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Warszawa, dnia 07 listopada 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawcze;j
Krajowa Izba Odwotawcza

ul. Postepu 17a, 02 - 676 Warszawa

Odwotujacy:
MIRBUD S.A.

ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice
NIP: 8361702207, KRS 0000270385

zastepowana przez:

r.pr Dariusza Ziembinskiego, r.pr. Zaklina Ossowska
Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembiniski & Partnerzy

tel. 664118801, e-mail: zossowska@kzp.net.pl

Zamawiajacy:

Uniwersytet Papieski Jana Pawta Il w Krakowie
ul. Kanonicza 25, 31-002 Krakéw

NIP: 6761011948, REGON 003871913

osoby do kontaktu:

Urszula Giza, Angelika Szwedyk
Biuro Zamdéwien Publicznych UPJPII
ul. Bernardynska 3, 31-069 Krakéw

E-mail: zp@upijp2.edu.pl

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego w pn.: ,,Budowa budynku dydaktycznego wraz z
garazem podziemnym polegajgca na rozbudowie i przebudowie budynku biblioteki
Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawta Il w Krakowie”, numer referencyjny: ZP.240.22 — 32

(dalej: ,Postepowanie”)
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Uprzejmie prosimy o nie wyznaczanie terminu posiedzenia na dzien 02 grudnia 2022 r.

W tym dniu wszyscy pracownicy i wspétpracownicy Kancelarii Ziembinski & Partnerzy beda
na wyjazdowym szkoleniu (w Katowicach). Bedziemy szalenie wdzieczni, jezeli Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej zechce uwzglednié¢ nasza prosbe przy wyznaczaniu terminéw

posiedzen. Z gdry serdecznie dziekujemy za zrozumienie.

Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy
MIRBUD SA z siedzibg w Skierniewicach (dalej: ,,Odwotujacy”), ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnos$ci Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawta Il w Krakowie (dale;j:
»Zamawiajacy”), podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktdrych

Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

Przedmiotem zamdwienia jest budowa budynku dydaktycznego wraz z garazem
podziemnym polegajaca na rozbudowie i przebudowie budynku biblioteki Uniwersytetu
Papieskiego Jana Pawta Il w Krakowie wraz z przebudowa parkingu oraz budowg nowej
infrastruktury w zakresie uktadu placéw i drég wewnetrznych, w tym drogi pozarowej, sieci
wewnetrznych.

Planowana inwestycja znajduje sie w Krakowie przy ul. Michata Bobrzynskiego, na
dziatkach: nr 35/8, 37/7, 38/3, 39, 40, 62/7, 105/3, 50/2, 57/1, 57/4 jedn. ewid. Podgdrze,
w funkcjonalnym centrum miasta, w sgsiedztwie gtdwnych arterii komunikacyjnych, na
terenie kompleksu UP JPIl w Krakowie.

Zamawiajgcy przewiduje realizacje budowy w 2 etapach (Etap | i Etap Il).

Zamawiajgcy wprowadzit nastepujaca regulacje dot. prawa opcji: wykonanie przedmiotu
umowy w zakresie Etapu I, objete jest prawem opcji, co oznacza, ze wykonanie przedmiotu
umowy nastgpi na nastepujacych zasadach:

a) gwarantowany zakres przedmiotu Umowy, ktdry zostanie wykonany przez

Wykonawce obejmuje Etap |; Etap | obejmuje swym zakresem wykonanie stanu

surowego zamknietego wraz z przebudowa przytaczy i instalacji.
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b) najpdiniej w terminie 3 miesiecy przed umownym terminem zakonczenia realizacji

Etapu |, Zamawiajacy moze wykona¢ prawo opcji; Etap Il obejmuje swym zakresem

prace wykonczeniowe budynku wraz z wykonaniem robét instalacji elektrycznej,
teletechnicznej i sanitarnej oraz zagospodarowaniem terenu.
Zamawiajgcy zleci Wykonawcy wykonanie prawa opcji na piSmie realizacje Etapu Il. Jezeli
Zamawiajgcy nie wykona prawa opcji w tym terminie, Strony przyjmuja, ze jako przedmiot

umowy nalezy traktowad Etap .

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 28 pazdziernika 2022 r. pod humerem 2022/S 209-593059. Ogtoszenie jest dostepne
na stronie: https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:593059-2022:TEXT:PL:HTML.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w Postepowaniu o wartosci
zamowienia wyzszej niz progi unijne, okres$lone w przepisach Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/EO z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014 str. 14, z pdzn. zm.).

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 28 pazdziernika 2022 r., w ktérym Wykonawca zapoznat sie w
publikacjg ogtoszenia i odnosng specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ").
Niniejsze odwotanie jest wnoszone 07 listopada 2022 r., w zwigzku z czym uznac nalezy, ze

Odwotujacy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1. sformutowaniu warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie do$wiadczenia
wykonawcy, w sposdb nieproporcjonalny i wygdrowany,

2. sformutowaniu warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie doswiadczenia
kierownika budowy, w sposdb nieproporcjonalny i wygdrowany,

3. sformutowaniu terminu realizacji zamoéwienia dla Etapu | w sposéb nierealny, i nie
uwzgledniajgcy specyfiki przedmiotu zamdwienia,

4. sformutowanie warunkow realizacji zamdwienia z razgcym naruszeniem zasady

réwnowagi stron stosunku prawnego,
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5.

nieuprawnionym ograniczeniu konkurencji w Postepowaniu.

VII. Przez opisane wyzej czynnoscii zaniechania Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw

prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwofania::

1.

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — doswiadczenie wykonawcy,

tj. okreslenie wymagan w zakresie wykazania sie ,realizacjg na kwote: min. 60.000.000

zt brutto”, co narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasade udzielania zamdwienia zapewniajgcego najlepszg jakosc
uzasadniong charakterem zaméwienia, gdyz tak sformutowany warunek nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie odzwierciedla minimalnych poziomédw,
z uwagi na zbyt wygdrowang wartos¢ referencyjnej roboty budowlanej, przez co
Postepowanie stracito walor przejrzystosci,

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — doswiadczenie wykonawcy,
tj. okreslenie wymagan w zakresie wykazania sie budowg scisle zdefiniowanego przez

Zamawiajgcego ,budynku uzytecznos$ci publicznej”, co narusza zasade uczciwej

konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade udzielania
zamoOwienia zapewniajgcego najlepsza jakos¢ uzasadniong charakterem zamdwienia,
gdyz tak sformutowany warunek nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i
nie odzwierciedla minimalnych poziomdw, z uwagi na zbyt waska definicje budynku
uzytecznosci publicznej, ktéra w bezpodstawny sposdb wyklucza obiekty handlowe
oraz sportowe przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci,

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — doswiadczenie kierownika

budowy, tj. okreslenie wymagan w zakresie wykazania sie kierowaniem/
nadzorowaniem robét budowlanych, w ktérych zakres wchodzi zaréwno realizacja

robot w technologii TBW, jak i realizacja robdt w technologii palowania
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fundamentow/$cian szczelinowych, co narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade
rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade udzielania zamdwienia
zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zamoéwienia, gdyz tak
sformutowany warunek nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie
odzwierciedla minimalnych poziomdéw, z uwagi na mozliwos¢ nalezytej realizacji
przedmiotowego zamowienia jezeli specjalista ma doswiadczenie w kierowaniu/
nadzorowaniu robdt realizowanych w technologii TBW lub w technologii palowania
fundamentow/Scian  szczelinowych, przez co Postepowanie stracito walor
przejrzystosci;

art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 17 pkt 1i 2
ustawy Pzp a takzie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie w ust. 7 SWZ terminu
realizacji zamowienia ,Zamowienie musi zosta¢ zrealizowane w terminie: do 21
miesiecy od daty podpisania umowy, w tym: Etap I: do 9 miesiecy od daty podpisania
umowy (...)”, ktory to termin przy uwzglednieniu zakresu zamdwienia, a nastepnie
terminéw dostaw oraz technologii prowadzenia robét jest terminem nierealnym i zbyt
krétkim w stosunku do zakresu robdt i Swiadczen, ktére ma wykonaé wykonawca, co
narusza réwnowage stron umowy,

art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3) ustawy Pzp oraz
art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.2022.1360 t.j. z
dnia 2022.06.29; dalej ,KC”), art. 3531 KC, art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez przygotowanie i prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w sposdb
naruszajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
jak réwniez zasade proporcjonalnosci oraz wspétdziatania stron - a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb
zapewniajagcy najlepszg jakos¢ robdét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamoOwienia oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamoéwienia, wobec sformutowania
nizej przytoczonych postanowied umownych w sposéb wykorzystujgcy pozycje
dominujgcg organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie w tresci projektu umowy
pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspdtdziatania, rownowazenia intereséw
stron umowy w sprawie zamodwienia publicznego, a takie zasad wspdtzycia
spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego:

51. ,§5

Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy:
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5.2.

22. Wykonawca zobowigzuje sie do zatrudnienia (przez siebie lub przez
podwykonawce) w oparciu o umowe o prace w sposob okreslony w art. 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, oséb wykonujacych czynnosci
polegajace na wykonaniu: robdét ziemnych, robdt wyburzeniowych, robdt
demontazowych, robdt brukarskich, prac ogrodniczych, robdt murarskich, robét
tynkarskich, robdét zelbetowych, robdt drogowych, montazu slusarki
wewnetrznej i zewnetrznej, robét wykonczeniowych, robdét dociepleniowych i
elewacyjnych, ukfadaniu kabli elektrycznych i teletechnicznych, montazu
instalacji sanitarnych; wentylacji, klimatyzacji wraz z urzadzeniami, montazu
instalacji wod.-kan. wraz z urzadzeniami, montazu instalacji c.o. wraz z
urzadzeniami, montazu instalacji, osprzetu i urzadzen elektrycznych w tym
dzwigowych, montazu instalacji staboprgdowych — objetych przedmiotem
Umowy”

—  poprzez zbyt szerokie okreslenie katalogu osdb, ktérych dotyczy obowigzek
zatrudniania na umowe o prace, co skutkuje faktycznym obowigzkiem
zatrudnienia niemalze wszystkich oséb wykonujacych roboty budowlane na
podstawie umowy o prace;

»86

4. Umowa pomiedzy Wykonawcg, a Podwykonawcg nie moze pozostawaé w
sprzecznosSci z postanowieniami niniejszej Umowy a w szczegdlnosci: (...) 3)
termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy nie moze by¢ dtuzszy niz 13 dni
od daty otrzymania faktury przez Wykonawce ze wzgledu na koniecznosé
przedtozenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu dokumentu okreslonego w ust.
21”

oraz

»86

9. Zamawiajacy zgtosi w terminie okreslonym w ust. 8 w formie pisemnej
zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg
roboty budowlane, w szczegélnosci w nastepujgcych przypadkach: (..) 4)
okreslenia terminu zaptaty wynagrodzenia dtuzszego niz 13 dni od doreczenia
Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub rachunku
za wykonane roboty budowlane”

oraz
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5.3.

»86

15. Wykonawca, Podwykonawca, lub dalszy Podwykonawca przedmiotu
niniejszej Umowy na roboty budowlane, przedktada Zamawiajgcemu oraz
Wykonawcy poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni
od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem umow o podwykonawstwo o wartosci
mniejszej niz 0,5 % wartosci Umowy oraz uméw o podwykonawstwo, ktérych
przedmiot zostat wskazany w SWZ jako niepodlegajgcy temu obowigzkowi, przy
czym wytgczenie nie dotyczy umow o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz
50 000 zt. Jezeli termin zaptaty wynagrodzenia, okreslony w umowie o
podwykonawstwo, jest dtuzszy niz 13 dni Zamawiajgcy informuje o tym
Wykonawce i wzywa go do doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem
wystgpienia o zaptate kary umownej”

oraz

»86

16. Wykonawca ma obowigzek doprowadzenia do zmiany umowy o
podwykonawstwo w przypadku okreslonym w ust. 13 oraz na wezwanie
Zamawiajgcego w przypadku przedtozenia umowy o podwykonawstwo, o ktdrej
mowa w ust. 15, zawierajgce] termin zaptaty wynagrodzenia dtuiszy niz 13 dni
od dnia doreczenia faktury lub rachunku. Wykonawca nie moze powierzyé
Podwykonawcy realizacji przedmiotu umowy o podwykonawstwo w przypadku
braku jej pisemnej akceptacji przez Zamawiajgcego”

—  poprzez zbyt krétkie okreSlenie terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy, co stanowi zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy, w
szczegblnosci w zaistniate] sytuacji gospodarczo-politycznej oraz przy
uwzglednieniu potencjalnego kwartalnego rozliczenia robét budowlanych przez
Zamawiajgcego;

»86

8. Projekt umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem s3g roboty
budowlane, bedzie uwazany za zaakceptowany przez Zamawiajgcego, jezeli
Zamawiajgcy w terminie 30 dni od dnia przedtozenia mu projektu nie zgtosi na

pismie zastrzezen. Za dzien przedtozenia projektu przez Wykonawce uznaje sie
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5.4.

5.5.

dzien przedtozenia projektu w Biurze Projektu (z siedzibg w Krakowie przy ul.
....... , pok. ....), na zasadach okreslonych w ust. 7”

—  poprzez zbyt diugie okreslenie terminu akceptacji projektu/wnoszenia
zastrzezen, co w sposOb nadmierny i zbedny przedtuza termin realizacji
zamoéwienia, ktéry i tak jest nadmiernie kroétki;

»86

21. Wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ wraz z okresowym rozliczeniem
naleznego mu wynagrodzenia oswiadczenia Podwykonawcéw lub dowody*
dotyczace zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcom za ten okres. (...)

W przypadku wystgpienia jakichkolwiek potragcen pomiedzy Wykonawcy a
Podwykonawca lub dalszym Podwykonawcg oswiadczenie powinno zawierac
informacje o akceptacji dokonanego potracenia. Oswiadczenie winno by¢
podpisane przez osobe upowazniong do reprezentacji podwykonawcy na
zewnatrz. Jezeli oswiadczenie bedzie podpisane przez petnomocnika wraz z
o$wiadczeniem nalezy przedtozy¢ petnomocnictwo  (oryginat  lub
uwierzytelniona kopia petnomocnictwa). Wzér oswiadczenia Podwykonawcy
stanowi zatacznik nr 3 do niniejszej Umowy”

—  poprzez zbytnig ingerencje w swobodne uksztattowanie umowy
wykonawcy z podwykonawcy, co nie jest uzasadnione w sytuacji, gdy przepisy
ustawy Pzp uznajg, ze dostatecznym Srodkiem zabezpieczajgcym jest
ograniczenie mozliwosci potrgcenia do wzajemnych wierzytelnosci z tego
samego stosunku prawnego;

87

3. Strony ustalajg, ze rozliczenie Wykonawcy za przedmiot Umowy, bedzie sie
odbywato fakturami przejSciowymi (kwartalnymi, przy czym przez , kwartat”
nalezy rozumie¢ kwartat kalendarzowy), z zastrzezeniem, ze pierwsze
rozliczenie nastgpi po zakonczeniu pierwszego petnego kwartatu nastepujacego
po dniu zawarcia niniejszej Umowy. Rozliczenie, o ktéorym mowa w zdaniu
poprzedzajgcym bedzie nastepowac na podstawie podpisanych przez Kierownika
budowy i upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego, protokotéw odbioru
wykonanych elementéw robdét spisanych w ostatnim dniu roboczym kazdego
kwartatu (z wyjatkiem czwartego kwartatu, w ktdrym protokét wykonanych

elementéw robdt zostanie spisany wg stanu na dzien 16 grudnia), zgodnie z
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5.6.

