Warszawa, dnia 1.03.2021r.

Zamawiajacy:

Teatr Dramatyczny im. A. Wegierki w Biatymstoku

ul. Elektryczna 12

15-080 Biatystok

e-mail: zamowieniapubliczne@dramatyczny.pl

platforma do komunikacji: https://platformazakupowa.pl/pn/dramatyczny

Osoba do kontaktow:
Krzysztof Szarkowski
tel.: + 48 857499189

Odwotujacy:

PORR S.A.

(nr KRS: 0000026184)

ul. Hotubcowa 123
02-854 Warszawa

tel.: +48 22 266 99 00
e-mail: centrala@porr.pl

Osoba do kontaktow:

Rafat Sottysiak

tel.: 509 177 761

e-mail: rafal.soltysiak@porr.pl

Prezes

Krajowej 1zby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Modernizacja
budynku Teatru Dramatycznego im. Aleksandra Wegierki w Biatymstoku, zlokalizowanego
przy ul. Elektrycznej 12 - Etap 1” (numer postepowania: ZP.26.01.2021)

Odwotanie

1. Dziatajac w imieniu PORR S.A. (,,Odwotujacy”), na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2019.2019; ,,Pzp”), wnosze odwotanie wobec
nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:

nieprawidtowy opis warunku udziatu w postepowaniu (wymag wykazania wykonania systemu PSIM
oraz wymog postuzenia sie wytacznie bezusterkowymi inwestycjami referencyjnymi);
- nieprawidtowy opis kryterium oceny ofert (,,Skrocenie okresu realizacji zadania”);

- nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia poprzez natozenie na wykonawce obowigzku
uwzglednienia w ofercie zdarzen i ryzyk nieprzewidywalnych, ktérych przyczyna moga by¢ braki i
btedy dokumentacji projektowej przygotowanej na ztecenie Zamawiajacego;

- nieprawidtowe uksztattowanie tresci przysztej umowy w zakresie: (i) terminu zakonczenia robét;
(i) odpowiedzialnosci wykonawcy za dokumentacje projektowa; (iii) zakresu robdt objetych
wynagrodzeniem ryczattowym, (iv) ryzyk objetych wynagrodzeniem ryczattowym; (v) sposobu
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kalkulacji wartosci roboczogodziny w przypadku zlecenia dodatkowych robét, dostaw lub ustug;
(vi) przyznania Zamawiajacemu prawa do dokonywania potracen z wynagrodzenia wykonawcy bez
ztozenia stosowanego oswiadczenia; (vii) nieprawidtowy opis zdarzen, ktdrych wystapienie
uzasadnia naliczenie kar umownych przez Zamawiajacego; (viii) w zakresie, w jakim wymaga w
celu potwierdzenia wykonania zamodwienia podpisania przez obie Strony protokotu
potwierdzajacego zakonczenie realizacji zaméwienia bez uwag,

w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Modernizacja budynku Teatru
Dramatycznego im. Aleksandra Wegierki w Biatymstoku, zlokalizowanego przy ul. Elektrycznej 12 - Etap
I” (numer referencyjny: ZP.26.01.2021).

2)

3)

4)

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

art. 112 ust. 11 ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, pkt 2 i pkt 3 Pzp poprzez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdotnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, tj.:

ustalenie warunku wykazania co najmniej jednej roboty budowalnej obejmujacej swoim
zakresem realizacje systemu PSIM (Physical Security Information Management) integrujacego
system zarzadzania bezpieczenstwem (pkt 111.1.3 lit. a) ogtoszenia; rozdziat IV ust. 3 pkt 3.2
ppkt 1) lit. a) SWZ);

ustalenie, ze wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wymaga przedstawienia
zadania, ktorego wykonanie zostato potwierdzone Protokotem odbioru koricowego lub
rownowaznego dokumentu bez uwag (rozdziat IV ust. 3 pkt 3.2, str. 16 SWZ);

art. 240 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 2 Pzp poprzez niejednoznaczny i
niezrozumiaty opis kryterium oceny ofert pn. ,Skrécenie czasu realizacji zadania” (rozdziat XVil
ust. 11 ust. 2 lit. B SWZ; Formularz oferty) wskutek zastosowania w poszczegélnych dokumentach
przetargowych niedoktadnych i odmiennych okreslen, w tym ,termin realizacji zaméwienia”,
»termin wykonania zaméwienia”, ,,termin wykonania zadania”, ,,Etap | wykonania Robot”, ,Etap Il
uzyskania Decyzji [...]”; w konsekwencji nie jest mozliwe ustalenie, ktéry termin podlega skroceniu
i ocenie w ramach tego kryterium;

art. 99 ust. 1i art. 16 Pzp w zw. z art. 353" k.c. i art. 632 § 1 k.c. poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposdb niejednoznaczny i natozenie na wykonawce obowiazku
uwzglednienia w ofercie zdarzen i ryzyk nieprzewidywalnych, ktorych przyczyna moga by¢ braki i
btedy dokumentacji projektowej przygotowanej na zlecenie Zamawiajacego oraz w zakresie, w
jakim wymaga celu potwierdzenia wykonania zaméwienia podpisania przez obie Strony protokotu
potwierdzajacego zakonczenie realizacji zamowienia bez uwag;

art. 16 i art. 431 ust. 1w zw. z art. 632 8§ 1 k.c. w zwiazku z art. 5 k.c., art. 353" k.c. poprzez
uprzywilejowanie w projekcie umowy pozycji Zamawiajacego, wbrew zasadom wspdlzycia
spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego (umowa o roboty budowlane), z przekroczeniem
granic swobody uméw oraz dopuszczalnych zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy
Stronami, co spowodowato sprzeczna z prawem modyfikacje obowiazkow stron poprzez:

§1ust.2 84ust. 1 oraz § 10 ust. 2 i ust. 4 projektu umowy - przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ dokumentacji projektowej i prawidtowe okres$lenie zakresu
robot, w sytuacji gdy dokumentacja projektowa wykonana na zlecenie Zamawiajacego zawiera
zastrzezenie projektanta konstrukcji wskazujace na niewykonanie diagnostyki w petnym zakresie
z uwagi na brak dokumentacji archiwalnej oraz petnego dostepu do obiektu, co moze
spowodowac po wykonaniu dodatkowych badan diagnostycznych oraz w trakcie realizacji robdt
istotnie zwiekszenie zakresu i wartosci kosztorysowej robot;
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§1ust. 2, §4 ust. 1 oraz§ 10 ust. 2 i ust. 4 projektu umowy - w zakresie, w jakim wytacza
mozliwos¢ podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy dokumentacja projektowa
(wykonana na zlecenie Zamawiajacego) zawiera istotne braki;

S§3 ust. 2iust. 4, 8 13 ust. 1 pkt 1 projektu umowy - poprzez niejednoznaczny opis planowanego
terminu  zakonczenia robdt budowlanych i termindw, ktérych naruszenie uprawnia
Zamawiajacego do naliczenia kar umownych;

§ 13 ust. 1 pkt 1 projektu umowy - poprzez niejednoznaczny opis termindéw wykonania robét,
ktorych przekroczenie uprawnia Zamawiajacego do naliczenia kar umownych;

§ 13 ust. 1 pkt 9 projektu umowy - poprzez przyznanie Zamawiajacemu prawa do naliczenia
kary umownej z tytutu ,,niewykonania obowiqzkéw okreslonych w § 13”, w sytuacji gdy § 13
zawiera wytacznie regulacje dotyczace kar umownych;

§ 13 ust. 5 projektu umowy - poprzez przyznanie Zamawiajacemu prawa do dokonywania
potracen z wynagrodzenia wykonawcy bez sktadania o$wiadczenia o potraceniu;

§ 18 ust. 1 projektu umowy - poprzez przyznanie wytacznie prawa do zmiany terminu realizacji,
w sytuacji gdy wystapienia przestanek zmiany umowy okreslonych w tym zapisie;

- § 18 ust. 3 pkt 4 oraz § 20 ust. 1 lit. c) projektu umowy - poprzez narzucenie obowigzku
kalkulacji robét dodatkowych za pomoca minimalnej stawki godzinowej, gdy z uwagi na sytuacje
rynkowa nie jest mozliwe pozyskanie pracownikow budowlanych (w szczegdlnosci
wykwalifikowanych) za wynagrodzeniem skalkulowanym na takim poziomie, a koniecznosé
wykonania tych robdt bedzie nastepstwem przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego oraz
kalkulacji waloryzacji w oparciu o stawke minimalng za roboczogodzine.

