego.
Zamawiajgcy ograniczyt wiec znaczgco krag potencjalnych wykonawcow, ktorzy
moga ubiegacé sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia. Wykluczyt bowiem
wszystkich tych, ktérzy realizowali zamowienia o parametrach zgdanych przez
Zamawiajgcego, ale ktérych nawet niewielkim elementem byta rozbudowa lub
przebudowa obiektu budowlanego. Technologia realizowania prac polegajgcych

na rozbudowie lub przebudowie istniejgcych obiektow budowlanych nie rézni sie
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od technologii potrzebnych do wykonania nowego budynku. Ponadto, rozbudowa
polega¢ moze rowniez na budowie obiektu budowlanego nowego wraz
z koniecznoscig funkcjonalnego jego potgczenia wraz z istniejgcymi budynkami.
Rozbudowa lub przebudowa istniejacych obiektow moze wiec by¢ bardziej
wymagajgca i ztozona, niz realizacja inwestycji polegajacej jedynie na budowie
nowego budynku. Nie istniejg zatem zadne okolicznosci i uzasadnione powody,
dla ktérych do udziatu w postepowaniu nie mieliby zosta¢ dopuszczeni rowniez
wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w zakresie rozbudowy lub przebudowy
istniejgcych obiektéw budowlanych.

Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiotem robot byto wykonanie sali koncertowe.
Takie roboty sg realizowane w ramach rewitalizacji zabytkowych obiektow, np.
oper, teatréw etc. Stad tez Zamawiajacy, ograniczajgc mozliwosé wykazania sie
doswiadczeniem przez wykonawce jedynie do nowego budynku, eliminuje te
budynki, w ktérych wykonywane zostaty prace polegajgce na wybudowaniu sali
koncertowej, jednak zakres prac obejmowat przebudowe lub rozbudowe.

W tym kontekscie nalezy zwrdéci¢ uwage na tres¢ wyroku KIO z dnia 18 lipca 2019
roku KIO 1233/19, w ktérym wskazano, ze warunki udziatu w postepowaniu
zabezpieczajg (...) Iinteresy Zamawiajgcego oraz stanowig narzedzie do
weryfikacji wykonawcow, pod katem zdolnosci do realizacji konkretnego
zamowienia. Jednakze swoboda zamawiajagcego w okreslaniu tresci
warunkéw ograniczona jest do osiggniecia celu, jakim jest nalezyta
realizacja zaméwienia. Cel ten mozliwy jest do osiggniecia poprzez
dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktérzy dajg rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcow, co
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie sg zdolni do prawidfowej
realizacji zamowienia. Ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu ma stuzyc¢
bowiem zweryfikowaniu zdolno$ci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia, na odpowiednim poziomie, tj. zapewniajgcym nalezyte wykonanie
zZamowienia.

Wymaganie dotyczgce doswiadczenia wykonawcy obejmujgce wylgcznie
budowe nowego budynku wyklucza jednak z kregu wykonawcow podmioty
dajace rekojmie prawidtowej realizacji zaméwienia. Ograniczenie to uniemozliwia
bowiem udziat w postepowaniu wykonawcom posiadajgcym doswiadczenie
w przebudowie, odbudowie lub  rozbudowie obiektu budowlanego.

Doswiadczenie wykonawcy, ktéry realizuje przebudowe, rozbudowe Iub
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odbudowe obiektow budowlanych jest tozsame z doswiadczeniem, ktore moze
zdoby¢ wykonawca przy realizacji budynku od podstaw.

W zwigzku z powyzszym zarzut jest zasadny, a w wyniku jego uwzglednienia
Zamawiajgcy powinien zmienic SWZ w taki sposob, aby doswiadczenie
wykonawcy obejmowato réwniez doswiadczenie zdobyte przy przebudowie,

rozbudowie lub odbudowie obiektu budowlanego.

2.1.3.5. wymaganie, aby w przypadku, gdy wykonawcy wspoélnie ubiegaja
sie o zamoéwienie, doswiadczenie okreslone w pkt. 2.2.1. zostato
wykazane przez przynajmniej jednego uczestnika konsorcjum
Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 2.2.1. SWZ, W przypadku Wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sig o zamowienie wymagania okreslone w pkt. 2.2.1. musi spetniac¢
fgcznie przynajmniej jeden uczestnik konsorcjum. Postanowienie to jest
nieproporcjonalnej zaburza konkurencje w postepowaniu, uniemozliwiajac
ztozenie oferty przez konsorcjum wykonawcow, ktére daje rekojmie prawidlowe;j
realizacji zaméwienia.
Ustawodawca, umozliwiajac wspdélny udziat wykonawcow w postepowaniu,
dopuscit mozliwos¢ taczenia potencjatow kilku wykonawcéw. W ten sposob
zatem zagwarantowana zostata mozliwo$é, aby wykonawcy, dysponujgcy
réznym doswiadczeniem, przy wspolnym ubieganiu sie o udzielenie zamédwienia,
wykazali, ze razem sg zdolni do jego realizacji.
Tym samym, nie ma podstaw, aby uzna¢ za zasadne wymaganie przez
Zamawiajgcego, aby wymagania okreSlone w Rozdziale IX pkt. 2.2.1. SWZ
musiat spetnia¢ tgcznie przynajmniej jeden uczestnik konsorcjum. Zdobyte
osobno przez kazdego z cztonkdéw konsorcjum doswiadczenie powinno podlegac
sumowaniu.
Powyzsze potwierdzone =zostato rowniez w doktrynie. Zgodnie bowiem
Z ugruntowanym pogladem (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021) fgcznie natomiast powinny byé spefniane
warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 116 p.z.p., dotyczgce
zdolno$ci technicznej i zawodowe.
Odwotujgcy nie neguje, ze zgodnie z art. 117 ust. 1 PZP, Zamawiajgcy moze
okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia warunkow

udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i jest
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proporcjonalne. Niemniej, w Postepowaniu nie zaistniaty obiektywne przyczyny,
ktore wymagatyby zaostrzenie wymagan w stosunku do cztonkow konsorcjum.
Jednoczesnie, wymaganie aby warunki okre$lone w Rozdziale IX pkt. 2.2.1. SWZ
musiat spetnia¢ tgcznie przynajmniej jeden uczestnik konsorcjum jest
nieproporcjonalne i ogranicza konkurencyjnos¢ zamoéwienia. Opisane bowiem
w Rozdziale IX pkt 2.2.1. wymagania w zakresie realizacji obiektéw budowlanych
sg zupetnie odmienne. Pierwszy z warunkéw dotyczy bowiem realizacji robét
specjalistycznych, obejmujgcych wybudowanie obiektu uzytecznosci publicznej,
w tym wybudowanie sali koncertowej oraz wykonanie prac w zakresie systemu
akustyki sali koncertowej. Drugi z warunkow dotyczy za$ realizacji duzego
obiektu uzytecznosci publicznej o wysokiej wartosci robot i znaczacej
powierzchni catkowitej. Tym samym, pierwszy z warunkow umozliwia zbadanie,
czy potencjalny wykonawca daje rekojmie prawidtowej realizacji
specjalistycznych robdot wchodzgcych w zakres zamowienia, za$ drugi
z warunkéw umozliwia zbadanie, czy potencjalny wykonawca posiada
doswiadczenie w realizacji duzego obiektu uzytecznosci publicznej.
Jednoczesnie, prace pomiedzy konsorcjantow mogg zosta¢ podzielone w taki
sposob, ze prace ogdlnobudowlane moze realizowac pierwszy z konsorcjantéw
posiadajgcy doswiadczenie w wykonaniu duzego obiektu budowlanego, zas
drugi z konsorcjantéw bedzie odpowiedzialny za realizacje prac wymagajgcych
doswiadczenia w wykonaniu obiektéw podobnych jak przedmiot zamdwienia,
w tym np. prac z zakresu akustyki etc. Potgczenie wiec doswiadczenia zdobytego
przez poszczegolnych konsorcjantdéw daje gwarancje prawidtowosci realizaciji
zamowienia. Jednoczes$nie, charakter zamowienia umozliwia taki podziat prac,
w wyniku ktérego kazdy z konsorcjantow realizowac bedzie te roboty budowlane,
w zakresie ktorych posiada odpowiednie doswiadczenie.
W zwigzku z powyzszym zarzut jest zasadny, a Zamawiajacy powinien
dokonaé¢ modyfikacji SWZ w omawianym zakresie, tj. umozliwié¢, aby w
przypadku Wykonawcow wspoélnie ubiegajagcych sie o zaméwienie
wymagania okreslone w Rozdziale IX pkt. 2.2.1. SWZ mogli spetnia¢ tagcznie
czlonkowie konsorcjum.
2.1.3.6. zadania, aby roboty budowlane obejmowaty wykonanie instalacji
chiodniczych.
Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 2.2.1.1. SWZ, Zamawiajacy zada, aby wykonane
na obiekcie referencyjnym roboty oprécz robdt  konstrukcyjnych,

ogolnobudowlanych i wykohczeniowych obejmowaly instalacje elektryczne, wod-
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kan, grzewcze, chtodnicze, wentylacji i Kklimatyzacji, sieci strukturalnej,
sygnalizacji pozaru, kontroli dostepu, telewizji dozoru, multimedialne,
elektroakustyki. Zgdanie przez Zamawiajgcego, aby zrealizowane roboty
obejmowaty takze wykonanie instalacji chtodniczej, nalezy uzna¢ za zbyt
wygorowane i ograniczajgce konkurencje.
Przede wszystkim nie jest powszechne, aby kazdy budynek posiadat odrebng
instalacje chtodniczg. W wielu budynkach bowiem zamawiajgcy rezygnujg z niej
a jej funkcje spetniajg inne instalacje, takie jak instalacja klimatyzacji. Istnieje
réwniez technologia wykorzystania instalacji grzewczej do chtodzenia poprzez
zastosowanie chociazby instalacji pomp ciepta.
O tym czy w budynku ma zosta¢ wykonana instalacja chiodnicza decyduje
projektant. Nalezy jednak zaznaczyé, ze z punktu widzenia technicznego,
wykonanie takiej instalacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy.
Zamawiajacy weryfikuje czy wykonawca potrafi takg instalacje wykonac
w warunku okreslonym w rozdziale 1X pkt 2.2.1.2 SWZ, stad tez Zamawiajgcy
bedzie mie¢ pewno$é, ze wykonawca potrafi takg instalacje wykonaé. Zgdanie
jej jednak w obu warunkach dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy jest
nieproporcjonalne i nieadekwatne.
W zwigzku z powyzszym zarzut jest zasadny, a Zamawiajgcy powinien dokonac¢
modyfikacji SWZ w omawianym zakresie, tj. uwzgledni¢ doswiadczenie zdobyte
przy realizacji obiektu referencyjnego, w ktérym wykonane roboty oprécz robot
konstrukcyjnych, ogélnobudowlanych i wykohczeniowych obejmowaty instalacje
elektryczne, wod-kan, grzewcze, wentylacji i klimatyzacji, sieci strukturalnej,
sygnalizacji pozaru, kontroli dostepu, telewizji dozoru, multimedialne,
elektroakustyki.
2.1.4.Podsumowuja, Odwotlujacy wnosi o uwzglednienie zarzutu i nakazanie
Zamawiajacemu zmiany tresci rozdziatu IX pkt. 2.2.1. SWZ na nastepujace
brzmienie:
2.2.1. ,,wykonanie w okresie ostatnich 11 lat przed uplywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie)”,
2.2.1.1. co najmniej 1 (jednej) roboty budowlanej polegajacej na budowie
lub/i przebudowie lub/i rozbudowie obiektu budowlanego uzytecznosci
publicznej nalezacego do grupy PKOB 126 o wymaganych parametrach:
- powierzchnia catkowita obiektu nie mniejsza niz 10.000,00 m2
- wartosci robo6t nie mniejszej niz 60 000 000,00 PLN brutto
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- obiekt oddano do uzytkowania - wydano pozwolenie na uzytkowanie

- obiekt posiada sale koncertowg z minimum 300 miejscami siedzacymi
i roboty obejmowaly system akustyki sali koncertowej

- wykonane roboty oproécz robét konstrukcyjnych, ogélnobudowlanych
i wykonczeniowych obejmowaty instalacje elektryczne, wod-kan, grzewcze,
wentylacji i klimatyzacji, sieci strukturalnej, sygnalizacji pozaru, kontroli
dostepu, telewizji dozoru, multimedialne, elektroakustyki”.