5.7.

Harmonogramem. W przypadku, gdy ostatnim dniem roboczym kwartatu jest
sobota lub dzien ustawowo wolny od pracy, to dniem odbioru robdt jest dzien
poprzedzajacy. W kazdym z protokotéw odbioru winien by¢ okreslony kwotowy
udziat robét, dostaw lub ustug wykonanych przez Podwykonawce/éw w
odbieranym zakresie prac. Zaptata nie moze przekroczy¢é wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu wykonanych robdt, dostaw lub
ustug, ktdre zostato okreslone w niniejszej Umowie”

—  poprzez zbyt rzadkie okreslenie terminu zapfaty wynagrodzenia
czesciowego wykonawcy, co stanowi zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy,
w szczegdlnosci w zaistniate] sytuacji gospodarczo-politycznej oraz przy
uwzglednieniu potencjalnego 13-sto dniowego rozliczenia robét budowlanych z
podwykonawcg;

#87

1. Wykonawca wnosi na zasadach okreslonych w przepisach Prawa zamdwien
publicznych zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy (dalej jako
,Zabezpieczenie”) w kwocCie.....coovveieeeiveeeennns zt (stownie:
....................................... ), co stanowi 5% ceny catkowitej podanej w ofercie.

2. W przypadku, gdy Zamawiajgcy nie skorzysta z Prawa Opcji, o ktérym mowa
w § 2 ust. 4 niniejszej Umowy w terminie tam wskazanym, z dniem uptywu tego
terminu  Zabezpieczenie ulegnie ograniczeniu(zwolnienie)do wysokosci
............................ zt (stownie: ....cccceveceivereevreieenenennnn), €O Stanowi 5 % podanej w
ofercie ceny za wykonanie Etapu I, o ktéorym mowa w § 7ust. 1pkt 1 niniejszej
Umowy. Ograniczenie (zwolnienie) Zabezpieczenia nastgpi w sposdb witasciwy
dla formy, w jakiej zostato ono udzielone”

—  poprzez zadanie zbyt wysokich kwoty zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, ktdre nie koresponduje ze zleconym zakresem prac, ani tez
nie zostato podane uzasadnienie dla odstgpieniu — w ramach wyjatku — od
maksymalnego progu 5%, co stanowi nielegalne zadanie i zbytnie obcigzenie
finansowe wykonawcy, w szczegdlnosci w zaistniatej sytuacji gospodarczo-
politycznej oraz przy uwzglednieniu preferowanych przez Zamawiajacego
warunkdéw ptatnosci wynagrodzenia wykonawcy i podwykonawcy;

»812
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5.8.

5.9.

3. Wykonawca (Kierownik budowy) zgtosi Zamawiajgcemu pisemnie gotowos¢
do odbioru korncowego (wpisem do dziennika budowy oraz odrebnym pismem
ztozonym w Biurze Projektu (z siedzibg w Krakowie przy ul. ......., pok. ....), co
najmniej na 35 dni przed terminem okreslonym w §3 ust. 2. Potwierdzenie tego
zgtoszenia lub brak ustosunkowania sie przez Zamawiajgcego w terminie 5 dni
roboczych od daty dokonania zgtoszenia oznacza¢ bedzie osiggniecie przez
Wykonawce gotowosci do odbioru w dacie pisemnego zgtoszenia”

—  poprzez ustalenie terminu realizacji zamdéwienia bez uwzglednienia
wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na realizacje zamdwienia, gdyz
tak sformutowany termin zgtoszenia gotowosci faktycznie skraca o przeszto
miesigc i tak zbyt krétki termin realizacji zamdwienia, co z kolei nie zapewnia
najlepszej jakosci robét budowlanych oraz stanowi naruszenie zasady uzyskania
najlepszych efektéw zamdwienia;

,§ 14

1. Strony ustanawiajg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie Umowy w formie kar umownych, w nastepujacych wypadkach i
wysokosciach:

1) Wykonawca ptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) za zwtoke w wykonaniu przedmiotu Umowy—w wysokosci 0,2% catkowitego
wynagrodzenia brutto okreslonego w §7 ust. 1, za kazdy dzien zwtoki liczony od
terminu okres$lonego w§3 ust. 2;

b) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze, w okresie gwarancji
lub okresie rekojmi za wady—w wysokosci 0,2% catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w§7 ust. 1 za kazdy dzien zwtoki liczony od dnia
wyznaczonego na usuniecie wad”

—  poprzez zbyt wysokie ustanowienie progdw kary umownej, co bezzasadnie
podraza oferte wykonawcy, z uwagi na konieczno$¢ wliczenia ryzyka zaptaty
nadmiernie wygdérowanych kar umownych, z w zaden sposéb nie przektada sie
na zapewnienie najlepszej jakosci robét budowlanych oraz stanowi naruszenie
zasady uzyskania najlepszych efektéw zaméwienia;

»8 14

3. taczna wysokos¢ kar umownych nie przekroczy 25% catkowitego

wynagrodzenia brutto okreslonego w § 7 ust. 1”
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- poprzez zbyt wysokie ustanowienie progdw maksymalnych kar umownych,
co bezzasadnie podraza oferte wykonawcy, z uwagi na koniecznos$¢ wliczenia
ryzyka zaptaty nadmiernie wygérowanych kar umownych, z w zaden sposdéb nie
przektada sie na zapewnienie najlepszej jakosci robot budowlanych oraz stanowi
zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy w zaistniatej sytuacji gospodarczo-
politycznej oraz stanowi naruszenie zasady uzyskania najlepszych efektow

zamowienia.

Wskazujgc na powyzisze, na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp Odwotujacy

whnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1. zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamdéwieniu i SWZ (w tym Zatgcznika nr 3 “Wzér umowy’)
w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania,

2. dokonang zmiane Ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ przekazat niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano SWZ, oraz zamiescit zmiane Ogtoszenia o
zamoéwieniu i SWZ na stronie internetowej, na ktérej Ogtoszenie o zamdwieniu lub
SWZ jest udostepniana,

3. przesunat termin sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie

zmian w ofertach.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamowienia. Jednak w sytuacji, gdy tres¢ ogtoszenia o zamodwieniu i postanowienia SWZ
zostaty sformutowane w sposdb sprzeczny z ustawg Pzp, w szczegdlnosci, gdy Zamawiajacy
wadliwie sformutowat warunki udzialu w postepowaniu oraz sposdéb wykazania ich
spetniania, Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty spetniajgcej tak sformutowane
warunki, pomimo wyjgtkowo bogatego doswiadczenia wykonawcy. Kwestionowane w
odwotaniu postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ pozbawiaja Odwotujacego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia
interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z
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przepisami ustawy Pzp, to prawidtowo sformutowatby tres¢ ogtoszenia o zamowieniu i
postanowienia SWZ, w szczegdlnosci w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu
sposéb, faktycznie umozliwiajgc Odwotujagcemu ztozenie oferty spetniajacej wszystkie
wymagania SWZ. Tym samym, dopiero gdy Zamawiajgcy doprowadzi ogtoszenie o
zamoéwieniu i SWZ do zgodnosci z przepisami ustawy, Odwotujgcy bedzie mogt ztozyc
oferte, a oferta ta bedzie miata szanse zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Poprzez wskazane powyzej czynnosci Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamodwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktorej
Odwotujacy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowego oferty, spetniajgcej wszystkie wymagania
SWZ. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskac przedmiotowego zamdwienia i osiggnac
zysku, ktory Odwotujacy planowat osiggng¢é w wyniku realizacji przedmiotowego
zamowienia (lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej, przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujacy wskazuje nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw ustawy Pzp
niewatpliwie miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem bioragc
pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic¢
niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
jest bowiem uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenie oferty i jej wyboru jako

najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposdb wptywa na wynik Postepowania.

Odwotujacy oswiadcza, iz w dniu 07.11.2022 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania, spetniajgc tym samym wymag okreslony w przepisie art. 516 ust. 2 pkt. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwotanie, jako wniesione w formie
elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego

terminu.
UZASADNIENIE

A. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PZP ORAZ ART. 17 UST 1 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 112

UST. 1 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 112 UST. 2 PKT 4 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 116 UST.
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1 USTAWY PzP, POPRZEZ WADLIWE OKRESLENIE WARUNKU UDZIAtU W POSTEPOWANIU W ZAKRESIE

ZDOLNOSCI TECHNICZNEJ | ZAWODOWEJ WYKONAWCY — DOSWIADCZENIE WYKONAWCY

1. W ust. 8 SWZ ‘Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu’ w pkt 4 lit b) SWZ
Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek:

8. INFORMACJA O WARUNKACH UDZIALU W POSTEPOWANIU

O udzielenie zamdéwienia moga ubiegaé si¢ Wykonawcey, ktorzy nie podlegaja wykluczeniu oraz
spelniaja warunki udzialu w postepowaniu 1 wymagania okreslone w niniejszej] SWZ.

4. |Zdolnos¢ techniczna i zawodowa

Zamawiajacy uzna wyzej wymieniony warunek za spelniony, jezeli Wykonawca wykaze
laczne spelnianie nastepujacych wymagan:

b) w okresie ostatnich dziesieciu lat przed dniem uplywu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonal co najmniej 1 (jedna)
realizacje na kwote: min. 60 000 000,00 zI brutto, polegajaca na budowie' lub
przebud-rwvie2 budynku uzytecznosci publicznej3 obejmujaca swym zakresem
wykonanie palowania fundamentow® i/lub $cian szczelinowych®;

3)Przez BUDYNEK UZYTECZNOSCI PUBLICZNEJ — nalezy rozumieé budynek przeznaczony na
potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty,
szkolnictwa wyzZszego, naulki, wychowania, opieki zdrowotnej, spolecznej lub socjalnej, obslugi
bankowej, uslug, w tym uslug pocztowyeh lub telekomunikacyinyeh, turystvki, sportu, obslugi
pasazerow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym Srédigdowym, a
takze budynek biurowy i socjalny,

2. Odwotujacy wskazuje, ze cytowany warunek udzialu w Postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wykonawcy zostat okreslony wadliwie, gdyz Zamawiajgcy okreslit go w sposdb,
ktory narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade rdwnego traktowania wykonawcéw oraz
zasade udzielania zamdwienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamowienia, nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie odzwierciedla

minimalnych poziomdw, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

3. Odwotujgcy oswiadcza, ze jest wykonawcy posiadajgcym bogate doswiadczenie,
pozwalajgcym na realizacje przedmiotowego zamdwienia. Odwotujgcy nie jest jednak w stanie
wykazaé spetnienia czesci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy, nabywanego podczas realizacji inwestycji, polegajacej na budowie budynku
uzytecznosci publicznej, obejmujacej swym zakresem wykonanie palowania fundamentow i/lub
$cian szczelinowych, w przypadku, w ktorym wartos¢ inwestycji zostata ustalona na wysokim
putapie 60.000.000.00 zt brutto oraz w przypadku waskiego zdefiniowania budynku uzytecznosci

publicznej. Przedmiotowy warunek, w jego obecnym brzmieniu, jest nadmierny i nie spetnia
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wymogu minimalnych poziomdéw. W ocenie Odwotujacego przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej pozostaje w
sprzecznosci z przepisami art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust.
1 ustawy Pzp, bowiem nie zostat ustalony w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, a zostat
sformutowany w sposéb zbyt rygorystyczny, w konsekwencji ograniczajacy krag wykonawcow

zdolnych do wykonania zaméwienia.

4. Odwotujgcy podnosi, ze wymaganie doswiadczenia w tak waskim zakresie jak
zdefiniowany budynek uzytecznosci publicznej o wartosci 60.000.000,00 zt brutto, powoduje, ze
wedtug najlepszej wiedzy posiadanej przez Odwotujgcego w Polsce sg jedynie nieliczne firmy
budowlane, ktore bytyby w stanie spetni¢ kwestionowany warunek udziatu co do zdolnosci
technicznej i zawodowej wykonawcy. Odwotujgcy zaznacza, ze w ramach Postepowania w
pierwszej kolejnosci, jako zakres gwarantowany, bedzie realizowany Etap | ww. inwestycji.
Roboty w Etapie I, ktére ma wykona¢ wykonawca, polega¢ majg jedynie na wybudowaniu
budynku o okreslonej powierzchni i kubaturze w stanie surowym zamknietym. Natomiast Etap
Il, objety prawem opcji, nie zawiera jakichkolwiek rozwigzan konstrukcyjnych, ktore bytyby
charakterystyczne wytacznie dla budynku o docelowym przeznaczeniu, czyli budynku
dydaktycznym. Etap Il obejmuje bowiem swym zakresem prace wykonczeniowe budynku wraz
z wykonaniem robdét instalacji elektrycznej, teletechnicznej i sanitarnej oraz
zagospodarowaniem terenu. Innymi stowy w ramach Postepowania powstanie typowy obiekt
(budynek) kubaturowy, o przeznaczeniu publicznym, o stosunkowo niskim stopniu
skomplikowania, ktéry po wyposazeniu go w sprzet i meble bedzie petnit funkcje budynku
dydaktycznego. Nie ma zatem zadnego uzasadnienia technicznego dla zawezania warunku
doswiadczenia w realizacji palowania fundamentéw i/lub $cian szczelinowych wytacznie do
scisle okreslonej grupy budynkéw uzytecznosci publicznej i to o okreslonej wartosci, oderwanej

od robdt palowania.

5. Analizujgc cel, dla realizacji ktérego Zamawiajacy ustalit warunek udziatu w
postepowaniu z pkt 4 lit b) SWZ, nalezy przyja¢, ze zamiarem Zamawiajgcego byto
zweryfikowanie, czy wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne dla wykonania

umiarkowanie skomplikowanej roboty budowlanej, polegajacej na palowaniu fundamentéw

Strona 14 z 50



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

i/lub $cian szczelinowych. Tym samym, to na samych robotach dotyczacych palowania nalezy sie
skupi¢, w celu okreslenia, jakie doswiadczenie bytoby adekwatne dla wykazania, ze dany

wykonaweca nalezycie wykona palowanie, podczas realizacji przedmiotowego zamdwienia.

6. Palowanie to proces, ktéry polega na tym, ze stosujgc odpowiednie technologie, w
gruncie gteboko osadza sie na state pale, ktére beda w sposéb posredni przekazywacd
obcigzenia. W zaleznosci od tego, w jaki sposdb przekazujg one owe obcigzenia, mozemy
podzieli¢ pale na trzy kategorie. | tak pale zawieszone przekazujg obcigzenie na grunt poprzez
tarcie na bocznicy, pale stojgce robig to za pomocg stopy, natomiast pale normalne wykorzystujg
oba te sposoby, t3czac je dla wiekszej efektywnosci. Palowanie wykonuje sie miedzy innymi w
miejscach, gdzie duze skoncentrowane obcigzenia trzeba przenies¢ na giebsze, a zatem
réwniez wytrzymalsze warstwy gruntu, poniewaz w tych gérnych, przypowierzchniowych
mamy do czynienia z gruntami o niewielkiej no$nosci i duzej podatnosci na odksztatcenia. Do
takich gruntéw stabej jakosci zaliczy¢é mozna na przyktad torfy, namuty, luzne nasypy oraz
komunalne odpady. Inng sytuacjg, w ktorej palowanie okazuje sie niezbedne, jest ta, kiedy na
fundament/sciany szczelinowe i grunt przenoszone bedg duze obcigzenia skupione. Z takimi
warunkami mamy do czynienia w przypadku wysokich budynkdéw, obiektédw typu wiezowego,
podpdor mostowych oraz obiektéow zaliczajgcych sie do budownictwa morskiego,
petnomorskiego i hydrotechnicznego. Wzmocnienia palowe stosuje sie takze do stabilizowania
skarp, obudowywania gtebokich wykopdw, wzmacniania juz istniejacych fundamentéw i

ograniczenia bezwzglednej wielkosci lub réznicy osiadan.