5) art. 16 pkt 2 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

3. W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 Pzp wnosze o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci ogtoszenia i SWZ w nastepujacy sposob:

pkt Ill.1.3) lit. a) ogtoszenia oraz w rozdziale IV ust. 3 pkt 3.2 ppkt 1 lit. a) SWZ - poprzez
skreslenie wyrazow ,,system PSIM - (Physical Security Information Management) integrujqcy
system zarzqdzania bezpieczenstwem”;

w rozdziale IV ust. 3 pkt 3.2 (str. 16) SWZ - poprzez skreslenie wyrazow ,,bez uwag”;

rozdziat Il ust. 1i ust. 2, rozdziat XVIl ust. 1 i ust. 2 lit. B SWZ i Formularz oferty - poprzez
(i) ujednolicenie stosowanego nazewnictwa, (ii) jednoznaczne okreslenie, ktory z termindw
wykonania robot podlega ocenie w ramach tego kryterium oceny ofert oraz (iii) skreslenie w
rozdziale Ill ust. 2 wyrazow ,,bez uwag”;

rozdziat Il ust. 3 pkt 34 SWZ poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»34) Dokumentacja i dokumenty o ktorych mowa w SWZ stanowiq podstawe do wyliczenia
ryczattowej wartosci oferty na wykonanie catosci zadania. Wynagrodzenie ryczattowe jest
niezmienne przez caly okres realizacji przedmiotu zamowienia, bez wzgledu na faktyczny
termin odbioru koricowego zadania inwestycyjnego, okres udzielonej przez Wykonawce
gwarancji - z zastrzezeniem sytuacji, wskazanych w tresci Projektowanych Postanowieri Umowy
(Zatqcznik nr 2 do SWZ) lub gdy Zamawiajqcy zrezygnuje z czesci prac wéwczas wynagrodzenie
nalezne Wvykonawcy ulega obnizeniu o wartos¢ niezrealizowanej czesci przedmiotu
zamowienia. Wykonawca, za wyjqtkiem sytuacji opisanych w Projektowanych Postanowieniach
Umowy (Zatqcznik nr 2 do SWZ), nie moze zqdac podwyzszenia wynagrodzenia.”;

§ 1 ust. 2 projektu umowy - poprzez skreslenie;
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- S§3ust. 2iust. 4,813 ust. 1 pkt 1 projektu umowy, rozdziat Ill SWZ oraz Formularz oferty
(Termin realizacji) - poprzez ujednolicenie stosowanego nazewnictwa oraz jednoznaczne
wskazanie, ze terminem zakonczenia przedmiotu umowy jest zlozenie kompletnego wniosku o
pozwolenie na uzytkowanie i jest to termin stanowigcy kryterium selekcji;

-8 4 ust. 1 poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

» 1. Wykonawca oswiadcza, ze przewidziat w swojej cenie ryczattowej wszystkie elementy i rodzaje
robét, czynnosci, materiaty i urzqdzenia, zaréwno co do ich ilosci jak i ich rodzaju, niezbedne
do realizacji przedmiotu Umowy wynikajqce wprost z dokumentacji projektowej w czesci
opisowej i rysunkowej.”. .

- 8 10 ust. 2 poprzez nadanie im nastepujacego brzmienia:

»2.Wykonawca okreslajqc wynagrodzenie ryczattowe oswiadcza, ze na etapie przygotowywania
oferty zapoznat sie z dokumentacjq projektowq i STWIOR, terenem i obiektem budowy w celu
ustalenia wynagrodzenia obejmujqcego catos¢ niezbednych prac zwiqzanych z wykonaniem
przedmiotu zamoéwienia.”;

- § 10 ust. 4 - skreslenie;

§ 13 ust. 1 pkt 9 - skreslenie wyrazow ,,lub niewykonania obowiqzkéw okreslonych w § 13”;

§ 13 ust. 5 poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
»9. Potrqcenie wymaga doreczenia Wykonawcy oswiadczenia o potrqgceniu.”;

- 8 18 ust. 1 - poprzez przyznanie prawa do zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, w
sytuacji zaistnienia przestanek zmiany w okreslonych w tym postanowieniu umownym;

- § 18 ust. 3 pkt 4 poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

+4)w przypadku wystqpienia robot okreslonych w ust. 3 pkt 1 ich rozliczenie bedzie dokonane
kosztorysami za wykonane elementy opracowanymi metodq szczegdtowaq, sporzqdzonymi na
podstawie potwierdzonej przez branzowego inspektora nadzoru, Koordynatora i Zamawiajqcego,
ksiqzki obmiaru robot oraz wg danych wyjsciowych do kosztorysowania tzn. Rbg - wg stawki
Secocenbud robocizny kosztorysowej w robotach budowlanych-inwestycyjnych dla
wojewodztwa podlaskiego, poziom sredni; obowiqzujqcej w dacie zmiany umowy, Kz od M = 5%,
Kp od R+S = 75%, Zysk od R+5+Kp = 10%.”;

§ 20 ust. 1 lit. c) projektu umowy poprzez przyjecie stawki Secocenbud robocizny
kosztorysowej w robotach budowlanych-inwestycyjnych dla wojewodztwa podlaskiego, poziom
sredni.

4. Termin publikacji ogtoszenia. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE dnia 17.02.2021r. pod nr 2021/S 033-081138.

5. Termin na wniesienie odwotania. Termin na wniesienie odwotania w niniejszym postepowaniu wynosi
10 dni (art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp). Ogloszenie zostato opublikowane dnia 17.02.2021r. Z uwagi na
powyzsze termin na wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia i SWZ zostat zachowany.

Uzasadnienie

I. Interes w uzyskaniu zamowienia oraz szkoda Odwotujacego w_wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoéw Pzp.

1. Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest przedsiebiorca
dziatajacym na rynku budownictwa kubaturowego oraz potencjalnym wykonawcg niniejszego
zamowienia. W przypadku zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakosciowym oferty
ma realng mozliwos¢ uzyskania niniejszego zamoéwienia publicznego.
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. Jednak wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajacego, Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci braku

mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy ustalit bowiem warunki udziatu
w niniejszym postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia oraz okreslit
w sposob niejednoznaczny kryterium oceny ofert (,,Skrocenie terminu realizacji zadania”).

. Warunki udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej ustalone przez Zamawiajacego

ograniczajg krag wykonawcow, ktorzy moga wzia¢ udziat w postepowaniu oraz pomijaja warunki
realizacji tego typu inwestycji obowigzujace aktualnie na rynku budownictwa kubaturowego.

. Ponadto postanowienia SWZ (w tym przysztej umowy) zostaly sformutowane w sposob sprzeczny z

prawem, tj. przepisami Pzp oraz kodeksu cywilnego, a takze zasada przejrzystosci obowiazujaca w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, co utrudnia Wykonawcy przygotowanie
prawidtowej oferty z uwagi na brak mozliwosci prawidtowego oszacowania ryzyk oraz ustalenia
zakresu robdt objetych zamoéwieniem.

. Lakres prac objetych przedmiotem zamowienia oraz obowiazki Wykonawcy zostaty bowiem okreslone

nieprecyzyjnie, z naruszeniem ekwiwalentnosci swiadczen i istoty umowy o roboty budowlane oraz z
przekroczeniem ryzyk mieszczacych sie w granicach wynagrodzenia ryczattowego. Zaskarzone zapisy
SIWZ przenosza na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za dokumentacje projektowa, pomijajac
okolicznosc, ze niniejsze zamdwienie bedzie realizowane w systemie ,,wybuduj”.