Odwotujacy nie kwestionuje warunku okreslonego w pkt. 2.2.1.2.

2.2. Kwalifikacje personelu wykonawcy
Zamawiajacy w rozdziale |IX pkt. 2.2.2 SWZ przedstawit szczegétowe wymagania
dotyczgce osoéb jakimi powinien dysponowaé wykonawca celem wykazania spetnienia
warunkéow udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy ponownie jednak przedstawit
wymagania, ktore sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, zawezajg
konkurencje w nieuzasadniony sposob, wykraczajg poza ramy minimalnych wymagan,
jakich Zamawiajgcy powinien zgda¢ od wykonawcy celem weryfikacji czy wykonawca
daje rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia.
Odwotujgcy kwestionuje wymagania Zamawiajgcego odnoszgce sie do osoéb na
ponizsze stanowiska:
a. Dyrektora Budowy,
b. Kierownika budowy,
c. Kierownika robét ogoinobudowlanych,
d. Kierownika robét sanitarnych,
e. Kierownika robét elektrycznych,
f.  Kierownika robot telekomunikacyjnych,
2.2.1.Klasa budynku
W stosunku do tych os6b Zamawiajgcy okreslit, ze powinny one mie¢ doswiadczenie
przy realizacji budynkéw nalezgcych do klasy PKOB 1261 z wytgczeniem: kina, domu
kultury, wielozadaniowych sal wykorzystywanych gtownie do celow rozrywkowych,
kasyn, cyrkow, sal tanecznych i dyskotek, estrad, budynkow schronisk dla zwierzat,
budynkéw ogrodéw zoologicznych i botanicznych lub klasy PKOB 1262 w zakresie
bibliotek lub klasy PKOB 1263. Takie ograniczenie doswiadczenia jest nieuzasadnione.
Nie ma bowiem znaczenia jaki budynek zostat wybudowany, bowiem istotny jest zakres
prac jakie poszczegolne osoby nadzorowaty. . Tym samym Zamawiajgcy nie powinien
tak znaczgco ogranicza¢ katalogu budynkédw w ramach doswiadczenia o0s6b

niezbednych do wykonania zamowienia.
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Jednoczesnie, Zamawiajgcy wymaga dysponowania osobami na stanowisko Kierownika
robét elektroakustycznych, Kierownika rob6t mechaniki scenicznej oraz Kierownika
robét adaptacji akustycznej. W stosunku do tych oséb Zamawiajgcy moze oczekiwac,
aby kierowaty one pracami na okreslonych budynkach wymienionych w SWZ. Te osoby
bowiem bedg kierowaty pracami specjalistycznymi i ich doswiadczenia na konkretnych
obiektach wskazanych przez Zamawiajgcego jest zasadne.
Jednak w stosunku do pozostatych oséb wystarczajgce jest, aby osoby te posiadaty
doswiadczenie w wykonaniu budynku . Niemniej celem ich zawezenia i dostosowania do
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy moze je zawezié, jednak nie az tak istotnie jak to
ma miejsce w aktualnej tresci SWZ. Dlatego tez zasadne jest, aby osoby na stanowiska:
Dyrektora Budowy,
Kierownika budowy,

a
b
c. Kierownika robét ogéinobudowlanych,
d. Kierownika robét sanitarnych,

e. Kierownika robo6t elektrycznych,

f.  Kierownika robét telekomunikacyjnych,

posiadaty doswiadczenie w kierowaniu robotami przy odpowiednich branzach przy
budowie, rozbudowie, nadbudowie, przebudowie budynku uzytecznosci publicznej
nalezacej do klasy PKOB 126. Tozsamy wniosek Odwotujgcy sktada w stosunku do
doswiadczenia wykonawcy, gdyz jest to proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz

adekwatne celem oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia.

2.2.2.Wielkos¢ obiektu oraz wartos¢ roboét

Zamawiajgcy stawia dalsze wymagania dotyczgce wartosci robot oraz wielkoSci

budynku, ktérymi kierowat personel wykonawcy:

a. Kierownik robét ogdéinobudowlanych — powierzchnia catkowita budynku 15 000 m?
o wartosci robot konstrukcyjno — budowlanych i wykohczeniowych nie mniejszej niz
50 000 000 zt brutto,

b. Kierownik robét sanitarnych - powierzchnia catkowita budynku 15 000 m? o warto$ci
robot sanitarnych nie mniejszej niz 20 000 000 zt brutto,

c. Kierownik robot elektrycznych — powierzchnia catkowita budynku 15 000 m? o
wartosci robét sanitarnych nie mniejszej niz 15 000 000 zt bruttu,

d. Kierownik robot telekomunikacyjnych - powierzchnia catkowita budynki 15 000 m? o
wartosci robét niskoprgdowych nie mniejszej niz 10 000 000 zt brutto.

Takie wymagania sg catkowicie nieuzasadnione. W pierwszej kolejnoéci, nieadekwatne

nalezy uzna¢ wymaganie dotyczgce powierzchni catkowitej budynku. Wymaganie
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bowiem tak znacznej wielkosci powoduje znaczace utrudnienie konkurencji i zawezenie
rynku. Niewiele jest bowiem budynkéw, ktérych powierzchnia jest tak duza, co powoduje
takze, ze tylko kilku kierownikéw spetniatoby warunki Zamawiajgcego. . Osobami takimi
dysponujg jedynie najwieksze podmioty z branzy budowlanej. Tym samym, powoduje to,
ze podmioty te posiadajg przewage konkurencyjng wobec innych wykonawcéw.
Jednoczesnie, bez znaczenia jest czy osoby na wyzej wymienione stanowiska, kierowaty
robotami w poszczegdlnych branzach przy budowie budynku o powierzchni 15 000 m?
czy tez mniejszej. Doswiadczenie zdobyte na przy kierowaniu robotami w danych
branzach w ramach budowy budynku powinno by¢ wystarczajgce dla wykazania, ze
wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednoczesnie,
Zamawiajagcy nie powinien stawia¢ warunkow, ktére wykraczajg poza minimalne
wymagania, ktore pozwolg na stosowng ocene podmiotowg wykonawcy. Dlatego tez,
Zamawiajacy nie powinien kreowac tak wysokich wymagan dotyczgcych powierzchni
catkowitej budynku, w ktoérym roboty budowlane byly kierowane przez personel
wykonawcy. Tak znaczgca wielko$¢ obiektu pozostaje bez zwigzku z umiejetnosciami
tych oséb.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze istotne jest, aby osoby nadzorujgce prace kierownikow
robot posiadaty doswiadczenie w kierowaniu robotami na przy budowie duzych
budynkéw, ktorych powierzchnia catkowita jest zblizona (proporcjonalna) do obiektu,
ktory ma powsta¢c w wyniku wykonania zamowienia. Dlatego tez, Odwotujgcy nie
kwestionuje w tym zakresie wymagah Zamawiajgcego odnoszgcych sie do Dyrektora
Budowy i Kierownika budowy. Jednak stawianie dla nich tozsamych wymagan
dotyczgcych powierzchni catkowitej budynku, ktérego budowg kierowali w ramach
swoich branz jest nieproporcjonalne, zmierza do ograniczenia konkurencji, uzyskania
nierownej przewagi konkurencyjnej przez najwieksze podmioty, a nadto wykracza poza
minimalne wymagania, jakie Zamawiajgcy moze stawiaC przy okreslaniu warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w wyzej wskazanych wymaganiach wymaga rowniez, aby wykonawca
wykazat odpowiednig wartos¢ roboét jakg kierowali poszczegolni kierownicy robot.
Zamawiajgcy odnosi sie w tym zakresie do wartosci robot w danej branzy. Takie
wymaganie Zamawiajgcego jest jednak nieuzasadnione i wysoce trudne do wykazania.
Przede wszystkim, wiekszos¢ inwestycji jest rozliczana na podstawie wynagrodzenia
ryczattowego, a ewentualne rozbicia cenowe sg czesto sztucznie wykonywane na
potrzeby danego projektu. Brak jest jednak danych, ktére pozwalatyby na ustalenie
faktycznej wartosci robot w kazdej branzy, a ewentualne wyliczenia majg charakter

szacunkowy. Jedynie w przypadku obiektéw rozliczanych na podstawie wynagrodzenia
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kosztorysowego mozliwe jest ustalenie wartosci robot w kazdej branzy. Natomiast w
przypadku wynagrodzenia ryczattowego przy rozliczeniu nie dokonuje sie obmiaru robot
i rozliczenia w oparciu o stawki kosztorysowe. To powoduje, ze wymaganie, aby
wykonawca deklarowat wykonanie robot o odpowiedniej wartosci w poszczegolnych
branzach, jest niemalze niemozliwe do zrealizowania. Nawet jesli dany wykonawca
przygotowat wiasne wyliczenie takich prac, nie jest ono w zaden sposoéb potwierdzone
przez podmiot je zlecajgcy — zamawiajgcego (inwestora).

W wielu sytuacjach, wykonawca nie ma réwniez mozliwosci zweryfikowania wartosci
robét w danej branzy. Personel przekazuje bowiem wykonawcy informacje na temat
swojego dotychczasowego doswiadczenia. Wykonawca moze uzupetnic te informacje w
wyniku weryfikacji wielkosci budowy, jej tacznej wartosci. Jednak z ogdinodostepnych
danych, czy tez w nawet w ramach informacji publicznej wykonawca nie moze ustali¢
wartosci rob6t w danej branzy, gdyz takie informacje nie zostaty zgromadzone przez
zamawiajgcego (inwestora). To powoduje, ze potwierdzenie oczekiwanego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia kierownikéw branzowych jest niemal niemozliwe.
Oczywiste jest jednak, ze Zamawiajgcy powinien zweryfikowaé wielkos¢ inwestyciji,
w ktérych kierownicy sprawowali funkcje. Jednak, w kontekscie przywotanych
argumentow, weryfikacja ta powinna odbywac sie w ramach zgdania przedstawienia
wartosci catej inwestycji. Przy obiektach kubaturowych bowiem, udziat prac w danej
branzy jest podobny, stad tez do oceny, ze kierownicy budowy uczestniczyli w realizacji
odpowiednio duzych obiektow, wystarczajgce bedzie wskazanie przez wykonawcow
wartosci wszystkich robét. Zamawiajgcy zauwaza takze, ze zakres robo6t w danej branzy
jest rozny i dlatego dla kazdego kierownika kreuje inne wymagania. Poréwnujgc jednak
rézne obiekty budowlane mozna przyjgé, ze udziat prac w danej branzy ksztattuje sie
podobnie. Dlatego tez, mozna oceni¢ zakres robo6t w danej branzy odnoszac sie do
catkowitej wartosci zamowienia.

2.2.3.Podsumowanie — wniosek Odwotujgcego

Majac to na wzgledzie, zarzut Odwotujgcego jest zasadny i z tego wzgledu wnosi o jego
uwzglednienie i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane warunkow udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, tj. personelu wykonawcy na nastepujgca tresc:

a. pkt.2.2.2.1.

»,CO najmniej 1 osobg zdolng do pefnienia funkcji Dyrektora Budowy, posiadajgca:
o  Wyksztafcenie: Wyzsze techniczne,

e Doswiadczenie zawodowe: dos$wiadczenie zdobyte w ciggu ostatnich 10 lat

przed uptywem terminu sktadania ofert na stanowisku Przedstawiciela
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Wykonawcy, Dyrektora Budowy, Menadzera Kontraktu, Inzyniera Kontraktu lub
na stanowisku rownowaznym, tj. odpowiedzialnym za kompleksowy nadzor nad
organizacjq i realizacjg catoSci inwestycji w zakresie technicznym jak i formalno-
prawnym i finansowym, w ftrakcie ktoérego zarzgdzat realizacjg minimum 1
inwestycji (przez okres minimum 50% okresu realizacji robot wskazanej
inwestyciji) w zakresie budowy nowego obiektu o nizej wymienionych
parametrach: budynek uzytecznoSci publicznej nalezgcy do grupy PKOB 126 o

wymaganych parametrach:
- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 15.000,00 m2,
- warto$c¢ robdt (zadania) nie mniejsza, niz 100.000.000,00 zf brutto,

- obiekt oddano do uzytkowania - wydano pozwolenie na uzytkowanie.”

b. pkt.2.2.2.2.

»,CO hajmniej 1 osobg zdolng do pefnienia funkcji Kierownika budowy, posiadajgca:

C.