7. Majgc powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest istotny budynek czy tez obiekt
pod ktdrym wykonuje sie palowanie, nie jest istotna wartos¢ robét budowlanych, lecz stopien
skomplikowania tych robdt wzmocnieniowych, gtebokosé palowania czy tez obszar palowania.
Odwotujacy zauwaza wiec, ze doswiadczenie w wykonaniu adekwatnego palowania jest
oderwane od okolicznosci, pod jakim obiektem budowlanym palowanie jest wykonywane.
Okolicznos¢, iz palowanie zostato wykonanie np. pod obiektem biurowym, a nie pod obiektem
handlowym czy sportowym, nie ma Zzadnego znaczenia dla zdobywania doswiadczenia
adekwatnego dla wykonania budynku dydaktycznego wraz z garazem podziemnym. Tym
bardziej, ze w przedmiotowym postepowaniu posadowienie posrednie poprzez oczepy oparte
na palach fundamentowych CFA dotyczy obszaru zadaszenia PATIO, a nie stricte budowanego

budynku dydaktycznego. Dodatkowo, w dokumentacji przetargowej w opisie konstrukc;ji jest
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jasno napisane, iz ostateczne rozwigzania technologiczne palowania pozostaja w gestii
Wykonawcy, ktory bedzie wykonywac te roboty. Podobnie w zakresie wartosci robét — sama
robota budowlana moze miec znaczng wartos¢, lecz palowanie np. na niewielkim fragmencie
nasypu moze stanowié roboty poboczne, o wartosci bedacej niewielkim procentem wartosci
tych robét. Zatem, wymég wykazania sie doswiadczeniem w robocie o wartos$ci 60.000.000,00
zt brutto w zaden sposdb nie jest powigzany z zakresem palowania, wykonywanym w ramach tej
inwestycji. Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego, zasadne bytoby zastgpienie wymogu realizacji
budynku uzytecznosci publicznej wymogiem realizacji obiektu kubaturowego, oraz

zrezygnowanie z wymogu realizacji palowania w ramach inwestycji o wskazanej wartosci

8. Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposdb
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegélnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Proporcjonalno$¢ nalezy rozumieé przy tym jako zakaz ustanowienia wymogoéw
nadmiernie wygorowanych, eliminujgcych w sposéb nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych
do wykonania zamodwienia. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci zawodowej wykonawcy winien by¢ miernikiem tego, czy dany wykonawca
wykona w sposéb prawidtowy przedmiotowe zamdwienie. Nie oznacza to przy tym, ze
zamowienie, ktdrym ma sie legitymowac wykonawca, ma by¢ w badanym zakresie tozsame z
przedmiotem zamdwienia. Zamdwienie to ma potwierdzac zdolnos$é wykonawcy do realizacji
zamoéwienia, a wiec obejmowac takie elementy, ktére sg istotne dla ustalenia czy wykonawca

posiada odpowiednie doswiadczenie.

9. Zaprezentowane wyzej stanowisko Odwotujgcego znajduje petne odzwierciedlenie w
orzecznictwie. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 30.11.2015 roku, sygn. akt: KIO 2112/16, sygn. akt: KIO 2122/16 (ktéry pozostaje
adekwatny réwniez na gruncie aktualnie obowigzujacej ustawy Pzp), w ktérym: ,lzba nie
odmawia Zamawiajgcemu prawa decydowania o ksztafcie warunku udziatu w postepowaniu,
niemniej powinno sie to odbywac w okreslonych ramach: z jednej strony, ustalony warunek
powinien by¢ adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, z drugiej — nie moze bez
uzasadnienia ogranicza¢ uczciwej konkurencji. Niewgtpliwie warunek postawiony przez

Zamawiajgcego w SIWZ (w ogtoszeniu w pkt. 11l.1.3 ,,Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje
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zawodowe Zamawiajqgcy jedynie odestat do SIWZ). Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy tak powinien
sformutowac warunek, aby mégt go spetni¢ kazdy wykonawca, ale powinien uczynic to tak,
aby spetniat go wykonawca, ktory rzeczywiscie jest zdolny do wykonania zamdwienia;

Zamawiajgcy nie moze w sposob sztuczny ogranicza¢ konkurencji.”

10. Co do zasady, Zamawiajgcy, konkretyzujgc wymogi ustawowe, samodzielnie ustala w
SWZ, jaka wiedzg i doswiadczeniem winien legitymowac sie wykonawca (réwniez w zakresie
zasobow osobowych, na co Odwotujacy szerzej wskazuje ponizej), aby mogt zosta¢ dopuszczony
do konkretnego postepowania. Przepis art. 112 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia jednak bariere dla
zbyt wygdrowanych wymagan zamawiajgcego, a wiec niepozadanych z punktu widzenia
otwarcia zaméwien publicznych na konkurencje. Przepis ten stanowi bowiem, ze opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 powinien by¢ zwigzany z

przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia.

11. W kontekscie powyzszego, Odwotujacy podnosi, ze stawianie warunku, aby wykonawca
wykazat sie doswiadczeniem w realizacji bardzo wasko okreslonych budynkow uzytecznosci
publicznej, ktére réwnoczesnie nie posiadajg waloru unikalnosci, stanowi realng bariere dla
Odwotujgcego oraz wielu innych konkurentéw, ktérzy w normalnym toku mogliby wykazac sie
dostatecznym doswiadczeniem do realizacji tego typu zamodwienia. Nie ma zadnego
uzasadnienia dla wykluczania w Postepowaniu mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem w
palowaniu przy realizacji subiektywnie okresSlonego zbioru obiektéw kubaturowych.
Dodatkowo, wprowadzenie progu wartosci inwestycji, ktéry w zaden sposob nie jest zwigzany
z zakresem palowania, nie pozwala na ocene przydatnosci danego wykonawcy, lecz wytgczng
rolg tego warunku jest wprowadzenie do Postepowania bariery dla wykonawcow, ktorzy moga
rzetelnie i terminowo wykonaé¢ zaméwienie. Tym bardziej, ze prég wartosci inwestycji zostat
wprowadzony do pkt 4 lit a) SWZ, gdzie zostat ustanowiony na jeszcze wyzszym poziomie —
80.000.000,00 zt brutto — co gwarantuje mozliwos¢ weryfikacji umiejetnosci realizacji przez
wykonawce duzych inwestycji budowlanych. W odniesieniu do tego progu Odwotujacy nie
podnosi zadnych zastrzezen, gdyz widzi zwigzek i zasadnos$¢ zgdania w ramach warunku z pkt 4
lit a) SWZ wykazania sie realizacjg o wartos$ci 80.000.000,00 zt brutto. W odniesieniu jednak do
tak specyficznych robdt jak palowanie, wprowadzanie warunku dotyczgcego nie tych

konkretnych robdt lecz wartosci catej inwestycji jest pozbawione zwigzku, gdyz to wartosé robot
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dot. palowania, obszar palowania, czy tez gtebokos¢ palowania stanowitaby wymierny wymog

dla oceny pozadanych przez Zamawiajacego zdolnosci.

12. Zawezenie prac polegajacych na palowaniu do doswiadczenia do enumeratywnie
wymienionych obiektéw budowlanych dodatkowo zawezonych wartoscig inwestycji, okresli¢
nalezy nawet nie jako maksymalne poziomy zdolnosci, nie uzasadnione charakterystyka robét,
polegajgcych na palowaniu, zas wymég dot. wartosci jako zupetnie niezwigzany z robotami
palowania. Dlatego tez, Odwotujgcy wnosi o wprowadzenie modyfikacji do SWZ, ktéra
dopuszczataby do realizacji zamodwienia wykonawcéw, ktorzy faktycznie posiadajg
doswiadczenie, zapewniajgce nalezytg realizacje zamdwienia. Tym sposobem, Zamawiajacy
zapewni, ze omawiany warunek SWZ wypetni dyspozycje normy, zawartej w art. 112 ust. 1
ustawy Pzp. Przytoczony przepis zas stanowi, ze Zamawiajgcy powinien okresla¢ warunki udziatu
w postepowaniu w sposdéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako

minimalne poziomy zdolnosci.

13. Réwniez Krajowa lzba Odwotawcza, dokonujac wyktadni przedmiotowej normy
podkresla, ze , opis warunku nie musi byc¢ identyczny z przedmiotem zamowienia, gdyz ma
jedynie wykazywac z nim zwiqzek, a ponadto powinien by¢ proporcjonalny, co oznacza, ze nie
moze by¢ nadmierny, czyli wykluczac¢ wykonawce zdolnego do wykonania zamowienia” (wyrok
z dnia 21 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1431/15, ktéry pozostaje adekwatny réwniez na gruncie
aktualnie obowigzujacej ustawy Pzp). Zatem, zgdanie przez Zamawiajagcego wykazania sie
doswiadczeniem w realizowaniu prac polegajagcych na palowaniu tyczacych sie tylko
enumeratywnie wymienionych obiektéw budowlanych dodatkowo zawezonych wartoscia
inwestycji, stanowi daleko idace przekroczenie progu minimalnosci, i w sposéb

nieuzasadniony stanowi bariere dla realizacji zamdwienia.

14. Majagc na uwadze powyisze, nalezy podkresli¢, ze sformutowanie odpowiednich
warunkéw udziatu w Postepowaniu ma na celu potwierdzenie, iz wykonawcy posiadajg
doswiadczenie odpowiednie do wykonania przedmiotu zamdwienia w prawidtowy sposob.
Wykonawca wskazuje, ze wykfadnia zaprezentowana powyzej jest zgodna z orzecznictwem Izby.
Tytutem przyktadu warto wskaza¢, ze w mysl wyroku KIO z 13 maja 2015 r. o sygn. akt: KIO

874/15, KIO 888/15 (ktéry pozostaje adekwatny réwniez na gruncie aktualnie obowigzujacej
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ustawy Pzp), ,to Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, w
zwigzku z czym, dla zabezpieczenia prawidfowego jego przebiegu, zobowigzany jest do
wymagania od potencjalnych wykonawcdw, starajgcych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego spetnienia takich warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktore bedq adekwatne do
tego przedmiotu, ale z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie
odpowiednich wymogow udzialu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej
grupie wykonawcow dostepu do tego zamdwienia. Postawiony warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma byc¢ bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze

wykonawca, ktory w swej przesztosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone

zakresem, charakterystykg do teqo, ktore jest przedmiotem zamoéwienia wykona je w sposéb

prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, zZe te zadania majq byc¢ toisame, identyczne z
przedmiotem zamédwienia. Wazine raczej by byly one reprezentatywne do potwierdzenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamodwienia, by obejmowaty one te elementy, ktore sq

istotne z perspektywy ustalenia, Zze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.”

15. Odwotujgcy nadmienia réowniez, ze cho¢ wykonawcy mogg ubiegac sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia i mogg taczy¢ swoje potencjaty celem wykazania spetniania warunkéw
udziatu opisanych przez zamawiajgcego, to jednak z uwagi na oderwane od realidéw rynkowych
zgdania zawarte w omawianym warunku powodujg, ze nietatwo jest przedsiebiorce, ktory
spetniataby tak postawiony warunek Ponadto, mozliwo$¢ zawierania konsorcjum dla

wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie  moie stanowic

usprawiedliwienia dla zaniechania stosowania przez Zamawiajgcego przepisow ustawy w

zakresie wymogu stosowania minimalnych pozioméw weryfikowanych zdolnosci, ktére
obligatoryjnie powinny by¢ zwigzane z zamdwieniem. Opis oceny spetniania warunkow
powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywy, podyktowany specyfika zamodwienia, jego
zakresem, stopniem ztozonosci. Zamawiajacy formutujac opis oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu musi mieé¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcéw,
ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie. Odwotujgcy podkresla, ze istotg warunkéw jest
weryfikacja wykonawcédw oraz dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wszystkich tych
podmiotéw, ktére sg w stanie samodzielnie lub w konsorcjum lub polegajac na potencjale
podmiotéw trzecich spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Jednak dobrodziejstwo

konsorcjum, ktdre tworzone jest witasnie w celu tgczenia doswiadczenia, oraz potencjatu
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technicznego, zawodowego, a takze dobrodziejstwo polegania na potencjale oséb trzecich, nie
moga stanowi¢ usprawiedliwienia dla stawiania zbyt rygorystycznych warunkdéw (tu: w zakresie
minimalnego doswiadczenia, warunkujgcego mozliwos¢ ztozenia oferty). Zatem, dopiero
dostosowanie brzmienia warunku doswiadczenia do wymogdw ustawy Pzp urealni mozliwos¢
sktadania ofert réwniez przy wykorzystaniu instytucji konsorcjum oraz polegania za zasobach

podmiotu trzeciego.

16. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zgda zastgpienia cytowanego fragmentu
ust. 8 SWZ ‘Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu’ w pkt 4 lit b) SWZ nastepujgcym
brzmieniem:

"8 O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajq
wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu i wymagania okreslone w
niniejszej SWZ:

4) zdolnos¢ techniczna i zawodowa:

Zamawiajgcy uzna wyzej wymieniony warunek za spetniony, jeZeli wykonawca
wykaze fqcznie spetnianie nastepujgcych wymagan:

b) w okresie ostatnich dziesieciu lat przed dniem uptywu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej
1 (jedng) realizacje re—kwete—min—60-000-800,00—zt-brutte, polegajgcqg na
budowie! lub przebudowie? budynku kubaturowego® obejmujgcego swym
zakresem wykonanie palowania fundamentéw?® i/lub $cian szczelinowych®;
3) Przez BUDYNEK KUBATUROWY - naleizy rozumie¢ kazidy budynek
posiadajgcy parametr objetosciowy (tj. z wylgczeniem obiektow

v

kubaturowych / zabudowy kubaturowej w zakresie budownictwa liniowego);
alternatywnie:

"8 O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajq warunki udziatu w postepowaniu i wymagania okreslone w
niniejszej SWZ:

4) zdolnos¢ techniczna i zawodowa:
Zamawiajgcy uzna wyzej wymieniony warunek za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze tqgcznie spetnianie nastepujgcych wymagan:
b) w okresie ostatnich dziesieciu lat przed dniem uptywu sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej
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1 (jednq) realizacje na kwote: min. 20.000.000,00 zt brutto, polegajgcq na
budowie! lub przebudowie? budynku uzytecznosci publicznej? obejmujgcego
swym zakresem wykonanie posadowienia posredniego;

3) Przez BUDYNEK UZYTECZNOSCI PUBLICZNEJ — nalezy rozumie¢ budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci,
kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania,
opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, ustug, handlu, w
tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, obiekty sportowe,
obstugi pasazeréow w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub

wodnym srédlgdowym, a takze budynek biurowy i socjalny;”

(2adanie nr 1).

17.

B. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PZP ORAZ ART. 17 UST 1 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 112

UST. 1 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 112 UST. 2 PKT 4 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 116 UST.
1 USTAWY PzP, POPRZEZ WADLIWE OKRESLENIE WARUNKU UDZIAtU W POSTEPOWANIU W ZAKRESIE
ZDOLNOSCI TECHNICZNEJ | ZAWODOWEJ WYKONAWCY, TJ. DOSWIADCZENIE PERSONELU KLUCZOWEGO

— KIEROWNIK BUDOWY

W ust. 8 SWZ ‘Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu’ w pkt 4 lit c) SWZ

Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek:

8.

INFORMACJA O WARUNKACH UDZIALU W POSTEPOWANIU

O udzielenie zamdéwienia moga ubiegaé sig Wykonawcey, ktoérzy nie podlegaja wykluczeniu oraz
spelniajg warunki udzialu w postgpowaniu 1 wymagania okreslone w niniejszej SWZ.

Zdolnosc¢ techniczna i zawodowa

Zamawiajacy uzna wyzej wymieniony warunek za spelniony, jezeli Wykonawca wykaze
Iaczne spelnianie nastepujacych wymagan:

¢) dysponuje lub bedzie dysponowal osoba ktora bedzie pelni¢ funkeje kierownika budowy,
posiadajaca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyijno-budowlanej bez ograniczen, ktéra w dniu podpisania umowy bedzie
czlonkiem wlasciwe]j izby samorzadu zawodowego, zgodnie z ustawg Prawo budowlane
oraz ustawag o samorzadach zawodowych architektow, inzynierow budownictwa oraz
urbanistow; posiadajaca co najmniej piecioletnia praktyke zawodowg 1 doswiadczenie w
kierowaniu lub nadzorowaniu co najmniej dwiema robotami budowlanymi polegajgcymi
na budowie/ rozbudowie/ przebudowie budynku/ow uzytecznosci publicznej (przez okres
co najmniej 12 (dwunastu) miesiecy na kazdej inwestycji), ktérych wartosc
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realizacyjna (kontraktowa) wynosila minimum 50.000.000.00 zl brutto (pieé¢dziesiat
milionéow 00/100 z1) dla kazde] inwestycji, przy czym co najmniej jedna z tych
mwestycji realizowana byla 'w oparciu o technologic TBW 1 co najmniej jedna z
tych mwestycji realizowana byla z zastosowaniem technologii palowania fundamentow
i/lub scian szczelinowych, w zakresie odpowiadajacym posiadanym uprawnieniom;

18. Odwotujgcy wskazuje, ze rozwazania z ust. A powyiej, dot. proporcjonalnosci
warunkoéw, minimalnych poziomdw i zwigzania z przedmiotem zamoéwienia, a takze powotane
w ust. A powyziej orzecznictwo, pozostaja adekwatne dla uzasadnienia koniecznosci
dokonania modyfikacji warunku z ust. 8 SWZ ‘Informacja o warunkach udziatu w
postepowaniu’ w pkt 4 lit c) SWZ. Podstawa prawna niniejszego zarzutu jest tozsama z
podstawg prawng wskazang w ust. A powyzej, dlatego tez, Odwotujgcy uwaza za zbedne
powtarzanie argumentacji dotyczgcej naruszonych przepiséw i ich wyktadni, a takze stanowiska
judykatury w tym zakresie. Niemniej jednak Odwotujacy podkresla, ze argumentacje wskazang

w ust. A powyzej pragnie uwzglednic jako uzasadnienie rdwniez i omawianego zarzutu.

19. Odmienne od wskazanej w ust. A powyzej argumentacji pozostaje uzasadnienie
faktyczne, odnoszace sie do innego stanu faktycznego, tj. do zbyt rygorystycznie
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej wykonawcy w przedmiocie doswiadczenie personelu kluczowego — kierownika
budowy. W celu wykazania wiec, ze Zamawiajgcy bezzasadnie zgda, aby wykonawcy
dysponowali kierownikiem budowy, ktéry ma doswiadczenie zaréwno w realizacjach opartych o
technologie TBW jak i w realizacjach z zastosowaniem technologii palowania fundamentéw i/lub

Scian szczelinowych, Odwotujgcy wskazuje co nastepuje.

20. W ocenie Odwotujgcego faczne spetnienie wymagan dla kierownika budowy
wykazaniem sie realizacjami, w zakresie ktérych wchodzity roboty budowlane realizowane
oparciu o technologie TBW oraz roboty budowlane realizowane z zastosowaniem technologii
palowania fundamentéw i/lub $cian szczelinowych jest warunkiem wysoce nadmiernym.
Wykonawca, zatrudniajgc kilkudziesieciu kierownikéw budowy, nie dysponuje kierownikiem,
ktory budowat dwa budynki uzytecznosci publicznej po 50 milionéw ztotych kazdy, z ktéry jeden
byt realizowany w oparciu i technologie TBW, a drugi z zastosowaniem technologii palowania
fundamentdw i/lub $cian. Zawezajgc dodatkowo warunek do obiektéw uzytecznosci publicznej
niezwykle trudno znalez¢ kierownika budowy spetniajgcego te wymagania. Budowanie

budynkéw zaréwno w technologii TBW, jak i technologii palowania fundamentéw i/lub Scian
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dotyczy nie tylko obiektéw uzytecznosci publicznej. Bardzo czesto takie technologie sg
stosowane w obiektach mieszkaniowych, obiektach przemystowych, magazynowych. Przy

stosowaniu tej technologii nie ma znaczenia przeznaczenie obiektu.

21. Odwotujacy wyjasnia, ze technologia TBW to technologia betonu wodoszczelnego,
nazywana tez technologig ,biatej wanny”. Polega ona na wykonaniu hydroizolacji
bezpowtokowej w wylewane] konstrukcji zelbetowej i jest stosowana gtdwnie z poziomach
ponizej poziomu 0 (piwnice, garaze itp.), gdzie narazenie na wilgo¢ jest realne. Podstawowymi
zaletami skorzystania z technologii TBW jest doktadnos$¢ uszczelnienie obiektu, mozliwos¢
prowadzenia prac bez wzgledu na niesprzyjajgce warunki atmosferyczne, brak koniecznosci
pdzniejszej regularnej konserwacji, oraz fakt, ze z biegiem czasu wodoszczelnos¢ obiektu
wzrasta. Technologia TBW petni rdwniez funkcje nosng, gdyz wzmacnia konstrukcyjnie obiekt.
Tym samym, technologia TBW uzywana jest nie tylko na podmokiych terenach lecz réwniez
podczas realizacji inwestycji, ktérych elementy nalezy wzmocni¢ dodatkowa konstrukcjg
no$ng. Majac na uwadze te funkcje nos$ng, stwierdzi¢ nalezy, ze technologia TBW moze byé
uzywana w szczegolnosci w przypadku wysokich budynkéw, obiektédw typu wiezowego, podpor
mostowych oraz obiektow zaliczajacych sie do budownictwa morskiego, petnomorskiego i

hydrotechnicznego.

22. Powyzsze wskazuje, ze nie jest istotny budynek czy tez obiekt pod ktérym wykonuje sie
technologie TBW Iub palowanie ani jego wartos¢. Tym bardziej, ze w przedmiotowym
postepowaniu posadowienie posrednie poprzez oczepy oparte na palach fundamentowych CFA
dotyczy obszaru zadaszenia PATIO, a nie stricte budowanego budynku dydaktycznego. Zatem,
zadanie wykazania sie takim doswiadczeniem w budynku uzytecznosci publicznej za 50 min jest

wysoce wyolbrzymione.

23. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada zastgpienia cytowanego fragmentu

ust. 8 SWZ ‘Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu’ w pkt 4 lit c) SWZ nastepujgcym

brzmieniem:

"8 O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy nie podlegajg
wykluczeniu oraz spetniajq warunki udziatu w postepowaniu i wymagania okreslone w
niniejszej SWZ:

4) zdolnos¢ techniczna i zawodowa:

Strona 23z 50



KZP

alternatywnie:

118

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

Zamawiajgcy uzna wyzej wymieniony warunek za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze tqcznie spetnianie nastepujgcych wymagan:

dysponuje lub bedzie dysponowat osobg, ktora bedzie petnita funkcje kierownika
budowy, posiadajgcq uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczern, ktora w dniu podpisania
umowy bedzie cztonkiem wtasciwej izby samorzqdu zawodowego, zgodnie z
ustawg Prawo budowlane oraz ustawg o samorzgdach zawodowych
architektéw, inZzynieréw budownictwa oraz urbanistéw; posiadajgcq co najmniej
piecioletniq praktyke zawodowq | doswiadczenie w kierowaniu lub
nadzorowaniu co najmniej dwiemeae—rebetami—budowlanymi jednq robotg
budowlanq polegajgcq na budowie / rozbudowie / przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej (przez okres co najmniej 12 (dwunastu) miesiecy na
kazdej—inwestycji), dla ktorych wartos¢ realizacyjne (kontraktowa) wynosita
minimum 50.000.000,00 zt brutto (pieédziesigt milionéw 00/100 zt) dle-keaidej
inwestyefi, przy czym ee-hajmniej-jedna-z-tych inwestycja realizowana byta w
oparciu o technologie TBW i-ce-najmniejjedna-z-tych-inwestycjiirealizowang

byta iflub z zastosowaniem technologii palowania fundamentéw i/lub scian

szczelinowych, w zakresie odpowiadajgcym posiadanym uprawnieniom”

O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajq

wykluczeniu oraz spetniajq warunki udziatu w postepowaniu i wymagania okreslone w

niniejszej SWZ:

4)

c)

zdolnos¢ techniczna i zawodowa:

Zamawiajgcy uzna wyzej wymieniony warunek za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze fqgcznie spetnianie nastepujgcych wymagan:

dysponuje lub bedzie dysponowat osobq, ktora bedzie petnita funkcje kierownika
budowy, posiadajgcq uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, ktora w dniu podpisania
umowy bedzie cztonkiem wtasciwej izby samorzqdu zawodowego, zgodnie z
ustawg Prawo budowlane oraz ustawg o samorzgdach zawodowych
architektéw, inzynieréow budownictwa oraz urbanistow; posiadajgcq co najmniej
piecioletniq praktyke zawodowq i doswiadczenie w kierowaniu lub

nadzorowaniu co najmniej dwiema robotami budowlanymi polegajgcymi na
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budowie / rozbudowie / przebudowie budynku/o uiyteezneseci—publicznej
kubaturowych® (przez okres co najmniej 12 (dwunastu) miesiecy na kazdej
inwestycji), dla ktérych wartosc¢ realizacyjne (kontraktowa) wynosita minimum
30.000.000,00 zt brutto (trzydziesci milionéw 00/100 zt) dla kazdej inwestycji,
przy czym co najmniej jedna z tych inwestycji realizowana byta w oparciu o
technologie TBW i-ce-najmniejjedna-ztych-inwestycji-realizoewana-byla i/lub z
zastosowaniem technologii palowania fundamentdéw i/lub Scian szczelinowych,
w zakresie odpowiadajgcym posiadanym uprawnieniom”

3) Przez BUDYNEK KUBATUROWY - nalezy rozumiec¢ kazdy budynek posiadajgcy
parametr objetosciowy (tj. z wyfgczeniem obiektéw kubaturowych /

zabudowy kubaturowej w zakresie budownictwa liniowego);”

(zadanie nr 2).

C. NARUSZENIE ART. 99 UST. 112 USTAWY PzP W ZW. ART. 433 PKT 4) USTAWY PzZP W ZW. Z ART. 17
PKT 1 1 2 USTAWY PZP A TAKZE ART. 8 UST. 1 USTAWY PzP POPRZEZ OKRESLENIE W UST. 7 SWZ
TERMINU REALIZACJI ZAMOWIENIA NA OKRES: ETAP | — DO 9 MIESIECY OD DATY PODPISANIA UMOWY,
KTORY TO TERMIN PRZY UWZGLEDNIENIU ZAKRESU ZAMOWIENIA, A NASTEPNIE TERMINOW DOSTAW
ORAZ TECHNOLOGII PROWADZENIA ROBOT JEST TERMINEM NIEREALNYM | ZBYT KROTKIM W STOSUNKU
DO ZAKRESU ROBOT | SWIADCZEN, KTORE MA WYKONAC WYKONAWCA, CO NARUSZA ROWNOWAGE

STRON UMOWY,

24. W ust. 7 SWZ Zamawiajgcy ustanowit nastepujacy realizacji poszczegdlnych etapow
zamoéwienia w sposéb nastepujacy:

7. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA

Zamowienie musi zosta¢ zrealizowane w terminie: do 21 miesiecy od daty podpisania umowy,
W tym:

» Etap I: do 9 miesigcy od daty podpisania umowy;
= Etap II: do 21 miesigcy od daty podpisania umowy.

25. Biorgc pod uwage ztozono$¢ swiadczen, do ktdrych wykonania zobowigzany jest
wykonawca, nalezy termin ten uznac za nierealny. Stwierdzenie to Odwotujgcy formutuje w
petni Swiadomie i odpowiedzialnie, opierajac je na dokumentacji Postepowania, z ktérej wynika

realny czas wykonania zamdwienia wynoszgcy 15 miesiecy dla Etapu | od daty zawarcia umowy.
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(Odwotujacy nie kwestionuje, ze 12-sto miesieczny termin na wykonanie Etapu Il jest realny —w
tym zakresie zmiana z 21 miesiecy na 27 miesiecy wynikataby wytgcznie z przesuniecia terminu,

stosownie do zakorczenia Etapu |, a nie z przedtuzenia terminu na realizacje Etapu I1.)

26. Wyliczenia Odwotujgcego zostaty dokonane na podstawie obiektywnych kryteriéw
wynikajgcych z danych udostepnionych wykonawcom przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajg takze
dwuzmianowos$¢ i prace w sobote. Okolicznoscia dodatkowo skutkujagcg koniecznoscia
weryfikacji przyjetego przez Zamawiajgcego terminu wykonania zamdwienia jest obowigzek,
zgodnie z ktérym w ramach realizacji zamoéwienia Wykonawca jest zobligowany do spetnienia
wszystkich wymagan i zobowigzan zawartych we wszystkich czesciach dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, decyzjach
administracyjnych, uzgodnieniach, opiniach, zgodnie z obowigzujgcymi normami i przepisami,
zaréwno tych, ktére zostaty wyraznie okreslone badz jedynie zasygnalizowane lub wynikajg z
zasad sztuki budowlanej. Przy czym, termin uzyskania i uzgodnienia niezbednych warunkéw
zalezy od tego, jak sprawnie bedzie dziatat dany podmiot. Mogg to by¢ np. dwa (2) tygodnie,

miesigc lub dtuzej.

27. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2016 r. w sprawie o sygn. akt
IV CSK 223/15 , obowiqzujgcy w Polsce system zamdwien publicznych niejednokrotnie zmusza
potencjalnego wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz godzenia sie na
krotki termin wykonania obiektu proponowany przez inwestora i wysokosc¢ kary umownej w
wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqgzania. W praktyce prowadzi to
czesto do naruszenia faktycznej rownosci stron zawieranej umowy”. Odwotanie niniejsze ma
stuzy¢ uniknieciu takiej praktyki. Okolicznoscig dodatkowsg, ktdrg nalezy wzigé pod uwage przy
kalkulacji czasu koniecznego dla zrealizowania umowy muszg by¢ aktualne warunki rynkowe
wynikajgce z szalejgcej w Polsce inflacji oraz z konfliktu wojennego w Ukrainie, a takze z

sankcji, ktére zostaty natozone na Rosje i Biatorus.