. ,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a

takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotar czy skarg
dotyczacych postanowien ogloszenia i siwz przyjaé nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednocze$nie interes w jego uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposéb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy
w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane
zamowienie zamierza sie ubiegal (samodzielnie, np. korzystajac z do$wiadczenia innych podmiotéw,
w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb réwnie
scisty jak w wypadku korzystania ze Srodkow ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkow zamédwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktéra wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zaméwienia moze
poniesc. Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowiazujacych przepiséw prowadzace do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zaméwienia lub spowodowania
koniecznoici ubiegania sie o udzielenie zamdwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen
przeciwnych prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej dotyczacych tresci ogloszenia i siwz.” (wyrok KIO z dnia 04.10.2010r., KIO 2036/10).

. Odwotujacy wnoszac niniejsze odwotanie czyni zados¢ wymogowi zachowania nalezytej starannosci

wymaganej od przedsiebiorcy przez art. 355 § 1 k.c. rowniez w odniesieniu do zaméwien publicznych
(wyrok SN z dnia 5.06.2014r.; IV CSK 626/13).

Stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Modernizacja
budynku Teatru Dramatycznego im. Aleksandra Wegierki w Biatymstoku, zlokalizowanego przy ul.
Elektrycznej 12 - Etap I” (numer referencyjny: ZP.26.01.2021).

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych w pkt Il1.1.3) ogtoszenia ,,Zdotnos¢ techniczna i
kwalifikacje zawodowe® oraz rozdziale IV ust. 3 pkt 3.2 ppkt 1 lit. a) Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: ,,SWZ*“).
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Inwestycja realizowana jest w formule ,Wybuduj“. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
zawiera Zatacznik nr 1 do SWZ, w tym dokumentacje projektows i przedmiary.

Zarzut dot. warunku wykazania realizacji inwestycji obejmujacej system PSIM:

(pkt 111.1.3) lit. a) ogtoszenia oraz rozdziat IV ust. 3 pkt 3.2 ppkt 1 lit. a) SWZ)

Zamawiajacy wymaga wykazania roboty budowlanej, ktora swoim zakresem obejmowata wykonanie
m.in. systemu PSIM (Physical Security Information Management - integrujacy system zarzadzania
bezpieczenstwem).

Warunek udziatu w tym zakresie (system PSIM) jest nadmierny i nieadekwatny w stosunku do
przedmiotu niniejszego zamoéwienia. Warunek ten nie jest réwniez uzasadniony obiektywnymi
potrzebami Zamawiajacego.

Zakres niniejszego zamowienia zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ (dokumentacja projektowa,
Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamdwienia, przedmiary) nie obejmuje wykonania system PSIM. W
zataczeniu Wykonawca przedstawia tabelaryczne zestawienie robét instalacyjnych bedacych
przedmiotem zamowienia oraz czesci dokumentacji projektowej opisujacej warunki i parametry
techniczne tych instalacji.

W dokumentacji niniejszego postepowania nie ma zadnych informacji o koniecznosci wykonania
systemu PSIM oraz wymaganych parametrach tego systemu, a takze wymagan technicznych
wykonania prac przygotowawczych w celu umozliwienia zamontowania takiego systemu.

Brak jest zatem podstaw do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia
poprzez sprawdzenie umiejetnos¢ wykonania systemu PSIM, skoro ten system nie bedzie wykonywany
w trakcie modernizacji budynku teatru.

Zamawiajacy formutujac zatem ww. warunek naruszyt wynikajaca z art. 112 ust. 1 Pzp zasade
okreslania warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Warunki udziatu w postepowaniu nie moga by¢ wygorowane w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy nie moze zadac od potencjalnych wykonawcow wiekszego doswiadczenia zawodowego
niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia. W wyroku z dnia
4.12.2003r. (sygn. akt C-448/01) TS wskazat, ze postawienie zbyt wygérowanego warunku udziatu w
postepowaniu moze faworyzowac niektorych przedsigbiorcdw - mimo, ze inni takze moga w nalezyty
sposob wykonaé przedmiot zaméwienia.

Z uwagi na przedmiot niniejszego zamoéwienia brak podstaw do zadania od potencjalnych oferentow
legitymowania sie realizacja systemu PSIM. Jest to warunek nadmierny w stosunku do zakresu robét
objetych niniejszym zamaéwieniem.

Ponadto system PSIM jest oprogramowaniem stuzgcym do zarzadzania systemami bezpieczenstwa
(ang. Physical Security Information Management) przeznaczonym dla duzych obiektoéw oraz
rozlegtych sieci obiektow, ale w przypadku obiektow o charakterze uzyteczno$ci publicznej jest
przez producentow rekomendowany do zastosowania w: jednostkach penitencjarnych, centrach
zarzadzania alarmowego czy kryzysowego, zaktadach przemystowych, jednostkach wojskowych,
portach lotniczych, przedsiebiorstwach transportu publicznego. W zwiazku z tym powstaje
watpliwosc co do zasadnosci wymagania doswiadczenia w realizacji systemu PSIM od potencjalnego
wykonawcy modernizacji budynku teatru.

Powyzszy warunek ogranicza rowniez krag wykonawcow, ktorzy moga wziac udziat w postepowaniu
z uwagi na fakt, ze ww. system jest nowym rozwigzaniem stosowanym na polskim rynku, a wiec
stosunkowo mato obiektow zostato dotychczas w wyposazonych w ten system.

Swoboda Zamawiajacego w ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu jest ograniczona.
Zamawiajacy nie moze ustala¢ wygorowanych w stosunku do przedmiotu zaméwienia wymagan.
»Zamawiajqcy powinien sie ograniczy¢ do wymagarnn minimalnych - gwarantujqcych jednak
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osiqgniecie petnych celow prowadzonego postepowania. Opis warunkow udziatu w postepowaniu,
zalezy od rodzaju zamoéwienia, stopnia jego ztozonosci i rozmiaru, zakresu wiadomosci i
umiejetnosci specjalnych” (wyrok KIO z dnia 12.11.2013r., KIO 2516/13).

Z uwagi na powyzsze uzasadniona i konieczna jest modyfikacja warunkow udziatu w niniejszym
postepowaniu w zakresie doswiadczenia Wykonawcy w sposob zaproponowany przez Odwotujacego.

Zarzut dot. wykazania bezusterkowej inwestycji (rozdziat IV pkt 3 ppkt 3.2, str. 16 SWZ).

Zgodnie zastrzezeniem zawartym w ust. 3 pkt 3.2 (str. 16) SWZ, ,jako wykonanie (zakoriczenie)
zadania referencyjnego nalezy rozumie¢ podpisanie Protokotu odbioru koncowego robdt lub
rownowaznego dokumentu bez _uwag i uzyskanie decyzji w sprawie pozwolenia na uzytkowanie
obiektu”.

Powyzsze wymaganie jest nadmierne i nieuzasadnione, a takze pomija warunki rynkowe realizacji
robot budowlanych,

Zgodnie ugruntowanymi pogladami doktryny i orzecznictwa zamawiajacy/inwestor moze odmowic
odbioru robot tylko w przypadku, gdy zawieraja one wade istotna, czyli uniemozliwiajaca
uzytkowanie. Konsekwencja tego pogladu jest sporzadzanie protokotu koncowego odbioru robét
mimo ujawnienia si¢ nieistotnych wad czy usterek. W takim przypadku nie jest ponownie
sporzadzany protokotu korncowego odbioru robdt ,bez uwag”. W takiej sytuacji brak rowniez
podstaw do przyjecia, ze nie nastapito prawidtowe i terminowe wykonanie umowy.

Problem ten jest szczegodlnie istotny w przypadku inwestycji realizowanych w systemie FIDIC. W
przypadku tych inwestycji zasada jest, ze sporzadzenie Swiadectwa Przejecia, zwierajacego czesto
nie tylko stwierdzone usterki, ale rowniez drobne prace do wykonania, stanowi dowdd wykonania
(zakonczenia) zadania.