»CO

Uprawnienia budowlane: do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen

w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,

Doswiadczenie zawodowe: osoba ta posiada minimum 10 letnie doswiadczenie
zawodowe w petnieniu funkcji Kierownika budowy w rozumieniu ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. 2020 r., poz. 471), i petnita funkcje
Kierownika budowy (przez okres co najmniej 50% okresu realizacji robdt dla
wskazanej Inwestycji) na minimum 1 inwestycji z zakresu budowy nowego
obiektu lub rozbudowy lub nadbudowy lub przebudowy istniejgcego obiektu o
nizej wymienionych parametrach: budynek uzytecznos$ci publicznej nalezgcy do

grupy PKOB 126 o wymaganych parametrach
- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 15.000,00 m2,
- warto$c¢ robdt (zadania) nie mniejsza, niz 100.000.000,00 z# brutto,

- obiekt oddano do uzytkowania -wydano pozwolenie na uzytkowanie, a
wskazana osoba petnita funkcje Kierownika budowy w czasie uzyskiwania

pozwolenia na uzytkowanie.

pkt. 2.2.2.3.

najmniej 1 osobg zdolng do petnienia funkcji Kierownika robot

ogélnobudowlanych, posiadajgca:

Uprawnienia budowlane: do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen

w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
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Doswiadczenie zawodowe osoba ta posiada minimum 5 letnie doswiadczenie
zawodowe (liczone od dnia uzyskania uprawnien budowlanych) i petnita funkcje
Kierownika Budowy lub Kierownika robét w zakresie posiadanych uprawnien
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.
U. 2020 r., poz. 471), (przez okres co najmniej minimum 50% okresu realizacji
robét dla wskazanej Inwestycji) na minimum 1 inwestycji z zakresu budowy
nowego obiektu lub rozbudowy lub nadbudowy Ilub przebudowy istniejgcego
obiektu o nizej wymienionych parametrach: budynek uzytecznosci publicznej

nalezgcy do grupy PKOB 126 o wymaganych parametrach:
- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 9.700,00 m2,
- warto$c¢ rob6t nie mniejsza, niz 100.000.000,00 zf brutto,

- obiekt oddano do uzytkowania - wydano pozwolenie na uzytkowanie.

d. pkt.2.2.2.4.

,CO najmniej 1 osobg zdolng do petnienia funkcji Kierownika robdt sanitarnych,

posiadajgca:

Uprawnienia budowlane: do kierowania robotami w zakresie sieci, instalacji
i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych

i kanalizacyjnych bez ograniczen.

Doswiadczenie zawodowe: osoba ta posiada minimum 5 letnie doswiadczenie
zawodowe (liczone od dnia uzyskania uprawnien budowlanych) i petnita funkcje
Kierownika Robot Sanitarnych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2020 r ., poz. 471) na minimum 1 inwestycji (przez okres
minimum 50% okresu realizacji cato$ci robot dla wskazanej Inwestycji),
w zakresie budowy nowego obiektu lub rozbudowy Iub nadbudowy Iub
przebudowy istniejgcego obiektu o nizej wymienionych parametrach: budynek
uzytecznosci publicznej nalezacy do grupy PKOB 126 o0 wymaganych

parametrach:
- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 9.700,00 m2,
- warto$c robot nie mniejsza, niz 100.000.000,00 zf brutto,

- obiekt oddano do uzytkowania - wydano pozwolenie na uzytkowanie.”

e. pkt.2.2.2.5.

»,CO najmniej 1 osobg zdolng do petnienia funkcji Kierownika robét elektrycznych

posiadajgcy:
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Uprawnienia budowlane: uprawnienia do kierowania robotami w zakresie sieci,

instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen.

Doswiadczenie zawodowe: osoba ta posiada minimum 5 letnie doswiadczenie
zawodowe (liczone od dnia uzyskania uprawnien budowlanych) i petnita funkcje
Kierownika Robot Elektrycznych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r ., poz. 471) na minimum 1 inwestycji (przez
okres minimum 50% okresu realizacji cato$ci rob6t dla wskazanej Inwestycji),
w zakresie budowy nowego obiektu lub rozbudowy Ilub nadbudowy lub
przebudowy istniejgcego obiektu o nizej wymienionych parametrach: budynek
uzytecznosci publicznej nalezagcy do grupy PKOB 126 0 wymaganych

parametrach:

- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 9.700,00 m2,

- warto$c robdt nie mniejsza, niz 100.000.000,00 zf brutto,

- w obiekcie zastosowano i uruchomiono instalacje fotowoltaiczng.

- obiekt oddano do uzytkowania - wydano pozwolenie na uzytkowanie”

f. pkt. 2.2.2.6.

,CO najmniej 1 o0sobg zdolng do pefnienia funkcji Kierownika robot

telekomunikacyjnych (niskopragdowych) posiadajgca:

Uprawnienia budowlane: uprawnienia do kierowania robotami w zakresie sieci
instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych w zakresie telekomunikacji

przewodowej | bezprzewodowej bez ograniczen.

Doswiadczenie zawodowe: osoba ta posiada minimum 5 letnie do$wiadczenie
zawodowe (liczone od dnia uzyskania uprawnien budowlanych) i petnita funkcje
Kierownika Robot Telekomunikacyjnych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2020 r ., poz. 471) na minimum 1 inwestycji, w
zakresie budowy nowego obiektu lub rozbudowy lub nadbudowy lub przebudowy
istniejgcego obiektu o nizej wymienionych parametrach: budynek uzytecznosci

publicznej nalezgcy do grupy PKOB 126 o wymaganych parametrach:
- powierzchnia catkowita nie mniejsza niz 9.700,00 m2,
- warto$c robot nie mniejsza, niz 100.000.000,00 zt brutto,

- obiekt oddano do uzytkowania - wydano pozwolenie na uzytkowanie.”
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Odwotujgcy zwraca réwniez uwage, ze na wypadek nieuwzglednienia wnioskow powyze;j
oraz przedstawionych wczesniej zarzutéw dotyczgcych tych warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy przy opisie wymagan dla kierownika robo6t elektrycznych
(rozdziat IX pkt. 2.2.2.5 SWZ) odnosi sie do wartosci robot sanitarnych. Jest to
oczywiscie nieadekwatne do doswiadczenia kierownika robét elektrycznych. Odwotujgcy
przyjmuje jednak, ze jest to oczywista omytka Zamawiajgcego, ktdéra zostanie przez
Zamawiajgcego poprawiona. W przypadku jednak innego stanowiska Zamawiajgcego,
weryfikacja wartosci robét, ktérymi kierowat kierownik robot elektrycznych nie moze

odnosic sie do wartosci robot sanitarnych.

Zarzut 5i 6 — nieprawidtowe okreslenie kryteriéw oceny ofert

Kryterium 1 i 2: cena brutto robét budowlanych i cena brutto robét

przygotowawczych

3.1.1. Zamawiajacy, w rozdziale XIX SWZ podzielit kryterium ceny oferty wykonawcy na
dwa kryteria: cena brutto robdét budowlanych i cena brutto robot
przygotowawczych. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne.

3.1.2. Zgodnie bowiem z art. 242 ust. 1 pkt 1 PZP kryteriami oceny ofert mogg by¢
kryteria jakosciowe oraz cena lub koszt. Zamawiajgcy zatem nie jest uprawniony
do podziatu kryterium ceny oferty na dwa niezalezne kryteria. Powyzszy bowiem
przepis PZP pozwala na ocene oferty przez pryzmat tgcznej jej ceny, a nie ceny
za wykonanie poszczegolnych elementow przedmiotu zamowienia (tak tez KIO
2801/20, KIO 956/13). Zamawiajgcy powinien réwniez identycznie traktowac
wszystkie elementy skfadajgce sie na cene oferty wykonawcy, a nie okre$laé
réznych wag dla poszczegdlnych zakreséw robot.

3.1.3. Jednoczesnie, taki podziat jest catkowicie nieuzasadniony. Nie istniejg bowiem
argumenty, ktére uzasadniatyby takie formutowanie kryteribw przez
Zamawiajgcego. Natomiast, pozostawienie dwdch kryteribw odnoszgcych sie do
ceny oferty moze jedynie spowodowa¢ manipulacje cen ofert wykonawcéw, co
w konsekwencji doprowadzi do braku mozliwosci oceny ofert przy zachowaniu
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

3.1.4. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosi o modyfikacje Kryterium 1 i Kryterium
2 poprzez ich potgczenie i ocene ofert na podstawie tgcznej ceny oferty

wykonawcy, ktéremu to kryterium Zamawiajgcy przypisze wage 60%.
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3.2. Kryterium 4 ,Dodatkowe doswiadczenie zespotu Wykonawcy”

3.2.1.

3.2.2.

3.2.3.

Zgodnie z rozdziatem XIX SWZ jednym z kryteriow oceny ofert jest ,Dodatkowe
doswiadczenie zespotu Wykonawcy” (oznaczone jako Kryterium 4), ktoremu
Zamawiajacy przypisat wage 21%. Sposéb skonstruowania tego kryterium jest
jednak sprzeczny z przepisami PZP.

Podstawowym zadaniem Zamawiajgcego jest realizacja zadan majgcych na celu
realizacje interesu publicznego, a nie jedynie interesu Zamawiajgcego®. Cel taki
powinien by¢ zatem realizowany przy zastosowaniu odpowiednich instrumentow
prawnych, jakimi sg kryteria oceny ofert. Zamawiajacy jednak nie jest uprawniony
do takiego uksztattowania kryteriow oceny, ktére, w sposob catkowicie oderwany
od celu publicznego, promujg niektérych wykonawcéw. W konsekwenciji
niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej kryteria oceny ofert faworyzujg
poszczegolne oferty ze wzgledu na parametry lub okolicznosci, ktére z punktu
widzenia prawnie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego nie maja
jakiegokolwiek znaczenia.

Ponadto, o ile polski prawodawca postuguje sie pojeciem ,oferta
najkorzystniejsza” bez przymiotnika ,ekonomicznie”, to jednak nie ulega
watpliwosci, ze wlasnie przez pryzmat ekonomii nalezy oceniac ,korzystnos¢”
sktadanych ofert. Wynika to z koniecznosci stosowania tzw. prounijnej wyktadni
regulacji prawa krajowego, zgodnie z ktorg tres¢ przepisdéw polskich nalezy
interpretowacé w sposéb zapewniajgcy spéjnos¢ z prawem unijnym. Prawodawca
unijny postuguje sie natomiast pojeciem ,oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie”. W szczegolnosci w tresci preambut tzw. dyrektyw
zamowieniowych ( Dyrektywa 2014/24/UE oraz dyrektywa 2014/25/UE)
przesadzono, ze ,zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie
obiektywnych kryteriow zapewniajgcych przestrzeganie zasad
przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego traktowania, z mysia o
zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej wartosci ofert, tak

aby ustali¢ —w warunkach efektywnej konkurencji — ktora z ofert jest

najkorzystniejsza ekonomicznie”. Nalezy podkresli¢, ze stanowisko to od

dawna znajduje odzwierciedlenie nie tylko w orzecznictwie Trybunatu

Sprawiedliwosci UE? (dawniej jako Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, dale;

1 W doktrynie prawa zaméwien publicznych nie budzi watpliwosci, ze cele prawa zamoéwien publicznych, jak i
poszczegdlnych zamoéwien ,.sg publicznymi w tym mianowicie znaczeniu, ze pozostajg one w dobrze rozumianym
interesie  publicznym oraz stuzg — czy tez w swoim zatozeniu majg stuzy¢ — dobru wspoélnemu szerszych
zbiorowosci” — M. Szydto, Prawna koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 44.

2 Wyrok TSUE z dnia 17 wrze$nia 2002 r., sygn. akt C-513/99, w sprawie Concordia Bus Finland Oy Ab, uprzednio
Stagecoach Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussilikenne; z kolei w wyroku z dnia 25 lutego
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3.2.5.

3.2.6.

3.2.7.

jako ,TSUE”, sygn. akt C-513/99), lecz takze w ugruntowanej linii orzeczniczej
polskich sgdéw (Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 20 kwietnia
2017 r., sygn. akt || GSK 2846/15).