28. Zamawiajgcy w zaden sposdb nie dowiddt w dokumentacji przetargowej tego, aby wzigt
te okolicznosci pod uwage. Jak mozna stwierdzi¢ na bazie publikacji Urzedu Zaméwien
Publicznych: ,,Doswiadczamy obecnie zjawiska zmieniajgcych sie warunkéw realizacji umow w
sprawie zamowien publicznych, wywotanego czynnikami zewnetrznymi, m.in. konfliktem

zbrojnym w Ukrainie. Zauwazalne i problematyczne z punktu widzenia realizacji kontraktow sg
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rynkowe konsekwencje tych zdarzen, np. wzrost cen materiafdow i kosztow pracowniczych,
przerwanie taricucha dostaw, ograniczenia w dostepnosci produktdow i materiatow, czy tez

wyjazd z Polski pracownikéw, bedgcych obywatelami Ukrainy” (https://www.uzp.gov.pl/ dat

a/assets/pdf file/0018/54162/Dopuszczalnosczmiany-umowy-wsprawie-zamowienia-

publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf). Brak

realnego oszacowania terminu koniecznego na wykonanie zamdéwienia ma by¢ dalej
odzwierciedlony w §3 ust. 2 umowy, w ktdrym Zamawiajacy planuje uzupetnienie terminéw

zgodnie z ust. 7 SWZ, po dostosowaniu ich do daty zawarcia umowy.

29. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujgcy zada zastgpienia cytowanego fragmentu
ust. 7 SWZ nastepujgcym brzmieniem:
) TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA:
Zamowienie musi zostac zrealizowane w terminie: do 21 27 miesiecy od daty podpisania
umowy, w tym:
= FEtap I: do 8-15 miesiecy od daty podpisania umowy;
= FEtap ll: do 2% 27 miesiecy od daty podpisania umowy”

(zadanie nr 3).

D. NARUSZENIE ART. 99 UST. 1, 2 1 4 USTAWY PzP, ART. 431 USTAWY PzP, ART. 433 PKT 3) USTAWY
PzP ORAZ ART. 647 KC”, ART. 3531 KC, ART. 58 KC W ZW. Z ART. 8 UST. 1 USTAWY PzP POPRZEZ
PRZYGOTOWANIE | PROWADZENIE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO POSTEPOWANIA W SPOSOB NARUSZAJACY
ZACHOWANIE UCZCIWEJ KONKURENCJI ORAZ ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW, JAK
ROWNIEZ ZASADE PROPORCJONALNOSCI ORAZ WSPOLDZIALANIA STRON, WOBEC SFORMULOWANIA
NIZE] PRZYTOCZONYCH POSTANOWIEN UMOWNYCH W SPOSOB WYKORZYSTUJACY POZYCIE
DOMINUJACA ORGANIZATORA PRZETARGU | RAZACE UPRZYWILEJOWANIE W TRESCI PROJEKTU UMOWY
POZYCJI ZAMAWIAJACEGO, WBREW ZASADOM WSPOLDZIALANIA, ROWNOWAZENIA INTERESOW
STRON UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO, A TAKZE ZASAD WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO

| WEASCIWOSCI STOSUNKU PRAWNEGO

> ZARZUT z PKT VII.5.1.

30. W § 5 ust. 22 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzdér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace

zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:

Strona 27 z 50


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosczmiany-umowy-wsprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosczmiany-umowy-wsprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosczmiany-umowy-wsprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf

KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

»85 Do obowigzkdw Wykonawcy nalezy:

22. Wykonawca zobowiqzuje sie do zatrudnienia (przez siebie lub przez podwykonawce) w
oparciu o umowe o prace w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. —
Kodeks pracy, osob wykonujgcych czynnosci polegajgce na wykonaniu: robot ziemnych, robot
wyburzeniowych, robot demontazowych, robdt brukarskich, prac ogrodniczych, robot
murarskich, robdt tynkarskich, robot Zelbetowych, robdt drogowych, montazu slusarki
wewnetrznej i zewnetrznej, robdt wykoriczeniowych, robot dociepleniowych i elewacyjnych,
uktadaniu kabli elektrycznych i teletechnicznych, montazu instalacji sanitarnych; wentylacji,
klimatyzacji wraz z urzgdzeniami, montazu instalacji wod.-kan. wraz z urzgdzeniami, montazu
instalacji c.o0. wraz z urzqdzeniami, montazu instalacji, osprzetu i urzqdzen elektrycznych w tym

dZwigowych, montazu instalacji staboprgdowych — objetych przedmiotem Umowy”.

31. Zamawiajgcy w sposdb zbyt szeroki okreslit katalog osdb, ktérych dotyczy obowigzek
zatrudniania na umowe o prace. Powyzsze skutkuje faktycznym obowigzkiem zatrudnienia
niemalze wszystkich oséb wykonujgcych roboty budowlane na podstawie umowy o prace. Jest

to wymég nieuzasadniony w okolicznosciach tego konkretnego Postepowania.

32. Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg
zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
stosunku pracy o0sob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r. poz.
1510). Zgodnie zas z art. 22 kodeksu pracy poprzez nawigzanie stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do

zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

33. Definicja stosunku pracy stanowita przedmiot wielu analiz sgdowych (np. wyr. SN z
25.11.2005 r., | UK 68/05, Wokanda 2006, Nr 4, s. 26; wyr. SA w Poznaniu z 12.2.2013 r., lll AUa
1068/12, Legalis; wyr. SA w Gdansku z 26.7.2016 r., Il AUa 490/16, Legalis), ktore umozliwity
wyznaczenie kryteridw, ktdrymi powinien kierowac sie zamawiajgcy w trakcie analizy czynnosci

w zakresie cech stosunku pracy, a mianowicie:
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‘

1) czy ma ona charakter czynnosci wykonywanej w okreslonych godzinach i miejscu oraz
warunkach podporzgdkowania okreslonym normom porzgdkowym (np. regulamin pracy),
czy tez czynnosci doraznej, ktdorej efektem ma by¢ osiggniecie okreslonego rezultatu oraz

2) czy ma by¢ realizowana pod kierownictwem i zgodnie z poleceniami i konkretnymi
wytycznymi wykonawcy, czy tez osoba wykonujgca te czynnos¢ w ramach realizacji
zamoéwienia bedzie miata swobode odnosnie organizacji swojej pracy oraz doboru metod
stuzacych osiggnieciu oczekiwanego rezultatu. Warto wskaza¢, iz sam Urzad Zaméwien
Publicznych w opinii dotyczacej art. 29 ust. 3a ustaw Pzp wskazat, ktdre czynnosci w ocenie
UZP, co do zasady, mogg polegac na swiadczeniu pracy, a ktdre nie, zastrzegajac przy tym,
Ze jest to katalog przyktadowy i otwarty, a jego konkretyzacja nastepuje w odniesieniu do
stanu faktycznego zamdwienia (vide: Komentarz do ustawy prawo zaméwien publicznych

pod red. Sieradzkiej).

34. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy sformutowat wymaég w taki sposéb,
ze niemal wszystkie osoby, jakie bedg zaangazowane do realizacji zamdwienia, zgodnie z
zapisem SWZ, majg by¢ zatrudniona na podstawie umowy o prace. Tego typu wymodg jest
nadmiarowy, sprzeczny z zasadg proporcjonalnosci oraz z zasadami doswiadczenia zyciowego.
Nigdy bowiem nie jest tak, zeby Wykonawca realizujgcy zamierzenie inwestycyjne o takim
stopniu skomplikowania i ztozonosci, jak przedmiotowe postepowanie zatrudniat praktycznie
wszystkie osoby zaangazowane w jego realizacje na podstawie umowy o prace (dotyczy to takze
podwykonawcow). Taki wymadg jest nieuzasadniony. W ocenie Odwotujgcego, wskazane w
przedmiotowym wymogu czynnosci nie wpisujg sie w art. 22 ustawy kodeks pracy. Majg one

bowiem charakter czynnosci doraznej, ktorej efektem ma by¢ osiggniecie okreslonego rezultatu.

35. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada zastgpienia cytowanego fragmentu
§ 5 pkt 22 Umowy nastepujgcym brzmieniem:

,22. Wykonawca zobowiqzuje sie do zatrudnienia na podstawie umowy o prace w petnym
wymiarze czasu pracy co najmniej 2 pracownikow bezposrednio realizujgcych czynnosci na
terenie budowy w trakcie realizacji przedmiotu umowy w tym np.: prace murarskie, prace
tynkarskie, prace spawalnicze, prace zbrojarskie, prace malarskie, prace glazurnicze, prace
elektryczne, prace ciesielskie- jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w
sposob okreslony w art. 22 § 1 Ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U.2020,

poz. 1320 z péZn. zm.): art. 22 § 1 Kodeksu pracy: przez nawigzanie stosunku pracy pracownik
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zobowiqzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca do

zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem”.

(zadanie nr 4).
> ZARzZUT z PKT VII.5.2.

36. W § 6 ust. 4 oraz § 6 ust. 9 oraz § 6 ust. 15 oraz § 6 ust. 16 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzér
umowy’, Zamawiajacy ustanowit nastepujgce zasady realizacji przedmiotowego zamédwienia
2856

4. Umowa pomiedzy Wykonawcq, a Podwykonawcqg nie moze pozostawac w sprzecznosci z
postanowieniami niniejszej Umowy a w szczegdlnosci: (...) 3) termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy nie moze by¢ dtuzszy niz 13 dni od daty otrzymania faktury przez Wykonawce ze
wzgledu na koniecznos¢ przedfozenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu dokumentu
okreslonego w ust. 21”

oraz

~86

9. Zamawiajgcy zgtosi w terminie okreslonym w ust. 8 w formie pisemnej zastrzezenia do
projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sqg roboty budowlane, w szczegdlnosci
w nastepujgcych przypadkach: (...) 4) okreslenia terminu zapfaty wynagrodzenia dtuzszego niz
13 dni od doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub
rachunku za wykonane roboty budowlane”

oraz

»86

15. Wykonawca, Podwykonawca, lub dalszy Podwykonawca przedmiotu niniejszej Umowy na
roboty budowlane, przedktada Zamawiajgcemu oraz Wykonawcy poswiadczong za zgodnos¢ z
oryginatem kopie umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sq dostawy lub ustugi, w
terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem umow o podwykonawstwo o wartosci
mniejszej niz 0,5 % wartosci Umowy oraz umdéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiot zostat
wskazany w SWZ jako niepodlegajgcy temu obowigzkowi, przy czym wytqczenie nie dotyczy
umow o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 zt. Jezeli termin zapftaty

wynagrodzenia, okreslony w umowie o podwykonawstwo, jest dtuzszy niz 13 dni Zamawiajgcy
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informuje o tym Wykonawce i wzywa go do doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem
wystgpienia o zaptate kary umownej”

oraz

~86

16. Wykonawca ma obowigzek doprowadzenia do zmiany umowy o podwykonawstwo w
przypadku okreslonym w ust. 13 oraz na wezwanie Zamawiajgcego w przypadku przedtozenia
umowy o podwykonawstwo, o ktérej mowa w ust. 15, zawierajgcej termin zapftaty
wynagrodzenia dtuziszy niz 13 dni od dnia doreczenia faktury lub rachunku. Wykonawca nie
moze powierzy¢ Podwykonawcy realizacji przedmiotu umowy o podwykonawstwo w przypadku

braku jej pisemnej akceptacji przez Zamawiajgcego”

37. Ustalony przez Zamawiajgcego termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy jest zbyt
krétki. Stanowi to zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy, w szczegdlnosci w zaistniatej
sytuacji gospodarczo-politycznej oraz przy uwzglednieniu potencjalnego kwartalnego rozliczenia

robot budowlanych przez Zamawiajacego.

38. Zgodnie z art. 464 ust. 2 ustawy Pzp Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy, przewidziany w umowie o podwykonawstwo, nie moze byc diuiszy
niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury

lub rachunku.

39. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy przewidziat bardzo niekorzystne
warunki ptatnosci wynagrodzenia wytonionemu w postepowaniu wykonawcy, ustalajac, ze
bedzie dokonywat ptatnosci fakturami przejsciowymi (kwartalnymi, przy czym przez kwartat
nalezy rozumie¢ kwartat kalendarzowy) (§7 ust. 3 Umowy). Jednoczesnie Zamawiajacy majac
mozliwosé ustalenia pfatnosci podwykonawcom na okres 30 dni, skrdcit ten czas o ponad potowe
—tj. do 13 dni od dnia doreczenia faktury lub rachunku. Powyzsze prowadzi do sytuacji, w ktérej
wykonawca, otrzymujgc wynagrodzenie w systemie kwartalnym, ma obowigzek uiszczania
wynagrodzenia podwykonawcom w tak krétkim terminie jak 13 dni od dnia dostarczenia faktury
lub rachunku, a zatem wykonawca zobligowany jest finansowa¢ koszt podwykonawcéw z
wtasnych rezerw, co stanowi dla niego bardzo duze obcigzenie finansowe. Nie ma zadnego
racjonalnego uzasadnienia dla tak zdecydowanego skrécenia dozwolonego przepisami ustawy

Pzp terminu uiszczania wynagrodzenia podwykonawcom.
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40. Nalezy mieé na uwadze okoliczno$é, ze sytuacja na rynku jest trudna, z uwagi na inflacje,
konflikt zbrojny na Ukrainie a takze duze koszty kredytowe. W tej sytuacji formutowanie
nadmiarowych, nieuzasadnionych potrzebg prawidtowej realizacji zamdwienia wymogdw, jest
tym bardziej krzywdzgce dla wykonawcow i swiadczy o wykorzystaniu dominujgcej pozycji

Zamawiajacego.

41. Zgodnie z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb proporcjonalny. Oznacza to, ze kazdy
element postepowania zamodwieniowego powinien zosta¢ uksztattowany zgodnie z tg zasads,
co potwierdza wyrok KIO 927/20 z 6 lipca 2020 r. ,wymdg proporcjonalnosci dotyczy wszystkich

czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania”.

42. Badajac zasade proporcjonalnosci, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem krajowym
jak i unijnym, zawsze nalezy mie¢ na uwadze cel, jakiemu ma stuzy¢ formutowanie okreslonych
wymogdéw. W wyrku TSUE =z 28.2.2018 r. w sprawach potgczonych C-523/16, C-
536/16, MA.T.I. SUD SpA v. Centostazioni SpA i Duemme SGR SpA przeciwko Associazione Cassa
Nazionale di Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionieri e Periti Commerciali
(CNPR) (EU:C:2018:122), Trybunat wskazat, ze zgodnie 2z zasady proporcjonalnosci
przyjete srodki nie powinny wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia zaktadanego

celu.

43, Ustalenie, czy okreslone dziatania zamawiajgcego nie naruszajg zasady
proporcjonalnosci, wymaga zatem okreslenia celu, jaki zamierza on osiggna¢, podejmujac te
dziatania. Generalnym celem przeprowadzenia kazdego postepowania jest udzielenie
zamowienia, tj. zawarcie umowy na wykonanie okreslonego przedmiotu zamdwienia, stuzgcego
zaspokojeniu obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego z wykonawcg zdolnym do jego
nalezytej realizacji. Zasada proporcjonalnosci wyraza sie wiec w formutowaniu wobec
wykonawcédw wymagan w postepowaniu w sposéb adekwatny do przedmiotu zamdwienia i
rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego przy jednoczesnym niestawianiu nadmiernych wymagan,
ograniczajacych bez uzasadnienia prawa wykonawcéw czy tez stanowigcych dla nich zbedne
utrudnienia w udziale w postepowaniu i pozyskaniu zamdwienia. (Komentarz Pzp, red.