»Analiza przytoczonych klauzul warunkdéw kontraktowych FIDIC prowadzi do wniosku, iz sposob
dokumentowania przez strony realizacji poszczegdlnych etapéw procesu budowlanego w sposéb
istotny rozni sie od stosowanego w praktyce dokumentowania za pomocq protokotu odbioru. Nie-
mniej, cechy swiadectwa przejecia tj. umozliwienie przejecia przedmiotu odbioru w posiada-
nie i jego uzywanie przez inwestora, zgodnie z zatozonym celem, przekazanie dokumentacji
powykonawczej, pozytywne ukoriczenie préb, wymagalnos¢ roszczenia o wynagrodzenie, roz-
poczecie okresu zgtaszania wad, sSwiadczq o jego podobieristwie do protokofu
odbioru. Ponadto, charakterystyczng cechq procedur FIDIC jest po pierwsze przeniesienie do okresu
zgtaszania wad fazy wykonania drobnych zalegtych prac, a po drugie brak dokumentu potwierdza-
Jacego bezusterkowy odbior robot, ktéry mégtby réwniez potwierdzac, ze zostaty wykonane drobne
zalegte prace ujawnione w swiadectwie przejecia. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze swiadectwo prze-
Jjecia moze by¢ uznane za dokument potwierdzajqcy zakoriczenie robét i ich prawidtowe wyko-
nanie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej jako edpowiednik protokotu odbioru, jesli strony
na zasadzie swobody umow wyrazonej w art. 353’1 k.c. przeniosty do okresu zgtaszania wad
etap wykonania drobnych zalegtych prac i usuniecia drobnych wad uznajqc, ze nie stoi to na
przeszkodzie przejeciu obiektu do eksploatacji i zaptaty wynagrodzenia. Takie znaczenie swia-
dectwu nalezy przypisac, uwzgledniajqc w szczegblnosci cel wydania tego dokumentu wynikajacy z
klauzuli 10.1 warunkdow kontraktowych FIDIC, tj. iz celem tego dokumentu jest potwierdzenie, iz
roboty zostaty wykonane zgodnie z kontraktem (klauzula wymaga, aby zamawiajqcy przyjqt roboty,
gdy zostanq ukoriczone zgodnie z kontraktem).

Powyzsze rozwazania prowadzq przeto do wniosku, ze swiadectwo przyjecia moze by¢ uznane za
odpowiednik protokotu odbioru, w wypadku, gdyby strony traktowaty ten dokument jako odpo-
wiednik koricowego protokofu odbioru robdt, ktory sporzqdza sie po zakonczeniu danej
roboty. Niepodobna wiec wykluczy¢, a czego dostatecznie nie rozwazyt Sqd Apelacyjny, ze przed-
miot kontraktu zostat w dniu 18 lipca 2011 r. odebrany przez pozwanq Gmine na podstawie swia-
dectwa przejecia. Tego dnia uzyskane zostato pozwolenie na uzytkowanie wybudowanego obiektu -
stadionu pitkarskiego, co wynika z tresci swiadectwa przejecia. W dokumencie tym wskazano
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wprawdzie na drobne zalegte prace i wady, ktore zostaly nastepnie objete aneksem nr 2 do kon-
traktu i wyszczegdlnione w zatqczniku nr 2 do aneksu, niemniej jednak istnienie tych zalegtych
prac i wad nie oznacza, ze kontrakt nie zostat wykonany. Usuwanie usterek bowiem, uwzgled-
niajgc specyfike robot budowlanych, jest normalng praktykq po dokonaniu odbioru i nie ozna-
cza nienalezytego wykonania odebranej roboty.

W wypadku, gdy strony uméwity sie o wykonanie okreslonego obiektu budowlanego, to uprawniony
Jest poglad, ze od chwili odbioru catego obiektu wykonawca spetnit swoje swiadczenie wobec zama-
wiajqcego (inwestora). Odbidr koricowy robot potwierdza wykonanie kontraktu z nieistotnymi
wadami i jednoczesnq aktualizacjq uprawnien inwestora z tytutu rekojmi lub gwarancji” (wyrok SN
z 13 wrzes$nia 2017 r., IV CSK 578/16).

W zwigzku z tym brak podstaw do stawiania wymogu przedtozenia przez Wykonawce wytacznie robét
referencyjnych, w przypadku ktoérych sporzadzono bezusterkowe protokoty odbioru koricowego lub
dokumenty réwnowazne.

Analogicznie nieuzasadnione jest wprowadzanie obowiazku sporzadzenia przez Strony protokotu
potwierdzajacego zakonczenie realizacji zamodwienia bez uwag. Postanowienie to zostato
zamieszczone w rozdziale Ill ust. 2 SWZ, ale zgodnie z rozdziatem Il pkt 35 SWZ jest to obowigzek
wiazacy rowniez w okresie realizacji.

Zarzuty dot. nieprawidiowego opisu kryterium oceny ofert i nieprawidtowego opisu terminéw
realizacji w projekcie umowy i SWZ,

Zgodnie z pkt 1 rozdziatu Ill SWZ, termin realizacji zamdéwienia wynosi max. 25 miesiecy od
podpisania umowy.

Natomiast w mysl pkt 2 rozdziatu Ill SWZ przez date wykonania zaméwienia przyjmuje sie
zakonczenie rob6t oraz uzyskanie w imieniu Zamawiajacego i przekazanie Zamawiajacemu
ostatecznej decyzji wtasciwego inspektora nadzoru budowlanego o pozwoleniu na uzytkowanie
obiektu oraz date protokolarnego przekazania obiektu w uzytkowanie, co zostanie potwierdzone
podpisaniem przez obie Strony protokotu potwierdzajacego zakonczenie realizacji zaméwienia bez
uwag i uznania przez Zamawiajacego, ze zostato ono nalezycie wykonane (z wytaczeniem
obowiazkéw Wykonawcy wynikajacych z postanowien w zakresie gwarancji i rekojmi).

Jednoczesnie w rozdziale Ill zawarto UWAGE, ktora wskazuje, ze termin realizacji zaméwienia
nalezy rozpatrywac jako ztozenie kompletnego wniosku na uzytkowanie obiektu w imieniu
Zamawiajacego. Dalej jest to procedura administracyjna, termin uzalezniony od organéw
prowadzacych postepowanie.

Jednoczesnie ,,Skrécenie okresu realizacji zadania” jest jednym z kryteriéw oceny ofert (rozdziat
XVil ust. 11 ust. 2 lit. B). Opis kryterium nie zawiera definicji ,,okresu realizacji zadania”. Znajduje
si¢ w nim natomiast odwotanie do ,,okresu realizacji zadania” zadeklarowanego w Formularzu
Oferty.

Jednak w Formularzu Oferty wykonawca deklaruje ,,realizacje przedmiotu zaméwienia w terminie
do e miesiecy od daty podpisania umowy (nie dtuzej niz 25 miesiecy od daty podpisania
umowy) wraz z uzyskaniem decyzji w sprawie pozwolenia na uzytkowanie obiektu.”.

Formularzu Oferty zawiera rowniez UWAGE, w ktorej zdefiniowano, ze:

przez date wykonania zamdwienia przyjmuje sie zakoriczenie robét oraz uzyskanie w imieniu
Zamawiajqcego i przekazanie Zamawiajqcemu ostatecznej decyzji witasciwego inspektora nadzoru
budowlanego o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu oraz date protokolarnego przekazania obiektu
w uzytkowanie, co zostanie potwierdzone podpisaniem przez obie Strony protokotu
potwierdzajqcego zakoriczenie realizacji zamowienia bez uwag i uznania przez Zamawiajqcego, ze
zostato ono nalezycie wykonane (z wytqczeniem obowiqzkéw Wykonawcy wynikajqcych z
postanowien w zakresie gwarancji i rekojmi);
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termin realizacji zamowienia nalezy rozpatrywac jako ztozenie kompletnego wniosku na
uzytkowanie obiektu w imieniu Zamawiajqcego. Dalej jest to procedura administracyjna, termin
uzalezniony od organdw prowadzqcych postepowanie.