Powyzsze uwagi potwierdzajg réwniez wniosek, ze Zamawiajgcemu nie wolno
przyja¢ takiego modelu oceny ofert, ktéry premiuje pewne oferty w zwigzku
Z okolicznosciami, ktére nie majg jakiegokolwiek znaczenia ekonomicznego. W
takim przypadku bowiem Zamawiajgcy nie tylko narusza zasady wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz takze obowigzek zapewnienia uczciwej konkurencji oraz
zasade réwnego traktowania wykonawcow. Przyktadowo Naczelny Sad
Administracyjny (sygn. akt Il GSK 2846/15) wyraza stanowisko, ze ,ocena ofert
powinna byé dokonywana w sposéb obiektywny, tak aby zapewnié wybor
oferty zgodnie z zasadg réwnego traktowania oferentéw i z zachowaniem
zasady uczciwej konkurencji, o jakiej mowaw art. 7 ust. 1 p.z.p.” TSUE (sygn.
akt C-513/99) natomiast stwierdza kategorycznie, ze ,kryteria takie powinny byé
zgodne ze wszelkimi zasadami ogdélnymi prawa wspdlnotowego,
aw szczegdblnosci zasada niedyskryminacji, wynikajgcej z postanowien
traktatu w dziedzinie prawa dziatalno$ci gospodarczej iswobody
Swiadczenia usfug’. Powyzsze wytyczne powinny byé realizowane przez
Zamawiajgcego z uwagi na tres¢ art. 17 ust. 1 PZP tj. zasady efektywnosci.
Tymczasem kryterium “Dodatkowe doswiadczenie zespotu Wykonawcy” jest
niezgodne z wyzej wymienionymi regutami.

Po pierwsze bowiem Zamawiajgcy, w rozdziale XIX pkt 1 ppkt d) SWZ,
odnoszgcym sie do przyznawania punktow w Kryterium 4, wskazat w poz. X1 i X2
tabeli, ze przyzna ofercie wykonawcy punkty, jezeli wykonawca wykaze, ze osoba
na stanowisko:

a) Kierownika budowy lub kierownika robét ogdlnobudowlanych kierowata,
w ostatnich 5 latach, budowg budynku pasywnego — w takiej sytuacji
Zamawiajacy przyzna 7 punktéw,

b) Kierownika budowy lub kierownika robo6t ogélnobudowlanych kierowata,
w ostatnich 5 latach, budowg budynku energooszczednego — w takiej sytuacii
Zamawiajgcy przyzna 4 punkty.

Tym samym Zamawiajgcy chce punktowac dwukrotnie do$wiadczenie osoby na
jedno stanowisko. Z tresci SWZ wynika bowiem, Ze jezeli wykonawca przedstawi

Zamawiajgcemu osobe posiadajgcg doswiadczenie zaréwno w zakresie

2003 r., sygn. T-183/00, TSUE jednoznacznie potwierdzit, ze wybér oferty na podstawie wielokryterialnego modelu
oceny ofert musi prowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
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3.2.9.

wykonania budynku pasywnego oraz budynku energooszczednego uzyska w ten
sposob 11 punktéw w kryterium oceny ofert. Nalezy stwierdzi¢, ze takie dziatanie
Zamawiajgcego jest niedopuszczalne. Przede wszystkim tak opisane
doswiadczenie nie ma az tak istotnego wptywu na wykonanie zamowienia przez
wykonawce. Jednoczesnie przyznanie 11 punktéw oznacza, ze w kontekscie
wszystkich kryteribw oceny ofert stanowi to 11%. Tym samym doswiadczenie
w wykonaniu jakiegokolwiek budynku pasywnego i energooszczednego
spowoduje nieproporcjonalng przewage wykonawcy wobec pozostatych.
Wykonanie bowiem chociazby niewielkiego obiektu w takich technologiach
spowoduje istotng przewage konkurencyjng, przy jednoczesnym braku korzysci
Zamawiajgcego z tego tytutu.

Nie istniejg takze argumenty, ktére pozwalaty na wykazanie, ze takie
doswiadczenie personelu wykonawcy rzeczywiscie wptynie na jakos¢ wykonania
zamowienia, jego funkcjonalnos¢ czy tez zagwarantuje inne korzysci. Z drugiej
strony wykonawcy dysponujacy osobg posiadajgcg takie doswiadczenie bedzie
mogt zaoferowaC wyzszg cene, co moze w konsekwencji spowodowac, ze
w Postepowaniu nie zostanie wybrana oferta faktycznie najkorzystniejsza, takze
przy uwzglednieniu jej ekonomicznych aspektéw, a jedynie oferta
najkorzystniejsza z punktu widzenia sztucznie przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteriéw.

Zamawiajacy szacuje warto$¢ zamowienia na kwote 220 000 000 zt (zgodnie
Z trescig ogtoszenia o zamowieniu). Zakfadajac, ze ceny ofert bedg w podobnej
wysokosci, wykonawca dysponujgcy osobg o wyzej wskazanym doswiadczeniu,
bedzie miat ponad 24 min zt netto (czyli ponad 29 min zt brutto) przewagi
w stosunku do wykonawcow, ktorzy takg osobg nie dysponujg. Nie jest mozliwe,
aby fakt posiadania przez Kierownika budowy (lub Kierownika robdt
ogolnobudowlanych) doswiadczenia w kierowaniu robotami przy budowie
budynku pasywnego i budynku energooszczednego byt warty 24 min zt netto (tj.
ponad 29 min zt brutto).

3.2.10. Ponadto, Zamawiajgcy ogranicza mozliwos¢ uzyskania punktow w Kryterium 4

jedynie do osOb wskazanych przez wykonawce celem wykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Takie dziatanie jest niezrozumiate i powoduje
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz
proporcjonalnosci. Poprzez takie ograniczenie Zamawiajgcy uniemozliwia
uzyskanie punktow przez wykonawce, ktéry dysponuje szerokg kadrg

kierownikow robdt, ktorzy zdobywali doswiadczenie na réznych obiektach i wielu
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inwestycjach. Nie istniejg przeszkody, aby Zamawiajgcy dopuscit, aby w ramach
Kryterium 4 inne osoby niz wskazane na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W toku bowiem realizacji zaméwienia objetego
Postepowaniem wykonawca i tak bedzie angazowac wiekszy zespét kierownikédw
niz ten wymieniony przez Zamawiajgcego jako warunek udziatu w postepowaniu.
W konsekwencji zatem, Zamawiajgcy celem rownego traktowania wykonawcow
i zapewnienia uczciwej konkurencji powinien dopusci¢, aby wykonawca
rozszerzyt zespét dedykowany do realizacji zamowienia, w ramach ktérego beda
osoby posiadajgce doswiadczenia uprawniajgce do uzyskania punktow
w Kryterium 4.

3.2.11. Zamawiajgcy wymaga réwniez, aby wykonawca wraz z ofertg przedstawit
wykaz zadan inwestycyjnych zawierajgcy wszystkie informacje, ktére pozwolg
Zamawiajgcemu oceni¢ doswiadczenia. Odwotujacy nie kwestionuje tego
oczekiwania Zamawiajgcego. Jednak w dalszej kolejnosci Zamawiajgcy nakazuje
wykonawcom ziozenie dokumentdéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
oraz potwierdzenia petnienia wskazanej funkcji (np. wpisy do dziennika budowy).
Takie wymaganie Zamawiajgcego jest nieproporcjonalne i naktada na
wykonawce obowigzek niemozliwy do spetnienia.

3.2.12. Co do zasady bowiem doswiadczenie personelu wykonawcy (w ramach
warunkow udziatu w postepowaniu) jest weryfikowane przez Zamawiajgcego
poprzez analize ztozonego przez wykonawce wykazu oséb. Zgodnie z § 9 ust. 1
pkt 3 Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej jako
,Rozporzadzenie dokumentowe”) Zamawiajgcy moze zgdac jedynie wykazu
0SOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego (...)
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doSwiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami. Jezeli zatem w ramach wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od
wykonawcow dowoddw potwierdzajgcych nalezyte petnienie funkcji przy realizacji
robét budowlanych, podobnie Zamawiajgcy nie moze takich dokumentéw zgdaé
przy formutowaniu kryteriow oceny ofert. Takie dziatanie stanowi obejscie

przepisow Rozporzgdzenia dokumentowego.
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3.2.13. Ustawodawca celowo ograniczyt dokumenty jakich Zamawiajgcy moze zgdacé
w zakresie personelu wykonawcy. Praktykg bowiem jest, ze referencje od
zamawiajgcego po wykonaniu zamdéwienia wystawiane sg na rzecz wykonawcy,
a nie jego personelu. Stad tez uzyskanie przez wykonawce, celem uzyskania
punktow w kryterium oceny ofert, ,dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustugi’ jest zadaniem niemozliwym. Takie wymaganie natomiast
faworyzuje tych wykonawcéw, ktdérzy nadmiarowo takie dokumenty wczes$niej
uzyskali.

3.2.14. Nalezy réwniez pamietaé, ze personel wykonawcy zdobywat swoje
doswiadczenie nie tylko w ramach inwestycji wykonywanych w strukturach tego
wykonawcy. Personel zmienia zatrudnienie, uczestniczy w inwestycjach
realizowanych przez réznych wykonawcéw. Tym samym, personel moze
wykazaé sie doswiadczeniem uzyskanym u konkurencji Odwotujacego, co tym
bardziej sprawia, ze uzyskanie jakiegokolwiek potwierdzenia nalezytego
sprawowania przez nich funkgji jest niemozliwe.

3.2.15. Podobne zarzuty nalezy stawia¢ wymaganiom Zamawiajgcego odnoszgcym sie
do koniecznosci wykazania petnienia funkcji — tj. przedstawienia np. wpiséw do
dziennika budowy. Personel wykonawcy nie musi posiadaé kopii dziennikow
budowy, ktére potwierdzatyby petnienie przez niego funkcji na budowie.
Jednoczesnie, celem uzyskania takiego dokumentu osoba na dane stanowisko
musiataby uzyska¢ dokument od konkurenciji, co biorgc pod uwage realia rynku
jest niemozliwe.

3.2.16. Zamawiajgcy wymaga zatem dokumentow, ktére z oczywistych przyczyn sg
trudne, a wrecz niemozliwe do uzyskania, a jednoczesnie takie oczekiwanie
Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za obejscie przepisdbw Rozporzgdzenia
dokumentowego. Ponadto, Zamawiajgcy, kreujac takie wymagania narusza
zasade proporcjonalnosci, adekwatnosci, efektywnosci oraz uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy bowiem w razie watpliwosci
jest uprawniony do wezwania wykonawcy do wyjasnienia lub samodzielnego
ustalenia faktycznego uczestnictwa danej osoby w realizacje zamodwienia
opisanego w ofercie.

3.3. W konsekwencji zarzut Odwotujgcego jest zasadny i powinien zosta¢ uwzgledniony,

a Izba powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu zmiane kryteriow oceny ofert poprzez:

a. usuniecie Kryterium 2 i ustanowienie jednego kryterium oceny ofert odnoszacego

sie do ceny oferty,
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b. zmiane sposobu przyznawania punktéw w poz. Ip. X1 i X2 poprzez przyznanie
punktéw (nie wiecej niz 5) jedynie za kierowanie w ostatnich 5 latach budowg
budynku pasywnego od rozpoczecia budowy do jej zakonczenia i uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie,

c. dostosowanie wag kryteriéw oceny ofert uwzgledniajgcg zmiane w Kryterium 4 oraz
usuniecie Kryterium 2,

d. wusuniecie wymagania dotyczacego przedstawienia wraz z ofertg dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi oraz potwierdzenie petnienia funkgcji
(Kryterium 4 str. 33 SWZ2),

e. zastgpienie tresci ostatniego akapitu na str. 33 SWZ nastepujgcym brzmieniem:
Zamawiajgcy w podkryteriach X1, X2, X3, X4, X5 dopuszcza wskazanie osob innych

niz wskazane dla spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zarzut 7 — nieprawidtowe okreslenie terminu realizacji zamoéwienia

Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 1 SWZ, Wykonawca zobowigzany jest zrealizowac
przedmiot zamdwienia w terminie od dnia podpisania umowy do dnia 30 listopada 2023
roku.

Powyzsze postanowienie SWZ jest sprzeczne z art. 436 pkt 1 PZP, zgodnie z ktérym
termin zakonczenia rob6t budowlanych powinien by¢ okreslony w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach.

Z powyzszego przepisu wynika zatem jednoznacznie, ze zasadg jest, iz termin realizacji
zamoOwienia Zamawiajgcy okresla w dniach, tygodniach miesigcach lub latach. Tym
samym, Zamawiajgcy okreslajgc termin realizacji zamowienia wskazuje na okreslong
ilos¢ jednostek czasu, ktdra liczona jest od zdarzenia okreslonego w SWZ jako poczatek
biegu terminu na realizacje zamodwienia. Zdarzeniem tym mogg by¢ m.in. zawarcie
umowy, wejscie w zycie umowy, wydanie placu budowy.