Jaworska).
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44. W tym przypadku, Zamawiajacy nie potrzebuje dla osiggniecia celu, jakim jest
zapewnienie uiszczenia wynagrodzenia podwykonawcom, formutowaé wobec wykonawcow tak
zaostrzonego, niczym nieuzasadnionego wymogu. Jest to dziatanie catkowicie zbedne dla
prawidtowego przeprowadzenia postepowania i ochrony praw podwykonawcow, a

jednoczesnie w sposdb nadmierny obcigza wykonawcow.

45, Nadto na podstawie przepiséw ustawy Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany do
nadzorowania, aby w umowach podwykonawczych nie zostaty okreslone dtuisze terminy
zaptaty niz okreslone w art. 464 ust. 2 ustawy Pzp, a zaden przepis prawa nie przyznaje
Zamawiajgcemu prawa do skracania, czy tez wydtuzania terminéw okreslonych w art. 143b ust.
2 ustawy Pzp, czyli ingerowania w zasade swobody uméw (pomiedzy wykonawca a

podwykonawcg).

46. Uksztattowanie ww. wymogow lezy w sprzecznosci z zasadami okreslonymi w

powotanych w zarzucie przepisach ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego.

47. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada zastgpienia cytowanego fragmentu
§ 6 pkt 4, 9, 15,16 Umowy nastepujgcym brzmieniem:

§6

4. Umowa pomiedzy Wykonawcq, a Podwykonawcqg nie moze pozostawaé w sprzecznosci z
postanowieniami niniejszej Umowy a w szczegdlnosci: (...) 3) termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy nie moze byc¢ dtuzszy niz 30 dni od daty otrzymania faktury przez Wykonawce ze
wzgledu na koniecznos¢ przedtozenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu dokumentu
okreslonego w ust. 21”

oraz

~86

9. Zamawiajgcy zgtosi w terminie okreslonym w ust. 8 w formie pisemnej zastrzeZenia do
projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane, w szczegdlnosci
w nastepujgcych przypadkach: (...) 4) okreslenia terminu zaptaty wynagrodzenia dfuzszego niz
30 dni od doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy faktury lub
rachunku za wykonane roboty budowlane”

oraz

~86
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15. Wykonawca, Podwykonawca, lub dalszy Podwykonawca przedmiotu niniejszej Umowy na
roboty budowlane, przedktada Zamawiajgcemu oraz Wykonawcy poswiadczonq za zgodnosc z
oryginatem kopie umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sq dostawy lub ustugi, w
terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wytgczeniem umdow o podwykonawstwo o wartosci
mniejszej niz 0,5 % wartosci Umowy oraz umow o podwykonawstwo, ktorych przedmiot zostat
wskazany w SWZ jako niepodlegajgcy temu obowigzkowi, przy czym wytqczenie nie dotyczy
umow o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 zt. Jezeli termin zapftaty
wynagrodzenia, okreslony w umowie o podwykonawstwo, jest dfuzszy niz 30 dni Zamawiajgcy
informuje o tym Wykonawce i wzywa go do doprowadzenia do zmiany tej umowy, pod rygorem
wystgpienia o zaptate kary umownej”

oraz

~86

16. Wykonawca ma obowiqzek doprowadzenia do zmiany umowy o podwykonawstwo w
przypadku okreslonym w ust. 13 oraz na wezwanie Zamawiajgcego w przypadku przedfoZenia
umowy o podwykonawstwo, o ktorej mowa w ust. 15, zawierajgcej termin zapftaty
wynagrodzenia dfuiszy niz 30 dni od dnia doreczenia faktury lub rachunku. Wykonawca nie
moze powierzy¢ Podwykonawcy realizacji przedmiotu umowy o podwykonawstwo w przypadku
braku jej pisemnej akceptacji przez Zamawiajgcego”

(zadanie nr5).

> ZARzZUT z PKT VII.5.3.

48. W § 6 ust. 8 Zatacznika nr 3 do SWZ ‘Wzér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace
zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:

~86

8. Projekt umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane, bedzie
uwazany za zaakceptowany przez Zamawiajgcego, jezeli Zamawiajgcy w terminie 30 dni od dnia
przedtozenia mu projektu nie zgfosi na piSmie zastrzezen. Za dzien przedfozenia projektu przez
Wykonawce uznaje sie dzien przedtozenia projektu w Biurze Projektu (z siedzibqg w Krakowie przy

ul. ......., pok. ....), na zasadach okreslonych w ust. 7”
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49. Zamawiajgcy okreslit zbyt dtugi termin akceptacji projektu umowy podwykonawczej
/wnoszenia zastrzezen do ww. umowy, co w sposdb nadmierny i zbedny przedtuza termin

realizacji zamdwienia, ktory i tak jest nadmiernie krotki.

50. Powyzszy wymag ustanowiony zostat z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, stanowi
wymaog nadmiarowy, nieuzasadniony celem zamdwienia i wyrazajacy uprzywilejowang pozycje
Zamawiajgcego. Nadto ww. regulacja lezy w sprzecznosci z zasadami okreslonymi w powotanych
w zarzucie przepisach ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego. Zamawiajacy jest zobowigzany w taki
sposéb uksztattowa¢ wymogi zamdwienia, aby nie obcigzaty one wykonawcéw w sposdb
nieuzasadniony potrzebg zamdwienia, ale takze, aby wspdlnie zmierza¢, do jego prawidtowe;j
realizacji. Zamawiajgcemu w réwnym stopniu, co wykonawcy powinno zaleze¢ na terminowe;j
realizacji zamowienia. Termin realizacji zamowienia zostat w sposdb zdecydowany skrécony w
stosunku do realnych uwarunkowan, w jakich realizuje sie tego typu inwestycje. Jednoczesnie,
decydujac sie na tak krétki okres realizacji zamodwienia, Zamawiajacy zapewnia sobie bardzo
dtugi czas (az 30 dni) na akceptacje badz wnoszenie uwag do umdw podwykonawczych.
Powyzsze w sposéb realny bedzie wptywac na opdznienie realizacji zamdwienia, co docelowo,
obcigzy wykonawce, cho¢ rzeczywista przyczyna opdznienia bedzie w takim przypadku

spowodowana zbyt wolng reakcjg Zamawiajgcego na przedtozone mu umowy podwykonawcze.

51. Oczywistym jest, ze od zamawiajgcego oczekuje sie takiego samego profesjonalizmu jak
od wykonawcow. Wobec powyziszego, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy oczekuje realizacji
zamoéwienia w krotkim terminie, jest zobligowany (nie uprawniony) do tego aby ze swojej strony
dochowa¢ wymaganej okoliczno$ciami, nalezytej starannosci i podejmowaé konieczne dla
szybkiej realizacji Umowy decyzje bez niepotrzebnej zwtoki. W tej sytuacji nie ma zadnych
obiektywnych przeszkdd, aby Zamawiajgcy dokonat akceptacji umowy podwykonawczej lub
wnidst do nie uwagi w maksymalnym terminie 14 dni. Odwotujgcy wskazuje, ze jest to termin
stosowany w umowach o roboty budowlane w trybie zamoéwien publicznych i w znacznym

stopniu usprawnia kontraktacje.

52. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada zastgpienia cytowanego fragmentu
§ 6 pkt 8 Umowy nastepujgcym brzmieniem:
~86
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8. Projekt umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sqg roboty budowlane, bedzie
uwazany za zaakceptowany przez Zamawiajgcego, jezeli Zamawiajgcy w terminie 14 dni od
dnia przedtfozenia mu projektu nie zgtosi na pismie zastrzezen. Za dzien przedfozenia projektu
przez Wykonawce uznaje sie dzieri przedtozenia projektu w Biurze Projektu (z siedzibqg w

Krakowie przy ul. ......., pok. ....), na zasadach okreslonych w ust. 7”

(zadanie nr 6).
> ZARzZUT z PKT VII.5.4.

53. W § 6 ust. 21 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace
zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:

~86

21. Wpykonawca jest zobowiqgzany przedtoZy¢ wraz z okresowym rozliczeniem naleznego mu
wynagrodzenia o$wiadczenia Podwykonawcow lub dowody* dotyczgce zaptaty wynagrodzenia
Podwykonawcom za ten okres. (...)

W przypadku wystgpienia jakichkolwiek potrgcern pomiedzy Wykonawcqg a Podwykonawcg
lub dalszym Podwykonawcq oswiadczenie powinno zawierac¢ informacje o akceptacji
dokonanego potrgcenia. Oswiadczenie winno byc¢ podpisane przez osobe upowazniong do
reprezentacji podwykonawcy na zewngtrz. Jezeli oswiadczenie bedzie podpisane przez
peftnomocnika wraz z oswiadczeniem nalezy przedtozyé petnomocnictwo (oryginat Ilub
uwierzytelniona kopia petnomocnictwa). Wzor oswiadczenia Podwykonawcy stanowi

zatgcznik nr 3 do niniejszej Umowy”.

54. Powyzszy wymadg stanowi zbytnig ingerencje w swobodne uksztattowanie umowy
wykonawcy z podwykonawcg, co nie jest uzasadnione w sytuacji, gdy przepisy ustawy Pzp
uznaja, ze dostatecznym $rodkiem zabezpieczajacym jest ograniczenie mozliwosci potracenia do

wzajemnych wierzytelnosci z tego samego stosunku prawnego.

55. Standardowe umowy o roboty z podwykonawcami zawierajg postanowienia umownie
regulujgce dokonywanie potracen przyktadowo z tytutu partycypacji podwykonawcy w kosztach
obstugi budowy lub na kaucje gwarancyjnga. Te potrgcenia nie wymagaja sktadania dodatkowych

oswiadczen dla swojej skutecznosci (kompensaty).
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56. Zgodnie z wyrazong w art. 353* kodeksu cywilnego zasadg swobody umdéw, wykonawcy
i podwykonawcy mogg utozyé tgczacy je stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia

spotecznego.

57. Zamawiajgcy nie ma podstawy prawnej, ktéra upowazniataby go do zgdania ww.
oswiadczenia. Jest to zatem wymaog nadmierny, sprzeczny z zasadg proporcjonalnosci opisang
juz w tresci niniejszego odwotfania. Zamawiajacy nie jest uprawniony do ksztattowania
wymogow postepowania w sposdb dowolny, wykraczajgcy poza minimalne srodki konieczne do

osiggniecia celu jakim jest prawidtowa realizacja postepowania.

58. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada zastgpienia cytowanego fragmentu
§ 6 pkt 21 Umowy nastepujgcym brzmieniem:

~86

21. Wykonawca jest zobowiqgzany przedfozy¢ wraz z okresowym rozliczeniem naleznego mu
wynagrodzenia oswiadczenia Podwykonawcow lub dowody* dotyczqce zaptaty wynagrodzenia

Podwykonawcom za ten okres. (...)

(zadanie nr 7).

> ZARZUT z PKT VII.5.5.

59. W § 7 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzdr umowy’, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace
zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:

»Strony ustalajg, ze rozliczenie Wykonawcy za przedmiot Umowy, bedzie sie odbywato fakturami
przejsciowymi (kwartalnymi, przy czym przez ,kwartat” nalezy rozumie¢ kwartat

kalendarzowy), z zastrzezeniem, Ze pierwsze rozliczenie nastqpi po zakoriczeniu pierwszego
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petnego kwartatu nastepujgcego po dniu zawarcia niniejszej Umowy. Rozliczenie, o ktorym mowa
w zdaniu poprzedzajgcym bedzie nastepowad na podstawie podpisanych przez Kierownika
budowy i upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego, protokotow odbioru wykonanych
elementdéw robdt spisanych w ostatnim dniu roboczym kazdego kwartatu (z wyjgtkiem czwartego
kwartatu, w ktérym protokdt wykonanych elementdw robdt zostanie spisany wg stanu na dzien
16 grudnia), zgodnie z Harmonogramem. W przypadku, gdy ostatnim dniem roboczym kwartatu
jest sobota lub dzieri ustawowo wolny od pracy, to dniem odbioru robdt jest dzien poprzedzajgcy.
W kazdym z protokotéw odbioru winien byc¢ okreslony kwotowy udziat robét, dostaw lub ustug
wykonanych przez Podwykonawce/6w w odbieranym zakresie prac. Zaptata nie moze przekroczyé
wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu wykonanych robot, dostaw lub ustug,

ktore zostato okreslone w niniejszej Umowie”.

60. Wykonawca zauwaza, ze chociaz jest duzym przedsiebiorcy, o stabilnej i dobrej kondycji
finansowej, to sformutowane w § 7 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzér umowy’, zasady
wyptacania wynagrodzenia stanowig nadmierne obcigzenie i realng bariere, nie pozwalajaca
na przystapienie do przetargu lub bezprawnie nie ograniczajacg konkurencje w Postepowaniu.
Tym bardziej wiec $redni przedsiebiorcy, ktérzy chcieliby przystgpi¢ do przetargu, nie beda w
stanie ztozy¢ oferty, z uwagi na zbyt rzadkie, kwartalne, terminy rozliczen (okreséw
fakturowania). Termin ptatnosci, w sposob oczywisty stanowi element cenotworczy dla
wykonawcy, ktéry musi zostaé kazdorazowo uwzgledniony przy kalkulacji ceny oferowanej w
danym postepowaniu przez kazdego wykonawce — zatem nawet jezeli $redni przedsiebiorcy
ztozg oferte, to nie bedzie ona miata szansy na posiadanie waloru konkurencyjnosci. Wykonawca
rowniez obawia sie, ze nawet jak wkalkuluje ryzyka na odpowiednim poziomie, to i tak jego
oferta nie bedzie konkurencyjna, gdyz jako polski przedsiebiorca nie dysponuje potencjatem
podejmowania ryzyka na tak wysokim poziomie, jak zagraniczni przedsiebiorcy. Zatem,
Zamawiajgcy de facto wyklucza z postepowania wszystkich Srednich (i mniejszych)
przedsiebiorcéw oraz wszystkich przedsiebiorcéw z polskim kapitatem, gdyz te podmiotu beda
obliczaty koszty ryzyka zaburzenia ptynnosci finansowej na zupetnie innym poziomie niz duze,
zagraniczne przedsiebiorstwa. Istotnig okolicznoscig jest rowniez fakt, ze umowa nie przewiduje
réwniez zaliczek, wiec rozliczeniowe kwartalne nie zapewnia wykonawcy mozliwosci
zachowania ptynnosci finansowej w ramach rozliczen Inwestycji — szczegdlnie w taki krotkiej

fazie budowy.
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61. Reasumujac, terminy ptatnosci w sposéb prosty przektada sie na kalkulacje kosztu
pienigdza w czasie, co z kolei ma bezposredni wptyw na kalkulacje oferowanej w postepowaniu
ceny. Dtuzszy niz 30 dni termin ptatnosci oznacza bowiem dla przedsiebiorcy (z polskim
kapitatem lub mniejszego) dodatkowe obcigzenia z uwagi na koniecznos$¢ finansowania dtuzszej
luki finansowej przy realizacji kontraktu oraz koniecznosci odmiennego od duzych,

zagranicznych przedsiebiorstw kalkulowania kosztu ryzyka zaburzenia ptynnosci finansowe;.