7. W zwiazku z tym powstaje watpliwos¢, ktory z ww. terminow stanowi kryterium oceny ofert:

- data wykonania zamowienia (zakorficzenie robot + pozwolenie na uzytkowanie + protokdt
potwierdzajacego zakonczenie realizacji zamowienia bez uwag);

- termin realizacji zaméwienia (zakonczenie robot + ztozenie kompletnego wniosku o wydanie
pozwolenia na uzytkowanie).

8. Dalsze watpliwosci generuje tres¢ projektu umowy, w ktérym w § 3 ust. 2 ,,Wykonawca oswiadcza,
Ze wykona przedmiot Umowy w terminie [...] miesiecy od dnia podpisania Umowy”.

9. Jednoczesnie § 13 ust. 1 pkt 1 wprowadzono kary umowne z tytutu zwtoki w dotrzymaniu terminu
Odbioru Koncowego Robét Budowlanych i Odbioru Koncowego Przedmiotu Umowy w stosunku do
terminow wskazanych w § 3 ust. 4, przy czym w odniesieniu do Odbioru Koficowego Przedmiotu
Umowy wskazano, ze ,termin nalezy rozpatrywac jako ztozenie kompletnego wniosku na
uzytkowanie obiektu w imieniu Zamawiajacego. Dalej jest to procedura administracyjna, termin
uzalezniony od organdw prowadzqcych postepowanie”.

10. Réwnolegle w § 3 ust. 4 wprowadzono kolejne pojecia dot. terminéw umownych. Zobowiazano
bowiem Wykonawce do uwzglednienia w Harmonogramie rzeczowo- finansowym maksymalnych
termindw wykonania Robot:

» 1) Etap I wykonania Robét - Realizacja wszelkich robét budowlanych i odbioréw robét zwigzanych
z przebudowq, zostanie wykonana w terminie ...... miesiecy od dnia podpisania Umowy,

2) Etap Il uzyskania Decyzji pozwolenia na uzytkowanie w terminie w terminie ..... miesiecy od
dnia podpisania Umowy”.

11. Jednoczednie w odniesieniu do Etapu |l po raz kolejny zawarto zastrzezenie, ze ,termin nalezy
rozpatrywac jako ztozenie kompletnego wniosku na uzytkowanie obiektu w imieniu Zamawiajqcego.
Dalej jest to procedura administracyjna, termin uzalezniony od organéw prowadzqcych
postepowanie”.

Nalezy jednak wskazac, ze tresc tego zastrzezenia jest sprzeczna z literalnym brzmieniem opisu
Etapu I, tj. wymogu ,,uzyskania decyzji”.

12. Przedstawiony powyzej brak konsekwencji terminologicznej ma istotny wptyw na postepowanie
przetargowe (niemoznos$c¢ ustalenia, ktory z terminéw stanowi kryterium oceny ofert) oraz na etapie
realizacji robot budowlanych (np. mozliwos¢ naliczenia kary umownej czy odstapienia od umowy).

13. Zamawiajacy dokonat opisu kryterium oceny ofert w sposob niejednoznaczny i niezrozumiaty, co
stanowi naruszenie art. 240 ust. 1 Pzp.

14. ,,Obowiqzek jasnego i zrozumiatego opisywania kryteriow wywodzony jest z zasad réwnego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci i stanowi gwarancje uczciwego wyboru wykonawcy.
»Jednoznaczny” to ,niebudzqcy watpliwosci” , ,zrozumialy” zas to ,dajqcy sie zrozumiec,
wyttumaczy¢” . Takimi przymiotami powinien cechowaé sie opis kryteriéw. Powinien byc¢ on
sporzqdzony w taki sposéb, by nie byta konieczna wyktadnia jego tresci. [...] Jednoznacznos¢ opisu
kryteriow wptywa na ograniczenie uznaniowosci oceny ofert lub wrecz jej wylqczenie, umozliwia
wykonawcom weryfikacje poprawnosci dokonanej przez zamawiajqcego oceny, a takze umozliwia
weryfikacje owej poprawnosci na drodze odwotawczej” (A.Gawronska-Baran, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Lex).

VI. Zarzuty dot. opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym zapiséw projektu umowy dotyczacych
zakresu robdt, ryzyk objetych wynagrodzeniem ryczaltowym oraz odpowiedzialnosci za
dokumentacje projektowa.

Strona 9z 16



HUHHIEH

W dokumentacji przetargowej znajduje sie o$wiadczenie projektanta konstrukcji z dnia 20.12.2019r.
(mgr inz. Kamil Ziminski) dot. prac konstrukcyjnych w budynku teatru.

W ww. oswiadczeniu wskazano, ze:

»1.Ze wzgledu na brak archiwalnej dokumentacji technicznej obiektu oraz brak mozliwosci
wykonania diagnostyki w petnym zakresie, poniewaz obiekt jest caly czas uzytkowany,
wymagany jest podczas prac prowadzenia robot staty nadzér autorski w zakresie konstrukcji na
etapie odstaniania elementow konstrukcyjnych, prowadzenia robét zwigzanych z ich naprawq
,przebudowq, wzmacnianiem i diagnostykq rzeczywistych parametrow materiatow

2. Ustalenia podczas prowadzenia prac diagnostycznych i dodatkowych elementow konstrukcji
mogq byc podstawq dokonania niezbednych zmian w dokumentacji uwzgledniajqcych stan
techniczny konstrukcji i wymagn wynikajqcych z aktualnych przepisow budowlanych.

3. W przypadku braku mozliwosci oceny stanu technicznego konstrukcji podczas wizji lokalnych,
ogledzin i badan makroskopowych, wykonawca powinien w uzgodnieniu z projektantem
konstrukcji zleci¢ szczegbtowe badania diagnostyczne firmie specjalistycznej. Ustalenia
dotyczqce stanu konstrukcji bedq podstawq ewentualnych opracowan dostosowujgcych
rozwiqgzania konstrukcyjne i architektoniczne do rzeczywistego stanu konstrukcji, co moze
zwiekszyc zakres i wartos¢ kosztorysowq robot.”.

Z powyzszego oswiadczenia w sposéb jednoznaczny wynika, ze w trakcie realizacji robét, z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, moze nastapi¢ zwieckszenie zakresu i wartosci robét.

Z uwagi na przyczyny obiektywne, tj. brak dokumentacji archiwalnej i nieprzeprowadzenie petnej
diagnostyki przez projektanta konstrukcji, istnieje duze prawdopodobienstwo, ze dokumentacja
projektowa nie zawiera petnego opisu robot, ktorych wykonanie bedzie niezbedne do osiagniecia
celu niniejszego zamowienia, tj. modernizacji budynku teatru w wymaganym przez zamawiajacego
standardzie i jakosci.

Na podstawie dokumentacji projektowej przekazanej przez Zamawiajacego oraz wizji lokalnej
obiektu, nie jest mozliwe zatem oszacowanie rzeczywistego zakresu robot i wszystkich ryzyk ich
realizacji.

Natomiast w projekcie umowy pominigto te kwestig i przeniesiono na Wykonawce odpowiedzialnos¢
za prawidtowos¢ dokumentacji projektowej. Wykonawca zobowigzany jest bowiem do ztozenia
szeregu oswiadczen, potwierdzen i deklaracji do co stanu placu budowy oraz dokumentacji
projektowej, ktére w trakcie realizacji robot wytacza mozliwos¢ zmiany terminu realizacji i
wysokosci wynagrodzenia mimo, ze na etapie ofertowania zaden wykonawca, z uwagi na opisane
wyzej okolicznosci faktyczne, nie jest w stanie przewidzieé zakresu robot.