Wskazanie terminu realizacji zamowienia poprzez okreslong ilos¢ dni, tygodni, miesiecy
lub lat ma na celu ochrone interesu wykonawcy, ktdrego nie obcigzajg w ten sposob
ewentualne negatywne skutki przedtuzajgcego sie postepowania o udzielenie
zamowienia (por. J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021). Okreslenie terminu zakonczenia realizacji zamdwienia poprzez wskazanie
konkretnej daty uniemozliwia wykonawcy doktadne okreslenie czasu, ktéry pozostanie
na realizacje robot po podpisaniu umowy.

Odwotujgcy zauwaza, ze czas potrzebny na zrealizowanie bardzo podobnego

zamowienia tj. Budowy siedziby Narodowej Orkiestry Symfonicznej Polskiego Radia w
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Katowicach wynosit 30 miesiecy. W przypadku zas niniejszego postepowania, juz w dniu
sktadania niniejszego odwotania do kornca realizacji zamowienia, tj. 30 listopada 2021
roku pozostato ok. 28 miesiecy. Jednoczesnie, czas trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego moze sie znaczaco wydluzy¢. Zatozyt to sam Zamawiajgcy
okreslajgc w Rozdziale XllI 120-dniowy termin zwigzania ofertg. Ponadto,
z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze przy zamdéwieniach o tak duzej wartosci
i poziomie skomplikowania, czas trwania postepowania o udzielenie zamdéwienia moze
w wyniku zmian w dokumentacji oraz sktadanych odwotan wydtuzy¢ sie nawet do roku.
Tym samym, moze sie okaza¢, ze w zwigzku z przedtuzajgcym sie postepowaniem
0 udzielenia zamoéwienia, zrealizowanie przedmiotu zamowienia w terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego okaze sie niemozliwe.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 436 pkt 1 PZP, okre$lenie planowanego terminu
zrealizowania przedmiotu zamowienia przez wskazanie daty wykonania umowy stanowi
jedynie wyjatek i musi byé uzasadnione obiektywng przyczyng. Zamawiajgcy nie
przedstawit jednak Zzadnej obiektywnej przyczyny, ktéra bytaby od niego niezalezna
i ktéra wymagataby okreslenia planowanego terminu zrealizowania przedmiotu
zamoOwienia poprzez wskazanie daty wykonania umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiang Rozdziatu VI pkt 1 SWZ poprzez
okreslenie terminu realizacji zamowienia w miesigcach lub latach liczonych od dnia
podpisania umowy. Taka zmiana spowoduje, ze Rozdziat VI pkt 1 SWZ bedzie zgodny
z art. 436 pkt 1 PZP. Jednoczesnie, data ta powinna umozliwia¢ wykonanie zamowienia,

tj. by¢ nie krétsza niz 30 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Zarzut 8 — niezgodne z przepisami KC okreslenie terminu wykonania robét i ich
odbioru

Zgodnie z pkt 14.4.6 Ksigzki Projektu (stanowigcej zatgcznik nr 8 do SWZ), Zamawiajgcy
nie jest obowigzany do odbioru wnioskowanego postepu Robdt, jezeli zostang
stwierdzone Usterki w ich wykonaniu - wéwczas Zamawiajgcy uprawniony jest do
podpisania protokofu odbioru czesciowego z wadami z wyznaczeniem terminu na ich
usuniecie lub odmowic¢ odbioru czesciowego do czasu usuniecia wad i ztoZzenia przez
GW do IK ponownego zawiadomienie o0 osiggnieciu gotowosci do odbioru czeSciowego.
Dodatkowo, zgodnie z Rozdziatem VI pkt. 2 SWZ, Przez date wykonania zamowienia
przyjmuje sie zakonczenie robot, ztozenie dokumentacji powykonawczej oraz uzyskanie
w imieniu Zamawiajgcego | przekazanie Zamawiajgcemu ostatecznej decyzji
wtasciwego inspektora powiatowego nadzoru budowlanego o pozwoleniu na

uzytkowanie obiektu oraz date protokolarnego przekazania obiektu w uzytkowanie, co
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zostanie potwierdzone podpisaniem przez wszystkie Strony (GW, Zamawiajgcy, Inzynier

Kontraktu) protokofu potwierdzajgceqo zakonczenie realizacji zamowienia bez

uwag i uznania przez Zamawiajaceqgo, ze zostalo ono nalezycie wykonane.

Ponadto, zgodnie z § 14 ust. 3 Umowy, Bieg gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie z dniem
podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu odbioru koncowego bez wad. Rowniez
zgodnie z pkt 14.5.15 Ksigzki Projektu, W przypadku podpisania protokotu koricowego z
wadami, po zgtoszeniu przez GW usuniecia wad, IK i Zamawiajgcy dokonujg
sprawdzenia usuniecia tych wad i zostaje sporzgdzony protokot odbioru koncowego bez
wad. Od momentu podpisania protokotu korncowego bez wad rozpocznie bieg
terminu gwarancji jakosci.

Jednoczesnie, zgodnie z pkt 14.5.11 Ksigzki Projektu, Usuniecie wszystkich wad

wyspecyfikowanych w trakcie odbioru koricowego uznaje sie za date zakonczenia robot

budowlanych.

Z kolei, zgodnie z pkt 14.15.12 Wydanie przez GW Zamawiajgcemu obiektu

budowlanego objetego odbiorem koricowym nastepuje wraz z podpisaniem protokofu

odbioru koricowego bez wad.

Powyzsze oznacza zatem, ze:

5.6.1. Zamawiajgcy moze do czasu usuniecia wszelkich wad i usterek stwierdzonych
w trakcie czynnosci odbiorowych odmowic¢ odbioru czesciowego robot.

5.6.2. Zamawiajgcy, do czasu usuniecia wszelkich wad i usterek stwierdzonych
w trakcie czynnosci odbiorowych, nie dokona faktycznego odbioru koncowego
robét (t.j. odbioru koncowego bez wad), co oznacza, ze Zamawiajgcy przewiduje,
ze faktyczny odbidr robét nastgpi dopiero po usunieciu wszystkich wad i usterek
bez wzgledu na to, czy takie wady i usterki bedg miaty jakikolwiek wptyw na
mozliwos¢ korzystania z obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem,

5.6.3. Zamawiajgcy uzaleznia uznanie zamowienia za zrealizowane od subiektywnego
uznania, ze zostato ono nalezycie wykonane,

5.6.4. moze wystgpi¢ opdznienie w wykonaniu umowy, pomimo tego, ze wszystkie
roboty zostang wykonane, a do usuniecia pozostang wady nieistotne
niepowodujgce braku mozliwosci korzystania z obiektu zgodnie z jego
przeznaczeniem.

5.6.5. Zamawiajgcy uzaleznia rozpoczecie biegu terminu gwarancji jakosci i rekojmi dla
catosci inwestycji od usuniecia wszelkich wad i usterek i podpisania protokotu
odbioru kohcowego bez wad.

Co prawda w pkt. 14.5.8 Ksigzki Projektu, Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé

podpisania protokotu odbioru kohcowego w przypadku istnienia wad nieistotnych. Tak
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dokonany odbidr nie ma jednak znaczenia dla stwierdzenia terminowe;j realizacji umowy,
gdyz dopiero protokét odbioru koncowego bez uwag powoduje ukonczenie wykonania
umowy. Opisany w pkt. 14.5.8 Ksigzki Projektu odbior stanowi wiec jedynie pozornie
odbiér koncowy, zas faktyczne skutki odbioru koncowego wywotuje dopiero odbiér
koncowy bez uwag.

Omoéwione wyzej postanowienia § 14 ust. 3 Umowy, Rozdziatu VI pkt 2 SWZ oraz pkt.
14.4.6, 14.5.11, 14.5.12 i 14.5.15 Ksigzki Projektu sg niezgodne z art. 647 KC, zgodnie
z ktérym ,Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez
wlasciwe przepisy czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem robét,
w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do

odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia®.

Z powyzszego przepisu wynika zatem jednoznacznie, ze odbiér obiektu wykonanego
w ramach umowy o roboty budowlane stanowi obowigzek Zamawiajgcego. Wystgpienie
nieistotnych wad czy usterek niewptywajgcych na mozliwos¢ uzytkowania przedmiotu
umowy nie moze stanowi¢ podstawy do odmowy odbioru robét przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie, odbior roboét jest obowigzkiem Zamawiajgcego i nie moze zostac
uzalezniony od jednostronnego uznania przez Zamawiajgcego, ze roboty zostaty
nalezycie wykonane. Tym samym, za nieuprawnione nalezy uznacC ksztattowanie
postanowieh SWZ oraz umowy, z ktérych wynika, ze warunkiem odbioru robdét jest brak
jakichkolwiek usterek lub wad oraz Zze odbioér mozna uzalezni¢ od subiektywnej oceny
wykonanych robét przez Zamawiajgcego. Za niedopuszczalne nalezy réwniez uznac
takie ksztattowanie postanowien SWZ oraz Umowy, w wyniku ktérych ustala sie jedynie
pozorny odbidr korncowy robét, zas faktyczne skutki, w tym rozpoczecie biegu terminu
gwarancji oraz rekojmi nastepujg dopiero z chwilg stwierdzenia, ze wszystkie wady
i usterki zostaty usuniete.

Takie stanowisko prezentowane jest rowniez w jednolitym orzecznictwie Sadu
Najwyzszego oraz KlO. Przyktadowo w wyroku z dnia 28 listopada 2019 r. o sygn. KIO
2311/19 Izba uznata, ze ,(...) podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robot. W sytuacji, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgcymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy
zostanie wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku
zgtoszenia obiektu do odbioru zamawiajgcy winien do niego przystgpic. Ujawnienie
podczas odbioru nieistotnych wad (usterek), ktére nie wplywajg na mozliwosc

uzytkowania obiektu i sg mozliwe do ich niezwtocznego usuniecia, nie powinno
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uniemozliwia¢ odbioru obiektu, zwilaszcza, gdy jest mozliwe przejecie obiektu i jego
wykorzystywanie zgodnie z jego celem (...)".

Z kolei, w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r. o sygn. Il CSK 476/12, sad
uznat, ze ,W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych
wykonanych zgodnie z projektem | zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest
zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym
pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne
Jjest zawarcie ustalenn co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz
wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o
wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy
za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze
obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania”.

Arbitralna odmowa odbioru czesciowego robét oraz ustanowienie jedynie pozornego
odbioru koncowego, w tym wskazanie, ze faktyczne skutki odbioru koncowego w postaci
rozpoczecia biegu terminu gwarancji oraz rekojmi nastepujg dopiero z chwilg
stwierdzenia, ze wszystkie wady i usterki zostaty usuniete, stanowi takze naruszenie art.
353! KC, gdyz takie postanowienia sprzeciwiajg sie istocie stosunku prawnego jakim jest
umowa o roboty budowlane. Zgodnie bowiem z definicja umowy o roboty budowlane
wynikajgcg z art. 647 KC Zamawiajgcy ma obowigzek odbioru wykonanych robat.
Opédznianie takiej czynnosci do momentu uznania, ze wszystkie usterki zostaty usuniete
jest sprzeczne z naturg omawianego stosunku prawnego, gdyz Zamawiajgcy nie dokona
cigzacych na nim obowigzkow, tj. odbioru robét.

W konsekwencji Zamawiajgcy niezgodnie z art. 647 KC i 353 KC w zw. z art. 8 ust. 1
PZP oraz art. 16 PZP sformutowat postanowienia § 14 ust. 3 Umowy, Rozdziatu VI pkt
2 SWZ oraz pkt 14.4.6, 14.5.11, 14512 i 14.5.15 Ksigzki Projektu. W zwigzku z
powyzszym zarzut jest zasadny, a Zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiany § 14 ust. 3
Umowy, Rozdziatu VI pkt 2 SWZ oraz pkt 14.4.6, 14.5.11, 14.5.12 i 14.5.15 Ksigzki
Projektu w taki sposdb, aby wydanie Zamawiajgcemu przedmiotu umowy (w tym
rozpoczecie biegu terminu rekojmi oraz gwarancji) nastepowato wraz z podpisaniem
protokotu odbioru koncowego i nie byto uzaleznione od usuniecia przez wykonawce

nieistotnych wad i usterek.
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Zarzut 9 — nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia

Zgodnie z § 2 ust. 3 Umowy, wykonawca oSwiadcza, ze zapoznat sie z Opisem
Przedmiotu Zamoéwienia, Dokumentacjg Projektowg oraz pozostatg dokumentacja,
0 ktérejf mowa w § 1 ust. 5.2. Umowy i nie wnosi do niej zastrzezen, uznajgc jg za
podstawe do realizacji Przedmiotu Umowy.