62. Odwotujgcy zauwaza, ze w odniesieniu do przedsiebiorcow duzych obowigzuje
maksymalnie 60-dniowy termin ptatnosci, a ustawa o terminach zapfaty jedynie na zasadzie
wyjatku dopuszcza stosowanie dtuzszego terminu pfatnosci. Warunki zastosowania tego
wyjatku nie zostaty jednak w niniejszej sprawie spetnione, dlatego tez Zamawiajgcy
wprowadzajgc jednostronnie termin ptatnosci 90 dni naruszyt postanowienia art. 7 ust. 2
ustawy o terminach zaptaty. Skoro ustawodawca wprowadza wyjatek od zasadniczej regulacji,
to po pierwsze nie mozna go interpretowad rozszerzajaco, a po drugie muszg by¢ scisle spetnione
przestanki jego zastosowania. W Postepowaniu Zamawiajacy dla zastrzegt 90- dniowy termin
zapfaty bez jakichkolwiek ustalen z wykonawca oraz bez badania czy taki termin nie jest razgco
nieuczciwy dla wykonawcy. Wprowadzenie takiej regulacji umownej powoduje, ze konieczne
jest uznanie, ze zostata ona wprowadzona z naruszeniem art. 353KC w. zw. z art. 5 KCi w zw. z

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i wyrazonej w niej zasady swobody umow.

63. Ponadto, taki sposdb wprowadzenia dtuzszego niz 60 dniowy terminu pfatnosci do
umowy, jest sprzeczne z ustawgq tj. z art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opdznieniom w transakcjach handlowych, gdyz postanowienie o zastosowaniu na zasadzie
wyjatku dtuzszego 90 dniowego terminu ptatnosci powinno by¢ indywidualnie ustalone przez
strony umowy w drodze negocjacji, a nie narzucone przez jedna ze stron bedaca autorem wzoru
umownego, na ktéry to wzor druga strona nie ma zadnego wptywu. Z catg pewnoscia nie spetnia
to wymogu ,ustalenia takiego postanowienia przez strony”. Z tego tez wzgledu, wprowadzenie
takiego terminu do wzoru przysztej umowy jest sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego,
gdyz zobowigzuje wykonawce, ktérego oferta bedzie oceniona jako najkorzystniejsza do

akceptacji terminu, ktéry jest dla niego razgco nieuczciwy i nie zostat z nim ustalony.

64. Odwotujacy wskazuje jednak, ze nawet 60-cio dniowy termin zaptaty nie bytby

wystarczajgcy dla zapewnienia przestrzegania rezimu Pzp. Nie wszyscy przedsiebiorcy
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zainteresowani niniejszym przetargiem to duze przedsiebiorstwa. Ponadto, tak sformutowane
warunki finansowania realizacji zamodwienia (czy to 90-cio czy 60-cio dniowy termin ptatnosci) w
ogole nie uwzgledniajg obecnej sytuacji gospodarczo-politycznej, o ktérej Odwotujacy pisat przy
okazji uzasadniania zarzutu zbyt krétkiego terminu realizacji Etapu |. Dodatkowo, tak
sformutowane warunki finansowania realizacji zamoéwienia stanowig dodatkowe obcigzeni, przy
zatozeniu, ze wykonawca ma 13-sto dniowy termin na rozliczenie z podwykonawca
zrealizowanych przez podwykonawcéw robdt budowlanych, co réwniez Odwotujacy
kwestionuje, w ramach zarzutu VII.5.2 powyzej. Dlatego, maksymalnie 30 dniowy termin

ptatnosci przywrdéci rownowage stosunku prawnego.

65. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujgcy zada zastgpienia cytowanego fragmentu
§ 7 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do SWZ “Wzdér umowy’ nastepujgcym brzmieniem:

»Strony ustalajq, Ze rozliczenie Wykonawcy za przedmiot Umowy, bedzie sie odbywato fakturami
przejsciowymi (kwartalnymi miesiecznymi, przy czym przez skwartat? ,miesigc” nalezy
rozumiec kwartet miesigc kalendarzowy), z zastrzezeniem, ze pierwsze rozliczenie nastgpi po
zakonczeniu pierwszego petnego kwaeartatu miesigca nastepujgcego po dniu zawarcia niniejszej
Umowy. Rozliczenie, o ktérym mowa w zdaniu poprzedzajgcym bedzie nastepowac na podstawie
podpisanych przez Kierownika budowy i upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego,
protokotow odbioru wykonanych elementéw robdt spisanych w ostatnim dniu roboczym kazdego
kwartaty miesigca (z wyjgtkiem ezweartego-kwartats dwunastego miesigca, w ktérym protokot
wykonanych elementéw robdt zostanie spisany wg stanu na dzienn 16 grudnia), zgodnie z
Harmonogramem. W przypadku, gdy ostatnim dniem roboczym kwaertatu miesigca jest sobota
lub dzien ustawowo wolny od pracy, to dniem odbioru robot jest dzieri poprzedzajgcy. W kazdym
Z protokotow odbioru winien byc okreslony kwotowy udziat robot, dostaw lub ustug wykonanych
przez Podwykonawce/éw w odbieranym zakresie prac. Zaptata nie moze przekroczy¢ wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu wykonanych robdt, dostaw lub ustug, ktore

zostato okreslone w niniejszej Umowie”.

(zadanie nr 8).
> ZARzZUT z PKT VII.5.6.

66. W § 7 ust. 1-2 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzdér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit

nastepujace zasady realizacji przedmiotowego zamodwienia:
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»1.  Wykonawca wnosi na zasadach okreslonych w przepisach Prawa zamowier publicznych
zabezpieczenie nalezytego  wykonania Umowy (dalej jako ,Zabezpieczenie”) w
kwocie........cccccvvvuieeeannnn. zt (stownie: ..o ), co stanowi 5% ceny catkowitej
podanej w ofercie.

2. W przypadku, gdy Zamawiajqgcy nie skorzysta z Prawa Opcji, o ktorym mowa w § 2 ust. 4
niniejszej Umowy w terminie tam wskazanym, z dniem uptywu tego terminu Zabezpieczenie
ulegnie ograniczeniu(zwolnienie)do WYSOKOSCi oo, zt (stownie:
....................................... ), co stanowi 5 % podanej w ofercie ceny za wykonanie Etapu |, o ktdrym
mowa w § 7ust. 1pkt 1 niniejszej Umowy. Ograniczenie (zwolnienie) Zabezpieczenia nastgpi w

sposob wtasciwy dla formy, w jakiej zostato ono udzielone”.

67. Wykonawca zauwaza, ze ,cena catkowita podana w ofercie” to cena za gwarantowany
Etap | i za opcjonalny Etap Il. Zas z powyziszej regulacji wynika, ze Zamawiajgcy zada
zabezpieczenia Etapu | w wysokosci znacznie przewyzszajgcej 5% Swiadczenia gwarantowanego,
z naruszeniem zasad wskazanych w art. 452 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 452 ust. 2 ustawy
Pzp zabezpieczenie ustala sie w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z
umowy. W sytuacji, w ktdrej Zamawiajacy ustanowit prawo opcji, regulujgc zasady ustanawiania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Zamawiajgcy nie moze uwzglednia¢ wartosci
przysztej i niepewnej (wynikajgcej z prawa opcji), lecz zobowigzany jest bazowa¢ na faktycznej
wartosci nominalnej wtasnego zobowigzania, na dzien podpisania umowy. Skoro Zamawiajgcy
zobowigzany bedzie w dniu podpisania umowy do wypfaty wynagrodzenia wytgcznie za
realizacje Etapu |, to nie ma podstaw, aby prég 5% byt powiekszany o zobowigzanie, ktérego w
dniu podpisania umowy nie ma i by¢ moze w ogdle nie bedzie — na tym wtasnie polega prawo
opcji, ze Zamawiajgcy ma pewng elastyczno$¢ w zlecaniu kolejnego etapu. Jednakze ustalajgc
zasady dot. zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Zamawiajacy nie ustanawia progu w
oderwaniu od wtasnych zobowigzan, lecz te dwa zobowigzania s $cisle ze sobg zwigzane i

wartos¢ jedno wynika z wartosci drugiego.

68. Ustawodawca w ust. 3 umozliwit co prawda zamawiajgcym zwiekszenie wysokosci
zabezpieczenia, jednakze pod pewnymi warunkami. Przepis stanowi bowiem, ze zabezpieczenie
mozna ustali¢ w wysokosci powyzej 5%, nie wiekszej jednak niz 10%, jezeli jest to uzasadnione

przedmiotem zamdwienia lub wystgpieniem ryzyka zwigzanego z realizacjg zamdwienia, co
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zamawiajgcy opisat w SWZ lub innych dokumentach zamdwienia. Z powyiszego wynika, ze
ustanowienie zabezpieczenia o wartosci nieprzekraczajgcej progu 5% nie wymaga uzasadnienia
i stanowi suwerenne uprawnienie zamawiajgcego. Zas$ w przypadku, gdy zamawiajgcy zamierza
ustanowié zabezpieczenie w wyzszej wysokosci, to ustawa Pzp naktada obowigzek
kumulatywnego spetnienia dwdch warunkdow:

= wyzsze zabezpieczenie musi wynika¢ ze specyfiki przedmiotu zamdwienia lub ryzyka

zwigzanego z realizacjg zamoéwienia,
= uzasadnienie tego faktu zamawiajgcy musi zamiesci¢ w SWZ lub innych dokumentach

zamowienia.

69. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 5 lipca 2021 r., sygn. akt KIO
1381/21, ,pierwszy znich ma charakter materialny, gdyz wynika ze specyfiki przedmiotu
zamowienia lub ryzyka zwigzanego z realizacjg zamdwienia, ktére domagajg sie zwiekszonego
zabezpieczenia prawidfowego wykonania umowy lub naprawienia ewentualnych szkdd
i usuniecia usterek. Drugi warunek naktada na zamawiajgcego wymaganie o charakterze
formalnym, polegajgce na zamieszczeniu uzasadnienia Zzgdania zabezpieczenia w wyZszej
wysokosci w SWZ lub innych dokumentach zamdwienia”. Dopiero gdy zostaty spetnione
jednoczesnie dwa powyzsze warunki, Zamawiajgcy mogtby ustali¢ zabezpieczenie w wysokosci

przekraczajacej 5%, tj. uwzgledniajacej rowniez wartosé prawa opcji.

70. Oile jednak pierwszy warunek ma charakter obiektywny i nie zalezy od woli
zamawiajgcego, o tyle spetnienie drugiego warunku jest uzaleinione od prawidtowego
dziatania zamawiajacego, na ktdrym cigzy obowigzek dostatecznego uzasadnienia podjetej
przez siebie decyzji. Zgodnie bowiem z obowigzujgcymi w procedurze odwotawczej regutami
postepowania dowodowego, ciezar dowodu spoczywa na Zamawiajgcym, ktory ze swoich
twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci zadania wniesienia zabezpieczenia w wyzszej
wartosci niz 5% zamdwienia gwarantowanego. Prézno szuka¢ jednak w SWZ uzasadnienia,
gdzie Zamawiajacy wykazuje, ze przyczyny zadania >5-procentowego zabezpieczenia znajduje

jakiekolwiek uzasadnienie w przedmiocie zamowienia lub ryzyku zwigzanym z jego realizacja.

71. W cytowanym orzeczeniu lzba podkresla, ze ,ustawa nie wskazuje wytgcznie dwdch
progdéw zabezpieczenia 5% i 10%, lecz daje zamawiajgcemu mozliwos¢ ustalenia go w stosownej

wysokosci z zastrzezeniem uzasadnienia w przypadku przekroczenia wartosci 5%. Powinnos¢
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dowodowa zamawiajgcego obejmuje zatem dwa elementy: przekroczenie progu 5% oraz
ustalenie wartosci w przedziale od 6% do 10%.”. Tymczasem, w ramach Postepowania na
obecnym etapie:
= nie sposob wskaza¢ jaka wartos¢ zabezpieczenia bedzie miata zastosowanie do
poszczegdlnego wykonawcy, gdyz na obecnym etapie nie ma wiedzy, jak procentowo
bedzie sie rozktadata cena zamdéwienia gwarantowanego i cena prawa opcji,
= nie sposob zagwarantowaéd, ze kaida oferta bedzie zabezpieczona na tym samym
poziomie procentowym, gdyz na obecnym etapie nie ma wiedzy, jak procentowo
bedzie sie rozktadata cena zamdwienia gwarantowanego i cena prawa opcji,
= Zamawiajacy nie jest w stanie wykazac, ze te réine dla poszczegéinych wykonawcow
procenty (mieszczace sie w przedziale od >5% do < 10%) stanowig stosowng,
uzasadniong wysokos$é.
Tym samym, Zmawiajgcy — wbrew postanowieniom art. 452 ust. 3 ustawy Pzp, nie udowodni¢
ani potrzeby przekroczenia progu 5%, ani nie wykazat, dlaczego ustalit wysokos¢ zabezpieczenia
o nieokreslonej wartosci, ani nie uzasadnit, dlaczego zdaniem Zamawiajgcego takie réznicowanie
wykonawcéw w zakresie wysokosci zgdanego zabezpieczenia jest legalne Zdaniem
Odwotujacego, takie dziatanie stanowi razace naruszenie prawa, ktére w zaden sposdéb nie da

sie pogodzié z obowigzujgcymi zasadami i przepisami ustawy Pzp.

72. Odwotujacy wskazuje wiec, ze w celu konwalidowania wad tresci wzoru umowy,
niezbedne jest ustanowienie zabezpieczenia w maksymalnej wysokosci 5% maksymalnej
wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego, na dziert zawarcia umowy (tj. wynagrodzenia
naleznego za Etap 1). Jezeli zas Zamawiajgcy zdecyduje sie na realizacje prawa opcji, to dopiero
woéwczas zabezpieczenie powinno by¢ zwiekszone do 5% ceny catkowitej podanej w ofercie za

realizacje obu etapow (tj. wynagrodzenia naleznego za Etap | i Etap Il).

73. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada zastgpienia cytowanego fragmentu

§ 7 ust. 1-2 Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘“Wzér umowy’ nastepujacym brzmieniem:

»1. Wykonawca wnosi na zasadach okreslonych w przepisach Prawa zamdwien publicznych
zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy (dalej jako ,Zabezpieczenie”) w
kwocie........cccvvuveeeennnen. Zt (STOWNIE: oo, ), co stanowi 5% ceny eatkowitej
pedanejw-efercie za realizacje Etapu I, o ktorym mowa w § 7ust. 1 pkt 1 niniejszej Umowy.

Strona 43 z 50



Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

2. W przypadku, gdy Zamawiajqcy nie skorzysta z Prawa Opcji, o ktérym mowa w § 2 ust. 4
niniejszej Umowy w terminie tam wskazanym, w terminie 21 dni od dnia przekazania
informacji o skorzystaniu z Prawa opcji, z-dniem—uptywu—tego—terminy Zabezpieczenie
ulegnie podwyziszeniu egraniczenit-{zwelnienie) do wysokosCi ...............cceeuuu..... zt (sfownie:
....................................... ), co stanowi 5 % ceny catkowitej podanej w ofercie eeny—za
wyrkenanie-Etapu—t—o-ktornm-mowa-w—S§Zust—1-pkt-1-niniejszej-Umowy. Ograniczenie
(zwolnienie) Podwyiszenie kwoty Zabezpieczenia nastgpi w sposob wtasciwy dla formy, w
jakiej zostato ono udzielone lub inny przewidziany w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych” .

(zadanie nr 9).

> ZARZUT Z PKT VII.5.7.