Wykonawca zawierajac umowe zobowiazany jest bowiem ztozyc¢ nastepujace oswiadczenia:

§ 1 ust. 2 - ,Wykonawca oswiadcza, ze na etapie przygotowywania oferty zapoznat sie z terenem
budowy, wyjasnit z Zamawiajqcym wszelkie waqtpliwosci dotyczqce zarowno zakresu robot
bedqcych przedmiotem niniejszej umowy jak i dokumentacji projektowej opisujqcej te
roboty”;

§ 4 ust. 1 - ,Wykonawca oswiadcza, ze przewidziat w swojej cenie ryczattowej wszystkie elementy
i rodzaje robét, czynnosci, materialy i urzqdzenia, zaréwno co do ich ilosci jak i ich rodzaju,
niezbedne do realizacji przedmiotu Umowy. Z uwagi na to, ze przedmiotem umowy sq prace
remontowe Wykonawca przyjmuje w swojej cenie ryczattowej ryzyko wykonania wszelkich
prac niezbednych do realizacji przedmiotu Umowy, nawet jezeli nie zostaty uwzglednione w
dokumentacji, a ktorych wykonanie jest niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu

umowy.”;
§ 10 ust. 2 i ust. 4:

»2. Wykonawca okreslajac wynagrodzenie ryczattowe oswiadcza, ze na etapie przygotowywania
oferty zapoznat si¢ z dokumentacjq projektowq i STWIOR, terenem i obiektem budowy i
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wykorzystat wszelkie srodki majgce na celu ustalenie wynagrodzenia obejmujqcego catosc¢
niezbednych prac zwiqzanych z wykonaniem przedmiotu zamdwienia.

4. Wykonawcy nie przystuguje doptata do uzgodnionego wynagrodzenia z tytulu realizacji
robot.”.

Jednoczesnie w § 18 projektu umowy w ograniczonym zakresie przewidziano mozliwos¢ jej zmiany
w przypadku koniecznosci zmiany dokumentacji projektowej. Zgodnie z § 18 ust. 1 pkt 1 i pkt 10
projektu umowy, zmiany dokumentacji moga by¢ podstawa jedynie wydtuzenia terminu realizacji
(bez mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia).

Analogicznie w rozdziale |l pkt 34 SWZ wskazano, ze ,,Wykonawca, za wyjqtkiem sytuacji opisanych
w Projektowanych Postanowieniach Umowy (Zatqczmk nr 2 do SWZ), nie moze zqdac podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztow robot i innych swiadczen, w tym wynikajacych z uzasadnionych ze wzgledu na
osiggniecie celu umowy. Wynagrodzenie ryczattowe obejmuje catos¢ prac wykonywanych przez
Wykonawce oraz zwrot kosztéw z tym zwiqzanych”.

Jednoczesnie w pkt 35 SWZ zastrzezono, ze ,SWZ stanowi integralng czes¢ umowy i okresla
wymagania, obowiqzki i zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy. Zakres prac, obowiqzki Wykonawcy
wskazane w SWZ nalezy stosowac i interpretowac tqcznie z umowq, gdyz dokumenty uzupetniajq sie
wzajemnie. Zatem jesli jakis obowiqzek wskazany w SWZ nie zostat przeniesiony do umowy lub
odwrotnie, nie stanowi to zwolnienia Wykonawcy z jego wykonania”.

Natomiast z uwagi na stan faktyczny sprawy (tj. zataczone do dokumentacji przetargowej
o$wiadczenie projektanta konstrukcji) i tres¢ oswiadczen skladnych przez wykonawce w umowie, w
praktyce wytaczona bedzie mozliwos¢ zastosowania w przypadku zmian dokumentacji projektowej,
§ 18 ust. 3 pkt 1 (zlecenie robot dodatkowych) oraz pkt 2 (zmiana umowy z przyczyn, ktdrych
Zamawiajacy nie mogt przewidziec).

Zamawiajacy oraz potencjalni oferenci juz na etapie postepowania przetargowego majg bowiem
wiedze, ze przekazana przez Zamawiajacego dokumentacja projektowa z duzym
prawdopodobienstwem nie opisuje catego zakresu prac (chociaz ani Zamawiajacy ani profesjonalni
wykonawcy nie sa w stanie przewidzie¢ tego zakresu).

Jednoczesnie Zamawiajacy nakazuje uwzglednienie w cenie oferty wszelkich prac niezbednych do
realizacji przedmiotu Umowy, nawet jezeli nie zostaty uwzglednione w dokumentacji, co wprost
wytacza zastosowanie § 18 ust. 3 pkt 2 Umowy.

W zwiazku z tym nalezy wskazac, ze ryzyko nalezytej wyceny dzieta, zgodnie z art. 632 § 1 k.c.,
obcigza wprawdzie wykonawce, ale jego granice wyznacza dokumentacja projektowa i brak btedow
przy projektowaniu. Wykonawce, ktory zgodzit sie na wynagrodzenie ryczattowe, nie obciaza ryzyko
wykonania za uzgodnione wynagrodzenie innych robot niz pierwotnie zamowione. Nieprawidtowe
jest zatem zadanie ujecia w cenie ofertowej koniecznosci wykonania robét, ktére w ogéle nie byty
brane lub obiektywnie nie moga by¢ uwzglednione (jak w okolicznosciach niniejszej sprawy) przy
zawieraniu Umowy.

Z uwagi na specyfike procesu budowlanego zakres robot moze sie zmieniac w zaleznosci od potrzeb.
Jednak istotna zamiana zakresu robot lub ilosci materiatéw w stosunku do planowanych robét lub
ilosci spowodowana, np. btedami projektowymi uprawnia Wykonawce do dodatkowych kwot nawet
w sytuacji uzgodnienia wynagrodzenia ryczattowego.

W zwiazku z tym nalezy podkreslic, ze art. 632 k.c. przewidujacy niezmiennos¢ wynagrodzenia
ryczattowego ma zastosowanie w przypadkach, gdy zakres wykonanych robot jest zgodny z zakresem
przedmiotu umowy, za ktory zostato ustalone okreslone w umowie wynagrodzenie ryczattowe.

Natomiast zakres przedmiotu umowy nie jest determinowany przez odwotanie sie wytacznie do
koncowego efektu umoéwionych robét budowlanych (w tym przypadku przedmiotu umowy jakim jest
modernizacja budynku teatru).
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Obowiazkiem Zamawiajgcego jest rzetelny opis przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie zgodnie z
orzecznictwem KIO nie mozna akceptowac przerzucanie nadmiernego ryzyka na wykonawce
w zamowien publicznych.

Zamawiajacy z uwagi na ograniczong mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta, ksztattuje
warunki umowy i wykonawcy maja ograniczony wptyw na jej ksztatt, co moga rekompensowac sobie
przez wtasciwg wycene oferty.

Uprawnienie Zamawiajacego nie ma jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione nalezy uznac
takie uksztattowanie stosunku zobowiazaniowego, ktore nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy
dziatajacemu z nalezyta starannoscia na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy. Nie
mozna bowiem przerzucac¢ na jedng strone umowy cigzaru poniesienia konsekwencji zaistnienia
sytuacji, ktorych strony nie mogty wczesniej przewidzie¢ (por. wyrok KIO z 15 lutego 2018 r., KIO
173/18).

W orzecznictwie podkresla sie, ze wykonawca nie moze by¢ obcigzony ryzykiem wykonania prac
koniecznych do realizacji zamowienia, a nie przewidzianych w dokumentacji przedstawionej przez
zamawiajacego, na podstawie ktorej przygotowana jest oferta wykonawcy, a wiazacych sie
jednoczesnie, ze znacznymi kosztami. ,,Wystepowanie w roli gospodarza postepowania nie oznacza,
Zze Zamawiajqcy w sposob jednostronny, dziatajqc wytqcznie we wilasnym interesie moze stworzyc
wzorzec umowy bez uwzgledniania okolicznosci, ktére dotyczy¢ mogaq przysztego kontrahenta i
samego zobowiqzania umownego. Dziatania Zamawiajqcego, co oczywiste, muszq czyni¢ zados¢
przepisom bezwzglednie obowiqzujqcym, ale uwzglednial takie powinny zasady gospodarki
wolnorynkowej, sytuacje panujqcq na rynku w danej branzy, zachodzqce przemiany spoteczno-
polityczne” (wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2018 r.; KIO 1985/18).