Jednoczesnie, zgodnie z § 2 ust. 4 Umowy, wszelkie zastrzezenia wykonawcy dotyczgce
terenu budowy zgfoszone po terminie zawarcia Umowy nie mogg by¢ podstawg do
dochodzenia roszczen od Zamawiajgcego oraz do zgdania przez GW przesuniecia
terminu zakonczenia poszczegolnych etapow wykonywanych robot przewidzianych
w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, w tym terminu zakoriczenia Robot.

Z kolei, zgodnie z § 3 ust. 2 pkt 2.16. Umowy, do obowigzkéw wykonawcy nalezy m.in.
wykonanie - w razie koniecznosci - robot z recznymi przekopami prébnymi oraz
uwzglednienie potrzeby inwentaryzacji i usuwania w ramach robot podziemnych
niezinwentaryzowanych elementéw infrastruktury podziemnej. W przypadku czynnych
elementdéw infrastruktury wykonawca uzyska od gestora danej sieci warunki techniczne
Jej usuniecia, a uwarunkowania jej usuniecia bedg przedmiotem uzgodnien pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcag.

Postanowienia § 2 ust. 314 oraz § 3 ust. 2 pkt 2.16. Umowy stanowig naruszenie art.
99 ust. 1 PZP, gdyz naktadajg na wykonawce obowigzek wyceny robo6t i innych
czynnosci, ktore nie zostaty wskazane w SWZ. Zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP obowigzkiem
Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy. Ponadto, zgodnie z art. 651 KC odpowiedzialnos¢ za wady dokumentac;ji
projektowej ponosi Zamawiajgcy.

Nalezy podkresli¢, ze to Zamawiajgcy przekazuje Wykonawcy projekt, na podstawie
ktérego zrealizowany ma zosta¢ przedmiot zamowienia i tym samym to on odpowiada
za kompletnos¢ dokumentacji. Za jakiekolwiek btedy w dokumentacji projektowej nie
moze wiec ponosi¢ odpowiedzialnosci wykonawca. Tym samym, Kkonieczno$c¢
wykonania innych prac nieprzewidzianych w przekazanej dokumentacji projektowej
powinna zostac objeta dodatkowym aneksem lub zmiang dokumentac;ji projektowe;.
Postanowienia Umowy sg ponadto niespojne z postanowieniami dotyczgcymi
mozliwosci dokonania zmiany umowy. Zgodnie bowiem z § 16 ust. 1 pkt. 1.3. Umowy,
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy w przypadku koniecznosci
wykonania robét dodatkowych lub zamiennych. Skoro zatem Zamawiajgcy kreujgc
postanowienia dotyczgce modyfikacji umowy uznat, ze zasadna bedzie jej zmiana
w przypadku koniecznosci wykonania robét dodatkowych niewynikajgcych z SWZ, to

nieuprawnione jest jednoczesne nakfadanie na wykonawce obowigzku uwzglednienia
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wykonania wszelkich robét (w szczegodlnosci tych, ktorych nie mozna przewidzie¢ na
etapie zilozenia oferty) w cenie oferty. Wynagrodzenie wykonawcy i zakres jego
zobowigzan powinny wiec obejmowac jedynie te czynno$ci, ktére zostaty
wyspecyfikowane do realizacji w SWZ. Kazda czynnoS$¢ niewynikajgca precyzyjnie z
SWZ powinna byé podstawg do uzyskania zmiany umowy, np. poprzez rozszerzenie
zakresu przedmiotu zamowienia i podwyzszeniu wynagrodzenia.

Wskazane postanowienia Umowy sg réwniez niezgodne z art. 433 pkt 3 PZP, zgodnie
Z ktérym projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywaé odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé ponosi zamawiajacy.
Jak stusznie zauwaza sie w doktrynie (J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021), Zakres zastosowania tego przepisu obejmowac bedzie
réwniez postanowienia umowne, ktére z jednej strony zwalniaja zamawiajacego
Z odpowiedzialnosci za jego obowiazki kontraktowe, a z drugiej nie uwzgledniajg
wpfywu tej okolicznoSci faktycznej na odpowiedzialnoS¢ wykonawcy z tytutu

nienalezytego lub nieterminowego wykonania zobowigzania (np. klauzula zwalniajgca

zamawiajgceqo z odpowiedzialnosci za wady przekazanej dokumentacji

projektowej Ilub programu funkcjonalno-uzytkowego, klauzula zawierajgca
osSwiadczenie wykonawcy o braku zastrzezen do terenu budowy).

Zgodnie z Rozdziatem V SWZ, zakres zamdéwienia obejmuje wykonanie robét
budowlanych na podstawie m.in. projektu budowlanego, ktérego dostarczenie pozostaje
obowigzkiem Zamawiajgcego. Za prawidtowos¢ dokumentacji projektowej w niniejszym
postepowaniu odpowiada wigc jedynie Zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym, postanowienia § 2 ust. 314 oraz § 3 ust. 2 pkt 2.16. Umowy
stanowig naruszenie fundamentalnej zasady precyzyjnego, jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia. Jednoczes$nie, przewidujg one
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$é
ponosi zamawiajgcy, co powoduje, Ze sg one niedozwolone na podstawie art. 433 pkt 3
PZP. W konsekwencji z treSci umowy powinno wynikaé, ze wykonawca jest zobowigzany
do wykonania robot wynikajgcych z SWZ i tylko takie roboty obejmuje wynagrodzenie
wynikajgce z § 7 ust. 1 Umowy. Natomiast kazda czynnos¢, praca, ktorej wykonanie nie
wynika z tre$ci SWZ a profesjonalny wykonawca nie mogt przewidzie¢ koniecznosci jej
wykonania powinna by¢ podstawg do zmiany umowy, w tym przede wszystkim do
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy. W tym zakresie wtasnie Zamawiajgcy
powinien dokona¢ zmiany aktualnego brzmienia Umowy w taki sposdb, aby z umowy

wynikato, Ze:
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6.9.1.btedy w dokumentacji projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego, stwierdzone
w toku realizacji umowy, sg podstawg do zmiany umowy, w szczegolnosci
w zakresie podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy, przedtuzenia terminu
wykonania umowy oraz sposobu realizacji umowy

6.9.2.w przypadku wystgpienia robdt niewynikajgcych z dokumentacji projektowej,
umowa zostanie zmieniona w szczegdlnosci poprzez zmiang zakresu robot,
podwyzszenie wynagrodzenia wykonawcy oraz zmiane terminu wykonania

umowy.

Zarzut 10 — nieprawidtowe okreslenie terminu na usuniecie wady

Zgodnie z § 14 ust. 4 Umowy, W przypadku niewykonania obowigzkéw wynikajgcych
Z gwarancji Zamawiajgcy wyznaczy wykonawcy ostateczny termin ich wykonania, a jeSli
wykonawca nie dotrzyma wyznaczonego terminu, Zamawiajgcy wykona je we wiasnym
zakresie, a kosztami obcigzy wykonawce.

Nieusuniecie przez wykonawce wad w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego
moze skutkowac¢ negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy. Przede wszystkim
zgodnie z § 14 ust. 4 Umowy, Zamawiajgcy moze zleci¢ ich usunigcie na koszt i ryzyko
wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy moze by¢ uprawniony do naliczenia kary umowne;j
na podstawie § 18 ust. 1 pkt 1.3 Umowy.

Wymaganie, aby kazda wada zostata usunieta w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego bez uwzglednienia realnego terminu na wykonanie takiej czynnosci,
ktory moze wynika¢ z przyczyn technicznych lub technologicznych jest sprzeczny
z zasadg swobody umoéw. W doktrynie (M. Gutowski, Kodeks Cywilny. Tom Il
Komentarz) zauwaza sie, ze w razie sporu sgd bedzie dokonywat obiektywnej oceny

terminowosci wykonania obowigzkow gwaranta, z uwzglednieniem technologicznych

i_logistycznych mozliwosci_ich _realizacji oraz potrzeb kupujgcego. Tym samym,

réwniez i w tym przypadku, termin do usuniecia wad, ktory bedzie wyznaczony przez
Zamawiajgcego, powinien uwzglednia¢ okolicznosci zwigzane z technicznym oraz
technologicznym aspektem ich wykonania.

Aktualne brzmienie § 14 ust. 4 Umowy powoduje, ze wykonawca przyjmuje na siebie
obowigzki usuniecia wad, ktére mogg okazaC sie niemozliwe do spetnienia.
W konsekwencji na wykonawce natozona moze zostac kara umowna lub moze on zostac
obcigzony kosztami naprawy, co nie bytloby mozliwe w przypadku, gdyby tres¢ umowy
uwzgledniata techniczne i technologiczne mozliwosci usuniecia wady. Z umowy powinno

zatem jednoznacznie wynikaé, ze termin do usuniecia stwierdzonych wad bedzie
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uwzglednia¢ okolicznosci techniczne i technologiczne, ktére s3g niezalezne od
wykonawcy.

W konsekwencji zatem Zamawiajgcy powinien zmodyfikowac postanowienia § 14 ust. 4
Umowy w taki sposob, aby termin na usuniecie wady zostat wyznaczony w sposéb

uwzgledniajgcy techniczne i technologiczne mozliwosci usunigcia wady.

Zarzut 11 — nieprawidtowe okreslenie kar umownych

Katalog kar umownych zostat okreslony przez Zamawiajgcego w § 18 Umowy. Zgodnie
z § 18 ust. 1 pkt 1.17 Umowy, Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ naliczenia kary
umownej za nienalezyte (niezgodne z postanowieniami Umowy) wykonywanie
Przedmiotu Umowy, pomimo uprzedniego dwukrotnego pisemnego wezwania
wykonawcy do nalezytej realizacji Umowy | wyznaczenia przez Zamawiajgcego
ostatecznego terminu.

Powyzsze okolicznosci naliczenia kary umownej uniemozliwiajg jednoznaczne
okreslenie jakie dziatania lub zaniechania wykonawcy upowaznig Zamawiajgcego do
zgdania jej zapfaty. Do naliczenia przez Zamawiajgcego kary umownej wystarczy, wiec
subiektywne stwierdzenie, ze wykonawca realizuje przedmiot umowy niezgodnie
z postanowieniami Umowy.

Nalezy natomiast stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 433 pkt 2 PZP, projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem. Jednocze$nie, zgodnie z orzecznictwem Sadu
Najwyzszego®, kara umowna nie moze by¢ naliczona wykonawcy za okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Takie sformutowanie kary umownej jest réwniez niezgodne z art. 483 § 1 KC, zgodnie
z ktérym dopuszczalne jest naliczenie kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, jednak Zamawiajgcy powinien doktadnie okresli¢ na czym
takie niewykonanie lub nienalezyte wykonania ma polega¢. Oznacza to zatem, ze
Zamawiajgcy powinien szczegoétowo opisac¢ okolicznosci faktyczne, ktérych ziszczenie
sie powoduje uprawnienie do naliczenia kary umownej.

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnosi o wykreslenie kary umownej za
nienalezyte wykonywanie Przedmiotu Umowy ustanowionej w § 18 ust. 1 pkt 1.17

Umowy.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrze$nia 2013 roku, sygn. akt | CSK 748/12
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Niezaleznie od powyzszego, zastrzezone przez Zamawiajgcego kary umowne sg razgco
wysokie i powinny zostaé¢ odpowiednio zmniejszone, tak aby ich wysokos$¢ odpowiadata
ewentualnej, potencjalnej szkodzie jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy. Obcigzenie
wykonawcy ryzykiem natozenia wysokich kar jest nieadekwatne i nieproporcjonalne do
szkody jakg moze ponieS¢ Zamawiajgcy w przypadku ziszczenia sie okolicznosci
uprawniajgcych do ich naliczenia. Pozostawienie kar umownych w aktualnej wysokosci
moze spowodowac nieuprawnione wzbogacenie sie Zamawiajgcego.

Zgodnie z orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2018 r. o sygn. KIO

2574/18), kary umowne majg na celu uzyskanie przez Zamawiajgcego zryczattowanego

odszkodowania. Razgco wysoka kara umowna neguje taki cel, co powoduje, ze tak

uksztattowana kara jest niezgodna z art. 483 KC, a takze z zasadg proporcjonalnosci

i adekwatnosci.