74. W § 12 ust. 3 Zatacznika nr 3 do SWZ “Wzdér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace
zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:

,Wykonawca (Kierownik budowy) zgfosi Zamawiajgcemu pisemnie gotowos¢ do odbioru
koricowego (wpisem do dziennika budowy oraz odrebnym pismem ztozonym w Biurze Projektu
(z siedzibq w Krakowie przy ul. ......., pok. ....), co najmniej na 35 dni przed terminem okreslonym
w §3 ust. 2. Potwierdzenie tego zgtoszenia lub brak ustosunkowania sie przez Zamawiajgcego w
terminie 5 dni roboczych od daty dokonania zgtoszenia oznaczac bedzie osiggniecie przez

Wykonawce gotowosci do odbioru w dacie pisemnego zgtoszenia”.

75. Powyzsza regulacja jest sprzeczna z zasadami ustawy PZP oraz zasadg swobody uméw z
uwagi na powigzane z nig inne przepisy, ktére Odwotujgcy cytuje ponizej. W § 3 ust. 2 Zatgcznika
nr 3 do SWZ “Wzdér umowy’, Zamawiajgcy postanowit, ze:
,2. Termin wykonania catosci przedmiotu Umowy ustala sie do ............... , wtym w zakresie:

1) Etapu I, o ktérym mowa w § 2 ust. 3 pkt 1 niniejszej Umowy - .................

2) Etapu I, o ktorym mowa w § 2 ust. 3 pkt 2 niniejszej Umowy - ..............
Zas$ w pkt 7. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA SWZ Zamawiajacy postanowi:

»2Zamowienie musi zostac zrealizowane w terminie: do 21 miesiecy od daty podpisania umowy,
w tym:

Etap I: do 9 miesiecy od daty podpisania umowy;

Etap Il: do 21 miesiecy od daty podpisania umowy”.
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Zamawiajgcy w §3 ust. 4 wzoru umowy postanowit, ze:
»Z2a termin wykonania przedmiotu Umowy uwaZa sie dzieri zakoriczenia prac przez Komisje

Odbioru w trybie okreslonym w § 12 niniejszej Umowy.”

76. Uregulowanie przez Zamawiajgcego obowigzku Wykonawcy zgtoszenia przewidzianego
w umowie obiektu do odbioru korncowego na 35 dni, przy jednoczesnym uregulowaniu, ze
wykonaweca nie spetnia Swiadczenia w dniu zgtoszenia gotowosci do odbioru koricowego (czyli
za Kodeksem cywilnym oddanie przewidzianego w umowie obiektu) tylko w dniu zakonczenia
odbioru, oznacza dla Wykonawcy faktyczne skrdcenie czasy realizacji zamdwienia o okoto 1
miesigc. Wykonawca uwaza, ze taka regulacja jest nieproporcjonalna, tj. nadmiernie skraca
wykonawcy termin realizacji zamdwienia, a Zamawiajgcemu z kolei przyznaje niewspdtmiernie
dtugi czas na realizacje jego obowigzku odbioru wykonanych robdt budowlanych. Jednoczesnie,
Wykonawca wskazuje réwniez w tym miejscu, co jest przedmiotem réwniez odwotania i nalezy
uwzglednic to réwniez w kontekscie tego zarzutu, ze budzi zastrzezenia Wykonawcy ustalenie
krétkiego terminu realizacji umowy, a takie zastrzezenie kary umownej za niedotrzymanie
terminu wykonania umowy rozumianego witasnie jako zakonczenie odbioru koricowego, a nie za
niedotrzymanie terminu zgtoszenia robdt do odbioru koricowego, co jest karg umowna nie za

zachowanie wykonawcy, o czym mowa w dalszej cze$ci odwotania.

77. Podsumowujac Zamawiajgcy ustalit termin wykonania zamodwienia oraz termin
zgtoszenia robdt budowlanych do odbioru koricowego (czyli spetnienia Swiadczenia wykonawcy)
bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na realizacje zamdwienia, a
takze w sposéb nie zapewniajgcy najlepszej jakosci robdt budowlanych oraz stanowi naruszenie

zasady uzyskania najlepszych efektéw zamoéwienia.

78. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujgcy zgda zastgpienia cytowanego § 12 ust. 3
wzoru umowy nastepujacym brzmieniem:

~Wykonawca (Kierownik budowy) zgtfosi Zamawiajgcemu pisemnie gotowos¢ do odbioru
koricowego (wpisem do dziennika budowy oraz odrebnym pismem ztozonym w Biurze Projektu
(z siedzibg w Krakowie przy ul. ......., pok. ....), co najmniej na 7 dni przed terminem okreslonym w
§3 ust. 2. Potwierdzenie tego zgtfoszenia lub brak ustosunkowania sie przez Zamawiajgcego w
terminie 5 dni roboczych od daty dokonania zgtoszenia oznaczac bedzie osiggniecie przez

Wykonawce gotowosci do odbioru w dacie pisemnego zgtoszenia”
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(zadanie nr 10).

> ZARzZUT z PKT VII.5.8.

79. W § 14 ust. 1 lit. a), b) Zatgcznika nr 3 do SWZ ‘Wzdér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit
nastepujgce zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:

»Strony ustanawiajq odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy w formie kar
umownych, w nastepujqgcych wypadkach i wysokosciach:

1) Wykonawca ptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) za zwfoke w wykonaniu przedmiotu Umowy — w wysokosci 0,2% catkowitego wynagrodzenia brutto
okreslonego w §7 ust. 1, za kazdy dzieri zwtoki liczony od terminu okreslonego w$§3 ust. 2;

b) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze, w okresie gwarancji lub okresie rekojmi za
wady-w wysokosci 0,2% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w§7 ust. 1 za kazdy dzier zwtoki

liczony od dnia wyznaczonego na usuniecie wad”.

80. Wykonawca upatruje wadliwos¢ ww. regulacji, jezeli chodzi o kare umowng za
niedotrzymanie terminu wykonania umowy po pierwsze, w samej wysokosci procentu,
liczonego za kazdy dzien zwtoki. Po drugie, w terminie od ktdrego naliczana jest kara umowna,
tj. od niedotrzymania terminu odbioru koicowego. Kara umowna w wysokosci 0, 2% jest razaco
wygdrowana przez samg wielkos¢ tego zastrzezenia odniesiong do kazdego dnia. Nadmiernos¢
wynika réwniez z faktu, ze kara ta naliczana jest za niedotrzymanie terminu wykonania umowy,
ktdrg zamawiajgcy rozumie jako zakonczenie odbioru koncowego (,Za termin wykonania
przedmiotu Umowy uwaza sie dzien zakonczenia prac przez Komisje Odbioru w trybie
okreslonym w § 12 niniejszej Umowy.”). Wykonawca zwraca uwage, ze przy takiej regulacji
sankcjonowane jest nie zachowanie Wykonawcy, dotrzymanie bowiem terminu wykonania
umowy, czyli terminu odbioru kofncowego po zgtoszeniu przez wykonawce robdt do odbioru
zalezy od Zamawiajgcego, a nie od Wykonawcy. Zgodnie z wzorem umowy o roboty budowlane
uregulowanym w Kodeksie cywilnym wykonawca robét budowlanych spetnia swiadczenie w
momencie oddania przewidzianego w umowie obiektu. Natomiast oddanie przez wykonawce
przewidzianego w umowie obiektu, rodzi obowigzek odbioru obiektu po stronie inwestora.
Chociaz strony umowy mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania i ustali¢ inny
moment wykonania umowy, to kara umowna powinna dotyczy¢ zachowania diuznika i
momentu spetnienia przez niego S$wiadczenia stanowigcego przedmiot zobowigzania.

Proporcjonalne i uzasadnione w Swietle orzecznictwa sgdowego, w tym Sadu Najwyziszego
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dotyczacego instytucji kary umownej, jest okreslenie kary umownej tak aby kara umowna
precyzyjnie i szczegbtowo okreslata zobowigzanie (Swiadczenie dtuznika
danie/czynienie/zaniechanie/znoszenie), ewentualnie pojedynczy obowigzek dtuznika. Nalezy
mie¢ réwniez na wzgledzie aby wysokos¢ kary byta dostosowana do wagi przewinienia, ktérg
nalezy okresla¢ wartoscia danego swiadczenia. A zatem skoro obowigzkiem wykonawcy jest
oddanie przewidzianego w umowie obiektu, czyli zgtoszenie wykonanych robét budowlanych do
odbioru, a obowigzkiem inwestora jest dokonanie odbioru, to kara umowna za nienalezyte
wykonanie zobowigzania przez wykonawce w tym zakresie powinna by¢ liczona za
niedotrzymanie terminu zgtoszenia robdt do odbioru koricowego, a nie za niedotrzymanie

terminu odbioru, poniewaz odbidr jest obowigzkiem Zamawiajacego.

81. Jezeli z kolei chodzi o kare umowng za niedotrzymanie terminu usuniecia wad
stwierdzanych przy odbiorze to wykonawca wskazuje po pierwsze na nadmiernie wygérowang
wysokos¢ procentu, pod drugie na liczenie tej kary od wartos¢ catego wynagrodzenia, a nie od
wartosci elementu robdt, w ktdrym ujawniona zostata wada. Wykonawca podnosi, ze zgodnie z
ugruntowang wyktadnig sgdéw, w tym Sgdu Najwyzszego dokonang na tle art. 483 KC. i 484 KC.
a takze zgodnie z dobrymi praktykami, ktére upublicznia Prezes Urzedu Zamoéwien publicznych,
kazdorazowo wysokos¢ kary powinna by¢ dostosowana do wagi przewinienia, ktérg nalezy
okresla¢ wartoscig danego swiadczenia. A zatem, nie jest uczciwe, nie jest dobrg praktyka
naliczanie kary umownej od catkowitego wynagrodzenia, w sytuacji gdy przedmiot uchybien
wykonawcy (nienalezytego wykonania umowy) dotyczy czesci Swiadczenia. A zatem kara
umowna za niedotrzymanie terminu w usunieciu wad nie powinna by¢ uregulowana w
oderwaniu od tej czesci swiadczenia, ktdrej wada dotyczy. W przypadku robdét budowlanych,
przedmiot $wiadczenia jest podzielny, odbierany czesciowo i czeSciowo rozliczany, wada jest
identyfikowana odnosnie danego elementu robdt. Uzasadnia to odniesienie zastrzeganej kary

umownej do wartosci danego elementu robot.

82. Podsumowujac, Zamawiajgcy ustalit kary umowne razgco wygdérowane, co bezzasadnie
podraza oferte wykonawcy, z uwagi na konieczno$¢ wliczenia ryzyka zaptaty nadmiernie
wygdrowanych kar umownych, z w zaden sposdb nie przekfada sie na zapewnienie najlepszej
jakosci robdt budowlanych oraz stanowi naruszenie zasady uzyskania najlepszych efektéw
zamowienia. Jednoczesnie regulacja kary umownej za niedotrzymanie terminu wykonania

umowy nie sankcjonuje zachowania wykonawcy.
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83. Z uwagi na wskazane okoliczno$ci, Odwotujgcy zgda zastgpienia cytowanego § 14 ust. 1
lit a), b) wzoru umowy nastepujgcym brzmieniem:

»Strony ustanawiajq odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy w
formie kar umownych, w nastepujgcych wypadkach i wysokosciach:

1) Wykonawca ptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) za zwtoke w wykonaniu przedmiotu Umowy — w wysokosci 0,02% catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w §7 ust. 1, za kazdy dziern zwtoki liczony od terminu zgfoszenia
Zamawiajgcemu pisemnie gotowos¢ do odbioru koricowego, o ktorym mowa w § 12 ust. 3;

b) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze, w okresie gwarancji lub okresie
rekojmi za wady — w wysokosci 0,02% catkowitego wynagrodzenia brutto za dany element robét,
w ktérym stwierdzono wade przy odbiorze, za kazdy dzieri zwftoki liczony od dnia wyznaczonego

na usuniecie wad”.

(zadanie nr 11).

> ZARZUT Z PKT VII.5.9.

84. W § 14 ust. 3 Zatacznika nr 3 do SWZ ‘Wzér umowy’, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace
zasady realizacji przedmiotowego zamdwienia:
~tgczna wysokos¢ kar umownych nie przekroczy 25% catkowitego wynagrodzenia brutto

okreslonegow § 7 ust. 1”.

85. Limit kar umownych jakimi moze obcigzy¢ Zamawiajacy wykonawce jest razgco
wygdrowany i nieuzasadniony w S$wietle okolicznosci danego przetargu. Ustalajg limit kar
umownych na poziomie 25 % catkowitego wynagrodzenia brutto oznacza bezzasadnie
podrozenie oferty wykonawcy, z uwagi na koniecznos$¢ wliczenia ryzyka zapfaty nadmiernie
wygdrowanych kar umownych, z w zaden sposdb nie przektada sie na zapewnienie najlepszej
jakosci robot budowlanych oraz stanowi zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy w zaistniatej
sytuacji gospodarczo-politycznej oraz stanowi naruszenie zasady uzyskania najlepszych efektéw
zamoéwienia. Wykonawca podnosi, ze limitem kar powinna by¢ kara umowna za odstgpienie od

umowy, ktérg Zamawiajacy ustalit na uczciwym poziomie 10%.
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86. Z uwagi na wskazane okoliczno$ci, Odwotujgcy zgda zastgpienia cytowanego § 14 ust. 3
wzoru umowy nastepujacym brzmieniem:

~tgczna wysokos¢ kar umownych nie przekroczy 10% catkowitego wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 7 ust. 1”

(2adanie nr 12).

E. TERMIN SKtADANIA OFERT

87. Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 01 grudnia 2022. Odwotujgcy
podnosi, iz tak ustalony termin sktadania ofert jest zbyt krétki. Wyznaczony termin nie
uwzglednia, ze po zmodyfikowaniu kwestionowanych warunkdw udziatu w postepowaniu, tresé
Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ tak znacznie sie zmienia, ze konieczne bedzie ponowne,
kompleksowe przeanalizowanie wtasnych zasobdw, w celu weryfikacji spetnienia czterech
nowych warunkéw udziatu w Postepowaniu — doswiadczenie wykonawcy oraz doswiadczenia

trzech kluczowych specjalistow.

88. Z uwagi na fakt, ze kwestionowane warunki udziatu w postepowaniu sg niezgodne z
przepisami ustawy Pzp, Odwotujgcy zmuszony jest do wstrzymania sie z przygotowaniem oferty
do czasu modyfikacji odnosnych ustepdw Ogtoszenia o zamdéwienia i SWZ. Sam Zamawiajgcy
przygotowywat sie do przeprowadzenia Postepowania przez wiele miesiecy, zatem powinien byt
rozumiec, ze rowniez wykonawcy — w celu rzetelnego przygotowania oferty — obowigzani sg do
dokonania szczegétowej analizy wymagan technicznych i zawodowych. Tylko wéwczas bowiem
wykonawcy beda w stanie nalezycie okresli¢ optymalne rozwigzania (réwniez w zakresie doboru
kadry technicznej), ktore powinny by¢ uzyte przy realizacji zamdwienia oraz ewentualnie ustali¢

warunki handlowe kontrahentami itp.

89. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien
Ogtoszenia o zamoéwieniu i tresci SWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania oferty o co
najmniej 15 dni, liczonego od czasu uwzglednienia odwotania w catosci lub od czasu ogtoszenia
orzeczenia KIO, jako czasu niezbednego do rzetelnego przygotowania i ztozenia oferty (zadanie

nr 13).
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Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i zasgdzenie kosztow

wedtug norm przepisanych.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla
Dariusz Ziembinski (Certyfikat kwalifikowany). Z powazaniem,
Utworzony w dniu: 2022-11-07 15:37:02
+0100

r.pr. Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:

1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
2) dowadd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
3) odpis z Krajowego Rejestru Sadowego,

4) Petnomocnictwo wraz z dowodem opftaty.
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