»Granice swobody dziatania Zamawiajqcego wyznacza jednak art. 353" k.c., w takim zakresie, w
Jakim wskazuje on, ze przyszta umowa musi czyni¢ zadosc przepisom ustawy, zasadom wspotzycia
spotecznego oraz naturze stosunku prawnego. Zadne bowiem regulacje ustawy z 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych nie wytqczajq tego przepisu bezwzglednie obowiqzujgcego” (wyrok KIO z
dnia 17 pazdziernika 2018 r.; KIO 1985/18).

Zasada swobody umow w zamédwieniach publicznych ,jest ograniczona m.in. obowiqzkiem
zamawiajqcego dokonania opisu przedmiotu zamowienia pozwalajqcego wykonawcy na kalkulacje
wszystkich ryzyk. (...) podkresla takze, iz zamawiajacy ma obowiqzek stosowania “zasady stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej" i nie moze naduzywac swoich uprawnien, zwtaszcza taki, ktéry jest
monopolistq (art. 5 k.c.). [..] Wykonawca nie moze by¢ obcigzony ryzykiem wykonania prac
koniecznych do realizacji zaméwienia, a nie przewidzianych w dokumentacji przedstawionej przez
zamawiajqcego, na podstawie ktdrej przygotowana jest oferta wykonawcy, a wigzqcych sie
Jjednoczesnie, ze znacznymi kosztami” (wyrok SA w Warszawie z 22 lutego 2019 r.; VIl AGa 574/18).

»Zamawiajqcy, jako gospodarz postepowania moze opisac przedmiot zamowienia zgodnie ze swoim
potrzebami, wykonawcy zas w ograniczony sposéb mogq skutecznie w ten opis ingerowac i
decydowac za zamawiajqcego, jakie rozwiqzania powinien dopuscic. Pod warunkiem, ze opis ten
czyni zados¢ zasadom rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, a ponadto jest
wyczerpujqcy, petny i jednakowy dla wszystkich wykonawcow, ktérzy zainteresowani sq ztozeniem
oferty. Natozenie jednak na przedsiebiorcow obowiqzku przewidzenia i wyceny sytuacji
niemozliwych do przewidzenia nie wpisuje sie w przestanke petnego opis przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z regutami okreslonymi w art. 29 p.z.p. Wowczas bowiem kazdy z wykonawcéw w odmienny
sposéb zakresli katalog okolicznosci podlegajqcych wycenie, co doprowadzi do nieporéwnywalnosci
ofert. Co wiecej, na etapie oceny ofert Zamawiajaqcy w zaden wymierny sposob nie bedzie mdgt
prawidtowosci takiego katalogu zweryfikowac. Nie mozna bowiem zapominac przy tworzeniu wzorca
umowy o przepisach dotyczqcych oceny ofert, chocby wskazujqcych na koniecznos¢ badania, czy
mamy w postepowaniu do czynienia z razqco niskq cenq i arytmetycznym wskaznikiem badania ceny
oferty, zastosowania ktorego nie wylqcza ryczattowy charakter wynagrodzenia” (wyrok KIO z
dnia 17 pazdziernika 2018 r.; KIO 1985/18).
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Natomiast przywotane postanowienia projektu umowy i SWZ przerzucajg na wykonawce w catosci
ryzyko wszelkich nieprawidtowosci dokumentacji projektowej i obarczaja w catosci kosztami
wykonania robot, ktdrych realizacja bedzie nastepstwem niekompletnosci i nieprawidtowosci
dokumentacji projektowej opracowanej na zlecenie Zamawiajacego.

Zarzuty dot. projektu umowy.

Zamawiajacy sfomutowat postanowienia przysztej umowy w sposob wykraczajacy poza obiektywne
potrzeby Zamawiajacego i ochrone interesu publicznego, naruszajac zasady proporcjonalnosci,
przejrzystosci i uczciwej konkurencji obowiazujace w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Sposob uksztattowania tresci przysztego stosunku zobowiazaniowego stanowi zagrozenie dla
interesow wszystkich wykonawcow zamierzajacych ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu.
Uniemozliwia wykonawcom sporzadzenie waznych i porownywalnych ofert, w tym nalezyta wycene
przedmiotu zamowienia.

wZgodnie z art. 353" kodeksu cywilnego (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 z pézn. zm.), zwanego dalej:
»k.c.”, strony zawierajqce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Z przepisu wynika, ze strony dysponujq co do zasady swobodq ksztattowania tresci
umowy, niemniej jednak swoboda ta nie jest nieograniczona. Zaréwno tresc, jak i cel umowy nie
mogq byc bowiem sprzeczne z wtasciwosciq stosunku zobowiqzaniowego, przepisami prawa oraz z
zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia umowy, bez wzgledu zatem na wyrazonq wyzej
swobode umow, nie mogq narusza¢ istoty i charakteru danego zobowiqzania, przepiséw
bezwzglednie obowiqzujqcych oraz ogélnych zasad stusznosci, dobrych obyczajéw, uczciwosci, czy
rzetelnosci, ktére mieszczq sie w pojeciu zasad wspétzycia spotecznego. Nalezy dodac, ze zgodnie z
art. 58 § 11i 2 k.c. czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawq albo majqca na celu obejscie ustawy co do
zasady jest niewazna, jak tez niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego” (wyrok KIO z 28 stycznia 2020r., sygn.akt: KIO 61/20).

Zachowanie interesu publicznego w realizacji zaméwienia nie moze zatem polega¢ na narzucaniu
Wykonawcy warunkow umownych, ktore w jednoznaczny sposdb uprzywilejowuja pozycje
Zamawiajacego oraz ograniczajg krag podmiotow ubiegajacych sie o zamoéwienie.

termin realizacji robot; kara umowna z tytulu przekroczenia terminu realizacji:

Wykonawca w pkt V powyze] szczegGtowo opisat nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zaméwienia,
w tym poszczeg6lnych postanowien umowy, w zakresie terminu wykonania robét.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

»Termin wykonania zaméwienia jest jednym z elementéw opisu przedmiotu zaméwienia. Ustalajqc
termin Zamawiajqcy musi zatem uwzgledni¢ wymagania wskazane w art. 29 ust. 1 Pzp, a takze
okolicznosci majqce wplyw na tres¢ oferty wykonawcy i jego pdzniejszego zobowiqzania
wynikajqcego z zawartej umowy” (wyrok KIO z 2.08.2017r., sygn.akt: KIO 1488/17).

Opis terminu zakonczenia robo6t jest nieprawidtowy, poniewaz nie pozwala na prawidtowe
przygotowanie oferty (zaoferowanie optymalnego okresu realizacji i uzyskanie maksymalnej liczby
punktéw w ramach kryterium oceny ofert) oraz w okresie realizacji robot spowoduje powstanie
sporéw pomiedzy stronami umowy i stwarza ryzko obciazenia wykonawcy wysokimi karami
umownymi.

W zwigzku powyzszym Odwotujacy wnosi o modyfikacje § 3 ust. 2 i ust. 4 oraz § 13 projektu umowy
poprzez ujednolicenie terminologii uzywanej w tych postanowieniach umownych i jednoznaczne
przesadzenie, ze terminem zakonczenia realizacji robét/zadania/przedmiotu umowy jest termin

Strona 13z 16



b)

10.

1.

zlozenia kompletnego wniosku o pozwolenie na uzytkowanie obiektu i niedotrzymanie wytacznie
tego terminu umozliwia Zamawiajacemu naliczenia kar umownych,

potrqcenie z wynagrodzenia wykonawcy:

Zgodnie z § 13 ust. 5 projektu umowy, potracenie dokonane przez Zamawiajacego nie wymaga
doreczenia oswiadczenia o potraceniu i nastepuje automatycznie poprzez pomniejszenie
wynagrodzenia.

Nalezy wskazac, w art. 498-505 k.c. uregulowane jest potracenie ustawowe. Natomiast przepisy nie
regulujg potracenia umownego dopuszczalnego w ramach swobody umow (art. 353'k.c.).