W konsekwencji powyzszego, razgco wysoki charakter majg wszystkie zastrzezone w §

18 ust. 1 Umowy. Tym samym, Odwotujgcy wnosi o zmniejszenie tych kar o potowe,

zgodnie z ponizszym wykazem:

8.8.1. za zwioke w wykonaniu Przedmiotu Umowy: w wysokosci 0,01% Wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 7 ust. 1, za kazdy dzien zwtoki liczony od terminu
okreslonego w § 6 ust. 1;

8.8.2. za zwioke w wykonaniu Kamieni Milowych okreslonych w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym: w  wysokosci 0,005% Wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 7 ust. 1, za kazdy dzieh zwioki liczony od terminu okreslonego
w Harmonogramie Rzeczowo- Finansowym;

8.8.3. za zwiloke w usunieciu wad stwierdzonych przy Odbiorze kohcowym, w okresie
gwarancji lub okresie rekojmi za wady: w wysokosci 0,005% Wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 7 ust. 1, za kazdy dzieh zwioki liczony od nastepnego dnia
po uptywie terminu usuniecia wad;

8.8.4. za zwioke w zapfacie naleznego Podwykonawcom i Dalszym Podwykonawcom
wymagalnego wynagrodzenia: w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy dzieh zwitoki
liczony od terminu okreslonego w § 9 ust. 13 pkt 13.6.;

8.8.5. za niedopetnienia przez GW obowigzku waloryzacji umowy podwykonawczej,
0 ktérym mowa w art. 439 ust. 5 PZP oraz § 9 ust. 16: w wysokosci 1.000,00 zt
za kazdy stwierdzony przypadek braku waloryzacji umowy podwykonawczej;

8.8.6. z tytutu odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn wystepujgcych
po stronie GW, o ktérych mowa w § 15 ust. 1 pkt 1.1. - 1.6.: w wysokosci 5%

Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 7 ust. 1;
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8.8.7. za nieprzediozenie do zaakceptowania projektu umowy podwykonawczej, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej zmiany, zgodnie z § 9 ust. 6:
w wysokosci 25.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia
obowigzku;

8.8.8. za nieprzedtozenie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy
podwykonawczej lub jej zmiany, zgodnie z § 9 ust. 11: w wysokosci 5.000,00 zt
za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku;

8.8.9. za niedopetnienie przez GW obowigzku zmiany umowy podwykonawczej zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego, o ktorych mowa w § 9 ust. 9: w wysokosci
12.500,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku;

8.8.10. za nieprzestrzeganie obowigzku utrzymywania porzadku na Terenie Budowy
oraz obowigzku przestrzegania ustalonych warunkéw BHP i ppoz: w wysokosci
5.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia obowigzku;

8.8.11. za wprowadzenie Podwykonawcy lub Dalszego Podwykonawcy na Teren
Budowy bez uprzedniego zgtoszenia Zamawiajgcemu, o ktérym mowa w § 9 ust.
16: w wysokosci 12.500,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia
obowigzku;

8.8.12. za nieprzedtozenie Zamawiajgcemu dokumentéw, o ktérych mowa w § 12 ust.
3, potwierdzajgcych utrzymanie ciggtosci ubezpieczenia OC, w terminie
wskazanym w § 12 ust. 3: w wysokosci 25.000,00 zt za kazdy dzieh zwtoki;

8.8.13. za nieprzediozenie Zamawiajgcemu dokumentu, o ktérym mowa w § 12 ust. 4,
potwierdzajgcego posiadanie przez GW ubezpieczenia od wszelkich ryzyk
budowlanomontazowych, w terminie wskazanym w § 12 ust. 4: w wysoko$ci
25.000,00 zt za kazdy dzien zwioki;

8.8.14. za nieprzediozenie Zamawiajgcemu dokumentow, o ktérych mowa w § 12 ust.
5, potwierdzajgcych utrzymanie ciggtosci ubezpieczenia od wszelkich ryzyk
budowlanomontazowych, w terminie wskazanym w § 12 ust. 5: w wysokosci
25.000,00 zt za kazdy dzieh zwitoki;

8.8.15. za nieprzedtozenie do akceptacji, w terminach okreslonych w § 6 ust. 3 i 4,
odpowiednio: Tabeli Podziatu Cen Ryczattowych i Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego: w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy dzien zwtoki;

8.8.16. za nieprzedtozenie do akceptacji, w terminach okreslonych w § 5 ust. 14,
dokumentu w postaci wykazu: w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy dzien zwioki
w przekazaniu wymaganego dokumentu;

8.8.17. § 18 ust. 1 pkt 1.17 Umowy — wniosek o usuniecie kary (zgodnie z zarzutem

opisanym powyzej)
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8.8.18. za nieprzestrzeganie obowigzku, o ktorym mowa w § 8 ust. 1: w wysokosci
2.500,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek oddelegowania do wykonywania
pracy osoby niezatrudnionej na podstawie umowy o prace w rozumieniu
przepiséw Kodeksu pracy;

8.8.19. nieprzedtozenie oswiadczenia, o ktorym mowa w § 8 ust. 5, w terminie
wskazanym w powotanym postanowieniu: w wysokosci 1.000,00 zt za kazdy
dzien zwioki.

Zarzut 12 — gradacja dokumentow

Zamawiajagcy w § 1 ust. 5 Umowy ustanowit kolejnos¢, wg ktérej powinny byé

odczytywane i interpretowane rozbieznosci pomiedzy postanowieniami réznych

dokumentéw wchodzacych w sklad dokumentéw Umowy. Zgodnie z § 1 ust. 5 pkt 5.2

Umowy, niezgodnosci w SWZ powinny by¢ odczytywane i interpretowane wg

nastepujacej kolejnosci:

9.1.1. Opis Przedmiotu Zaméwienia,

9.1.2. Ksigzka Projektu wraz z zatgcznikami,

9.1.3. Dokumentacja Projektowa i dokumenty formalne,

9.1.4. Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych,
9.1.5. Wyjasnienia tresci SWZ.

Ustalenie takiej kolejnosci interpretaciji dokumentdéw sktadajacych sie na SWZ, w ktorej

wyjasnienia tresci SWZ sg najmniej istotne powodowac bedzie trudnosci w ustaleniu

tresci SWZ. Poprzez wyjasnienia tresci SWZ moze dojs¢ bowiem do zmiany jego tresci.

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego (sygn. akt Il CSK 197/15) udzielone wyjasnienia

przez zamawiajgcego ze swej istoty sg bezwzglednie wigzgce dla wykonawcdw i mogg

zmieni¢ SIWZ. Jednoczes$nie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO (np. KIO

503/14), wszystkie odpowiedzi na zgdanie udzielenia wyjasnien ze swej istoty sg

bezwzglednie wigzgce dla wykonawcéw | mogg zmienic SIWZ poprzez

uszczegotowienie, przy czym zmiana ta nie zawsze musi mie¢ charakter formalny.

Jednoczesnie, nie jest przeszkodg dla uznania, Ze mamy do czynienia

z petnowarto$ciowg i skuteczng zmiang SIWZ to, ze Zamawiajgcy wyraznie nie podat,

Ze dokonuje zmiany SIWZ, cho¢ w istocie tego dokonat. Istotng jest bowiem rzeczywista

treS¢ samej czynnoS$ci, jej charakter, ktore wskazujg na dokonanie zmiany SIWZ, a nie

tylko w sytuacji kiedy Zamawiajgcy udzielone wyjasnienia tytutuje, jako "zmiana SIWZ"

(KIO 110/15).

Wyjadnienia tresci SWZ stuzg doprecyzowaniu i rozwinieciu kwestii wynikajgcych

z postanowien dokumentacji postepowania oraz wyjasnieniom watpliwo$ci zgtaszanych

przez wykonawcow. Przyznanie wiec pierwszenstwa w interpretacji dokumentom
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w pierwotnym brzmieniu jest niezgodne z istotg udzielania wyjasnien SWZ przez
Zamawiajgcego. Wyjasnienia tresci SWZ powinny by¢ integralng trescig SWZ i nie
powinny podlega¢ odrebnej gradacii.

Aktualne brzmienie § 1 ust. 5 pkt 5.2 Umowy powoduje, ze w przypadku, gdy poprzez
udzielenie wyjasnien Zamawiajgcy zmieni lub doprecyzuje postanowienia SWZ, to
zgodnie z kolejnoscig interpretacji dokumentéw, to pierwotna tres¢ SWZ pozostaje
istotniejsza. W konsekwencji zatem Zamawiajgcy powinien zmodyfikowaé
postanowienia § 1 ust. 5 pkt 5.2 Umowy w taki sposéb, aby wyjasnienia tresci SWZ byty

integralng jego trescia.

Zarzut nr 13 - nieprawidilowe uksztattowanie zasad dotyczacych waloryzaciji
wynagrodzenia Wykonawcy

Zamawiajacy w § 16 ust. 8.5. Umowy sformutowat klauzule waloryzacyjng dotyczaca
zmiany cen i ustug na rynku budowlanym. Klauzula ta jednak nie zapewnia faktycznego
wzrostu wynagrodzenia wykonawcy na wypadek zmiany cen materiatow i wzrostu
kosztébw wykonania zamowienia. Zgodnie bowiem z § 16 ust. 8.5. Umowy
wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji, jezeli cena materiatdw lub kosztow
wykonania zamowienia wzrosng o 30% wzgledem cen lub kosztéw wynikajgcych z dnia
otwarcia ofert. Jednoczesnie, z § 16 ust. 15 Umowy wynika, Zze wynagrodzenie
wykonawcy nie moze wzrosng¢ o wiecej niz 2% wynagrodzenia ustalonego w dniu
zawarcia umowy. Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna przeczy idei jej
wprowadzenia do przepisow PZP oraz powoduje, ze wykonawca traci faktyczng
mozliwo$¢ uzyskania zaptaty dodatkowego wynagrodzenia ze wzgledu na wzrost cen
lub kosztéw wykonania zamdéwienia.

Ustawodawca bowiem, decydujgc sie na wprowadzenie przepisu art. 439 PZP, miat na
celu zapewnienie ochrony dla wykonawcéw zaméwien publicznych na wypadek wzrostu
cen materiatdw i kosztéw wykonania zamowienia. Ustawodawca uznat, ze nie mozna
stworzy¢ jednej klauzuli waloryzacyjnej dla wszystkich rodzajéow zamowien, stad
zdecydowat sie jedynie na wskazanie wytycznych jak taka klauzula powinna byc¢
skonstruowana.

Zamawiajgcy uwzglednit co prawda wszystkie elementy, ktore powinny by¢ okreslone w
klauzuli waloryzacyjnej, jednak dokonat tego w catkowitym oderwaniu od realiow
rynkowych, powodujgc przy tym, ze faktyczne skorzystanie z niej jest niemozliwe. To
powoduje, ze pomimo wystgpienia przewidzianych w ustawie PZP instrumentow
pozwalajgcych wykonawcy na zabezpieczenie swoich intereséw na wypadek wzrostu

cen materiatéw lub kosztéw wykonania zamowienia, faktycznie skorzystanie z nich
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okazuje sie niemozliwe. Takie dziatanie Zamawiajgcego przeczy catkowicie intencjom
ustawodawcy, a sformutowana przez Zamawiajgcego klauzula ma na celu jedynie
formalne spetnienie wymagan wynikajgcych z przepisow PZP, jednak jej zastosowanie
jest istotnie ograniczone.
Po pierwsze Zamawiajgcy warunkuje mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia jezeli
ceny materiatdw i kosztow wykonania zamowienia wzrosng o 30% wzgledem cen
wynikajgcych z dnia otwarcia ofert. Prég 30% jest bardzo wysoki i bardzo rzadko
wystepuje na rynku sytuacja, w ktérej ceny poszczegdlnych materiatéw lub ustug
wzrosng tak istotnie. Zamawiajgcy powinien zatem przyjgé prég znacznie nizszy
uwzgledniajgcy faktyczne réznice cen materiatow i ustug powstate po otwarciu ofert.
Po drugie, ustanowione ograniczenie, ze waloryzacja nie moze przekroczy¢ 2%
wynagrodzenia wykonawcy powoduje, ze faktycznie wykonawca nie bedzie
zabezpieczony przed potencjalnymi zmianami cen i materiatdw na rynku. Tak niska
wartos¢ waloryzacji nie wypetnia celéw, dla ktérych ustawodawca zdecydowat sie na
wprowadzenie art. 439 PZP. Zamawiajgcy unika w ten sposdb odpowiedzialnosci za
wzrost cen materiatéw lub kosztow wykonania zamdwienia na etapie wykonania umowy.
Zamawiajacy, jako profesjonalista, zdaje sobie sprawe, ze ustanawiajgc taki limit
waloryzacji, nie zabezpieczy wykonawcy przed ryzykiem wzrostu cen lub kosztéw. Tym
samym, wykonawca bedzie zmuszony do skalkulowania ryzyka wzrostu cen lub kosztow
w cenie oferty, co spowoduje, ze ceny ofert wykonawcow bedg wyzsze. Nadto,
Zamawiajacy nie uniknie ryzyka potencjalnego sporu z wykonawcg o waloryzacje
wynagrodzenia.
Zgodnie z przepisami PZP Zamawiajgcy powinien wspétdziataC z wykonawcg przy
realizacji umowy. Takie wspotdziatanie powinno miedzy innymi polega¢ na wspolnym
rozktadaniu ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia. Zamawiajgcy catkowicie pomija
te zasade i ustanawia warunki waloryzacji, ktére nie zabezpieczg stron przed zmiang
cen materiatow i ustug w trakcie wykonania umowy.
Powyzsze powoduje, ze zarzut jest uzasadniony i powinien zostaé uwzgledniony, a
Zamawiajgcemu nakazana zmiana postanowien § 16 ust. 8.5. 1 9 Umowy, w taki sposaéb,
aby:

10.8.1. wynagrodzenie ulegto waloryzacji jezeli ceny materiatébw i kosztéw

zmienig sie o 20% wobec cen obowigzujgcych w dniu otwarcia ofert,
10.8.2.Wynagrodzenie wykonawcy, z tytutlu waloryzacji z uwagi na zmiane cen
materiatow i kosztow realizacji zamoéwienia, mogto wzrosnaé o co najmniej

10% pierwotnego wynagrodzenia.
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Zarzut 14 — nieprecyzyjny opis obowigzkéw wykonawcy

Zamawiajacy w § 3 Umowy przedstawit obowigzki wykonawcy w okresie realizacji
zamowienia. Zgodnie z § 3 ust. 2 Umowy, obowigzkiem wykonawcy jest wykonanie robot
budowlanych w zakresie niezbednym do prawidtowej realizacji zamdwienia zgodnie z
ostateczng decyzjg o pozwoleniu na budowe oraz zgodnie z zakresem wskazanym w
dokumentaciji postepowania. W tym zakresie, wykonawca jest obowigzany do realizacji
w szczegolnosci, ale nie wytacznie zadan opisanych w § 3 ust. 2 pkt 2.1-2.40 Umowy.
Ponadto, zgodnie z § 3 ust. 5 Umowy, do obowigzkéw wykonawcy nalezy realizacja
robét przygotowawczych, w szczegodlnosci, ale nie wytacznie poprzez wykonanie
zadan opisanych w § 3 ust. 5 pkt 5.1-5.5 Umowy.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP, Zamawiajgcy przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych
i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty. Opis obowigzkéw wykonawcy wynikajacy w § 3 ust. 2 oraz § 3
ust. 5 Umowy jest nieprecyzyjny i uniemozliwia jednoznaczne okreslenie zakresu
obowigzkow wykonawcy. Jak stusznie wywodzi Sgd Okregowy w Gdarsku w wyroku
z dnia 27 listopada 2006 r. o sygn. Ill Ca 1019/16 opis przedmiotu zamowienia powinien
by¢ na tyle jasny, aby pozwalal na identyfikacje zamdwienia. Zwroty uzyte do
okreslenia przedmiotu zamoéwienia winny by¢ dokfadnie okreslone i niebudzace
watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie
i szczegotowo. Takie sformutowanie przez Zamawiajgcego postanowien umownych
powoduje wiec, ze wykonawcy w obawie przed obcigzeniem ich innymi obowigzkami niz
te, ktére bezposrednio wynikajg z umowy mogg zawyzac ceng oferty.

Opis przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny oraz niewyczerpujgcy stanowi
réwniez naruszenie zasady konkurencyjnosci oraz rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu. Jak bowiem wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(Wyrok TSUE w wyroku z dnia 10 maja 2012 r., sygn. akt C-368/10, Komisja Europejska
v. Krélestwo Niderlandéw), specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ oferentom
Jjednakowy dostep do zamowienia i nie mogg powodowac tworzenia nieuzasadnionych
przeszkod w otwarciu zamowien na konkurencje, muszg by¢ dostatecznie precyzyjne,
aby umozliwi¢ oferentom ustalenie przedmiotu zamodwienia, a instytucjom

zamawiajacym udzielenie zamdéwienia, oraz powinny byé jasno wskazane, aby

wszyscy oferenci _wiedzieli, jakie wymagania okres$lone przez _instytucje

zamawiajace nalezy spetnié. Dopiero bowiem, gdy wykonawcy majg zapewniony

dostep do takiej samej informacji, ktéra bedzie tak samo interpretowana, moga

konkurowac ze sobg na jednakowych zasadach.
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W konsekwencji zatem Zamawiajgcy powinien zmodyfikowaé postanowienia § 3 ust. 2
oraz § 3 ust. 5 Umowy w taki sposdb, aby opisywatly one w sposéb jednoznaczny oraz
wyczerpujacy wszystkie zadania, jakie obowigzany bedzie wykona¢ w trakcie realizacji

zamowienia.

Zarzut nr 15 — niezasadny termin weryfikacji kart materialowych

Zgodnie z pkt. 9.2.1. Ksigzki Projektu, przed dostawg i wbudowaniem Materiatéw lub
Wyposazenia (w tym, urzgdzen, instalacji, wyrobow w ramach Robdt) wykonawca
zobowigzany jest uzyskac¢ pisemne zatwierdzenie Inzyniera Kontraktu. Jednoczesnie,
zgodnie z pkt. 9.2.2 Ksigzki Projektu, Inzynier Kontraktu w terminie 30 dni roboczych od
ztozenia kompletnej karty zatwierdzenia materiatu dokona zatwierdzenia materiatu albo
go odczuci.

Obecne brzmienie pkt. 9.2.2 Ksigzki Projektu powoduje wiec, ze faktyczny termin na
zatwierdzenie badz odrzucenie karty materiatu wynosi ponad miesigc. Tak dtugi okres
moze powodowac znaczgce utrudnienia w realizacji zamdwienia, co w konsekwencji
przyczynic¢ sie moze do powstawania opdznieh z przyczyn niezaleznych od wykonawcy.
Zgodnie bowiem z pkt. 9.2.5 Ksigzki Projektu, jesli materiat nie uzyska akceptacji,
wykonawca zobowigzany bedzie do ponownego wystgpienia o akceptacje tego
materialu. W przypadku wiec, gdy bitagd lub brak w karcie materialowej zostanie
poprawiony lub uzupetniony juz nastepnego dnia po odrzuceniu karty, Inzynier Kontraktu
bedzie miat kolejne 30 dni robocze na ponowne ich zatwierdzenie. Tym samym caty
proces moze wydtuzyé sie do ponad dwdch miesiecy, co w powigzaniu z krétkim
terminem realizacji przedmiotu zamodwienia moze spowodowacé przekroczenie
zakre$lonego przez Zamawiajgcego terminu. Zgodnie bowiem z Rozdziatem VI pkt 1
SWZ, Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca zrealizowat zaméwienie w terminie do 30
listopada 2023 roku. Okreslenie tak dtugiego terminu na zatwierdzenie lub odrzucenie
karty zatwierdzenia materiatu moze znaczgco wptyngé na termin realizacji inwestycji,
ktory i tak moze okazac sie niemozliwy do osiggniecia.

Zgodnie z art. 431 PZP Zamawiajgcy jest zobowigzany do wspotdziatania przy realizacji
umowy, co oznacza miedzy innymi, ze powinien czynnie bra¢ udziat w akceptaciji
materiatdw i wykonywac ten obowigzkem z uwzglednieniem terminu wykonania robot.
Terminem odpowiednim na zatwierdzenie lub odrzucenie karty zatwierdzenia materiatu
jest 14 dni od dnia jej przedtozenia. W terminie tym, Inzynier Kontraktu bedzie mégt
zapoznac¢ sie z informacjami przedstawionymi w karcie oraz poréwnac¢ parametry
materiatéw z parametrami odpisanymi w dokumentacji zamowienia. Skrécenie terminu

na zatwierdzenie badz odrzucenie karty materiatu pozwoli na sprawniejszg realizacje

50z 52



W

13.
13.1.

13.2.

13.3.
13.4.

13.5.

13.6.

KB,

lawyers

zamowienia, a caly proces uzyskania zgody zostanie ograniczony do niezbednego

minimum.

Zarzut nr 16 — zbyt krétki termin sktadania ofert
Zgodnie z rozdziatem XV pkt 2 SWZ termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien
10 sierpnia 2021 r. Termin ten nie uwzglednia czasu niezbednego na przygotowanie
oferty. Zgodnie bowiem z art. 131 ust. 1 PZP Zamawiajgcy wyznaczajgc termin sktadania
ofert jest zobowigzany do uwzglednienia ztozoinosci i specyfiki zamdwienia oraz czasu
niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty.
Przede wszystkim przedmiot zamowienia jest skomplikowany a dokumentacja
postepowania wymaga istotnej analizy celem odpowiedniej weryfikacji oczekiwan
Zamawiajgcego i ich kalkulacji. Jednoczesnie Zamawiajgcy oczekuje, aby wraz z ofertg
wykonawca ztozyt szereg dokumentow, w tym przede wszystkim dokumenty
przedmiotowe, ktérych sporzgdzenie wymaga czasu.
Biorgc pod uwage obszernos¢ dokumentacji postepowania wykonawcy bedg jg dalej
weryfikowac¢ i kierowa¢ wnioski o jej wyjasnienie. Dopiero po uzyskaniu wszystkich
odpowiedzi mozliwe bedzie skalkulowanie ceny oferty.
Juz jednak na obecnym etapie wykonawcy majg szereg watpliwosci co do sposobu
sformutowania wymagan dotyczacych SWZ, co potwierdza miedzy innymi obszernos¢
niniejszego odwotania oraz skierowane dotychczas wnioski o wyjasnienie tresci SWZ.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do uczestniczenia w wizji
lokalnej, ktora odbyta sie 16 lipca 2021 r., czyli 9 dni po opublikowaniu ogtoszenia
0 zamowieniu. Dopiero po wizji lokalnej wykonawcy poznali catoksztatt wymagan
Zamawiajgcego oraz uzyskali istotne informacje dotyczgce wykonania zamoéwienia.
Natomiast, od dnia odbycia wizji lokalnej do terminu sktadania ofert pozostato zaledwie
16 petnych dni roboczych na przygotowanie oferty. Zgodnie z art. 131 ust. 2 PZP
Zamawiajgcy powinien brac te okolicznos¢ rowniez pod uwage przy okreslaniu terminu
sktadania ofert.
Zamawiajgcy jednak catkowicie bezrefleksyjnie okreslit minimalny termin sktadania ofert
okreslony wynikajgcy z art. 138 ust. 1 PZP. Pomimo bowiem:

13.6.1.bardzo  wygdérowanych  wymagan dotyczacych  warunkow  udziatu

w postepowaniu,
13.6.2.koniecznosci zebrania dokumentéw przedmiotowych oraz potwierdzajgcych
doswiadczenie personelu w ramach Kryterium 4,
13.6.3.obowigzku odbycia wizji lokalnej,

13.6.4.skomplikowanego charakteru zamoéwienia,
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13.6.5.0bszernosci dokumentacji postepowania.
Zamawiajacy zaniechat okreslenia odpowiednio dtuzszego terminu wykonania
zamowienia, ktory pozwolitby wykonawcom na nalezytg weryfikacje zakresu

zamowienia, przygotowanie dokumentéw oraz kalkulacje ceny oferty.

13.7. W konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow PZP, stad tez zarzut

powinien zostac¢ uwzgledniony, a Zamawiajgcemu powinien przedtuzy¢ termin sktadania
ofert co najmniej do dnia 7 pazdziernika 2021 r., tj. do trzech miesiecy od dnia publikaciji

ogtoszenia o0 zamowieniu.

Wobec powyzszego wnosimy jak na wstepie.

Jan Rolinski
adwokat

Zataczniki:

1.

2
3.
4

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
Odpis z KRS Odwotujgcego;
Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

Dowdd przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania wraz z zatgcznikami.
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