12.Wyrdznia sie rézne rodzaje potracenia umownego, w tym jednostronne upowaznienie do dokonywania

13.

14,

15.

16.

<)

17.

18.

d)

19.

potracen. W przypadku jednostronnego upowaznienia do dokonywania potracen jedna lub obie
strony uzyskuja upowaznienie do samodzielnego decydowania o dokonaniu ewentualnej
kompensacji. ,,Gtéwna réznica wzgledem konstrukcji ustawowej polega na tym, ze dalej mozliwe
jest tutaj dowolne uksztattowanie warunkow, po spetnieniu ktorych upowazniony bedzie mdgt
dokonac potrqcenia. Klasyfikacja tego przypadku jako kompensaty umownej budzi pewne
waqtpliwosci. Jak stusznie zauwaza M. Pyziak-Szafnicka: ,,W umowie dochodzi raczej do przyznania
prawa podmiotowego ksztattujqcego” (L.Chyta, A.Baranska, Potracenie umowne w prawie polskim,
Studenckie Zeszyty Naukowe 2017, Vol. XX, nr 33).

Potracenie ustawowe dokonywane jest poprzez ztozenie oswiadczenia (art. 499 k.c.). Do potracenia
nie dojdzie, bez stosowanego oswiadczenia, nawet jesli spetnione sa przestanki jego dokonania.
Przepis ten ma charakter ochronny. Brak zatem uzasadnienia do wytaczania obowiazku ztozenia
oswiadczenia woli o potraceniu rowniez w przypadku potracenia umownego

Wysokos¢ kary umownej i/lub odszkodowania jest w dacie zawierania umowy nieckreslona. W
przypadku wytaczenia obowiazku ztozenia stosownego oswiadczenia o potraceniu wykonawca nie
bedzie miat wiedzy z jakiego tytutu i w jakiej wysokosci Zamawiajacy pomniejszyt jego
wynagrodzenie.

Jednoczesdnie nalezy zauwazy<, ze ,w orzecznictwie przyjmuje sig, ze zastrzezenie kary umownej
nie rodzi zobowiqzania, z ktérego wtasciwosci wynikatby okreslony termin spetnienia swiadczenia,
nie ma bowiem wystarczajqcych podstaw do twierdzenia, iz swiadczenie kary umownej powinno
nastgpi¢ niezwtocznie po naruszeniu powinnosci kontraktowych (art. 455 k.c.); przeciwnie,
wskazuje sie, ze jezeli w umowie strony nie oznaczyly terminu spetnienia swiadczenia z tytutu kar
umownych, zobowiqzanie takie ma charakter bezterminowy (por. wyrok Sqdu Najwyzszego z 30
czerwca 2011 r., Il CSK 282/10, "Izba Cywilna" 2012, nr 5, s. 37)” (wyrok SN z 5 listopada 2014r., I
CZP 76/14). W konsekwencji dla skutecznego potracenia wierzytelnosci z tytutu kary umownej,
ktorej termin spetnienia $wiadczenia nie zostat zastrzezony konieczne jest uprzednie wezwanie
dtuznika do zaptaty ww. kary umownej.

Natomiast kwestionowane postanowienie umowne przewiduje automatyzm potracenia kary
umownej i odszkodowania umownego, a jednoczesnie brak uzasadnionego interesu publicznego,
ktory przemawiatby za wprowadzeniem takiego odstepstwa o przyjetych zasad dokonywania
potracenia wierzytelnosci.

kara umowna z tytutu niewykonania obowiqzkow okreslonychw § 13:

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 9 projektu umowy, wykonawca zobowiazany jest do zaptaty Zamawiajacemu
kary umownej z tytutu ,,niewykonania obowiqzkéw okreslonych w § 13",

Paragraf 13 projektu umowy zawiera wytacznie regulacje dotyczace kar umownych. W konsekwencji
pozostawienie zapisu w dotychczasowym brzmieniu spowoduje sytuacje, w ktorej Zamawiajacy
bedzie mogt naliczy¢ kare umowna z tytutu niezaptacenia innej kary umownej.

wycenia roboczogodziny w przypadku robot dodatkowych i waloryzacji:

Zgodnie z § 18 ust. 3 pkt 4 projektu umowy, ,w przypadku wystgpienia robot okreslonych w § 18
ust. 3 pkt 1 ich rozliczenie bedzie dokonane kosztorysami za wykonane elementy opracowanymi
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metodq szczegbtowq, sporzqdzonymi na podstawie potwierdzonej przez branzowego inspektora
nadzoru, Koordynatora i Zamawiajqcego, ksiqzki obmiaru rob6t oraz wg danych wyjsciowych do
kosztorysowania tzn. Rbg - wg minimalnej stawki godzinowej ustalonej w oparciu o ustawe z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj Dz. U. z 2020, poz.
2207), obowiqzujqcej w dacie zmiany umowy, Kz od M = 5%, Kp od R+S = 75%, Zysk od R+S+Kp =
10%”.

W przypadku pozostatych sktadnikow cenotwodrczych (cena materiatéw i sprzetu) ceny beda
przyjmowane wedtug srednich cen wojewoddztwa podlaskiego wynikajacych z Sekocenbudu.

Stawki robocizny kosztorysowej netto zawarte w Sekocenbudzie zawieraja wszystkie sktadniki
kalkulacyjne okreslone w § 6 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w
sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robét budowtanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U.130.1389), tj. wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz
koszty pochodne naliczane od wynagrodzen, a w szczegdlnosci:

1) ptace zasadnicze;
2) premie regulaminowe;
3) ptace dodatkowe (dodatki stazowe, inne dodatki regulaminowe);

4) ptace uzupetniajace (wynagrodzenia za urlopy i inne ptatne nieobecnosci, zasitki chorobowe,
odprawy emerytalne, nagrody jubileuszowe);

5) obligatoryjne obciazenia ptac;
6) odpisy na zaktadowy fundusz swiadczen socjatnych.

Natomiast stawki robocizny kosztorysowej brutto zawarte w Sekocenbudzie obejmujg stawki
robocizny netto wraz z:

- regionalnymi narzutami kosztow posrednich;
- regionalnymi narzutami zysku.

53 to zatem rynkowe ceny ustug budowlanych wyrazonych w zt/rbg. Stawki robocizny netto i brutto
sg regionalnymi stawkami rynkowymi wynikajacymi z badan ankietowych na rynku budowlanym.

Stawki te sa znacznie wyzsze niz ustawowa stawka minimalnego wynagrodzenia za prace.
Obecnie minimalna ustawowa stawka godzinowa wynosi 18,30 zt brutto.

Natomiast stawki kosztorysowe z Sekocenbudzie za IV _kwartat 2020r. dla rob6t remontowo-
budowlanych dla wojewodztwa podlaskiego z narzutami wynosza odpowiednio: (i) minimalna 29,40
zt/g, (ii) srednia 33,08 zt/g oraz (iii) maksymalna 37,5 zt/g, a stawki netto wynosza odpowiednio:
(i) minimalna 17,5 zt/g, (ii) srednia 19,75 zt/g oraz (iii) maksymalna 22,5 zt/g.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze dla samej stolicy wojewddztwa stawki sa wyzsze o ok. 5% od
powyzszych.

Przyjecie zatem do kalkulacji ceny dodatkowych robot budowalnych oraz kalkulacji waloryzacji w
stawki minimalnej za roboczogodzine stanowi nieuzasadnione uprzywilejowanie Zamawiajacego.

Jednoczesnie moze stanowic znaczace utrudnienie w realizacji zamdwienia z uwagi na niemoznosc
pozyskania wykonawcdw na podstawie stawek minimalnych.
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Za PORR S.A. 7

Dariusz Wietrzyriski M
i/};g: Zarzadu [MMM&

Zataczniki:/

dowaod uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 ztotych; L
dowdd przestania kopii odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu;

aktualny odpis z KRS PORR S.A.;

Tabela. Zestawienie robét instalacyjnych bedacych przedmiotem zamodwienia.
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