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IDPEGEES®

- na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku - Prawo zamodwien publicznych (,Pzp”):

I. wnosze odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (,SWZ") w
zakresie dotyczacym:

(1)

(2)

(3)

postanowien z Rozdziatu 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. A lit. b i ¢) SWZ oraz z
Rozdziatu 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. B lit. b) SWZ,

postanowien z Rozdziatu 15 SWZ pkt 15.1 pkt 3) zd. pierwsze znajdujace sie
w zamieszczonej tabeli pod nazwa ,Doswiadczenie projektanta (D)”,

postanowien projektu umowy w zakresie:

(@) § 10 [Obowigzek zawarcia umowy o prace] ust. 1 pkt 5) Projektu
Umowy

(b) § 11 [Odbiory robdt budowlanych] ust. 4 pkt 4 i 5) Projektu Umowy
(c) § 12 [Wynagrodzenie Wykonawcy] ust. 2 Projektu Umowy

(d) § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 1 pkt 1 lit. a) Projektu Umowy
(e) § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 14 Projektu Umowy

® § 16 [Kary umowne] ust. 1 i ust. 4 Projektu Umowy

(9) § 19 [Odstgpienie od Umowy] ust. 1 pkt 1), 2), 3) i 8) Projektu
Umowy.

II. Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

(1)

(2)

art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt 11 2 i 3 Pzp
poprzez sformutowanie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej i
zawodowej w sposéb nieproporcjonalny i nadmierny wzgledem uzasadnionych
potrzeb Zamawiajacego oraz w sposob przekraczajgcy minimalne poziomy
zdolnosci wykonawcy niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu
zamdwienia, tj.: odwotanie sie (poprzez sformutowanie w tym zakresie
wymogu) w tresci warunkéw wymienionych w Rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt
4) lit. A lit. b i ¢) SWZ oraz w Rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. B lit. b)
SWZ do pojecia ,budynku dydaktycznego uczelni wyzszej” oraz ,budynku
uzytecznosci publicznej” w sytuacji, gdy na potrzeby wykazania spetnienia
warunku udziatlu w Postepowaniu wystarczajagcym jest wykazanie przez
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia doswiadczeniem
zdobytym w zwigzku z realizacjg inwestycji na rzecz podmiotéw prywatnych
(komercyjnych), ktérych budynki nie mieszcza sie w ww. grupach, a ktére
miaty za przedmiot wykonanie zakresu tozsamego z przedmiotem
zamoéwienia, ktéry ma zamiar zrealizowac¢ Zamawiajacy,

art. 240 ust. 1 i 2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp poprzez
okreslenie kryteriow oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, ktore nie sg
zwigzane z przedmiotem zamowienia, sg nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia i uniemozliwiajg konkurowanie wykonawcom, ktérzy posiadajg
doswiadczenie referencyjne zwigzane z zaprojektowaniem podobnych
inwestycji do tej objetej przedmiotem Postepowania,
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art. 353! k.c., jak i art. 483 k.c. w zw. z 439 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 433 pkt 2 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
— 3 Pzp poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposob
sprzeczny z jego wtasciwoscig oraz zasadami wspoétzycia spotecznego
prowadzgacy do naduzycia przez Zamawiajacego jego podmiotowego
prawa poprzez razgce wykorzystanie dominujqcej pozycji ,organizatora
przetargu”, w tym wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy
postanowien w sposOb razaco naruszajacy rownowage kontraktowg
stron, przerzucajacy na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka
kontraktowe, w tym wynikajace z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy,
przewidujace obowigzki wykonania przez wykonawcédw czynnosci nieznanych
w dniu sktadania oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany
bedzie je wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia, poprzez niejasne,
nieprecyzyjne, niejednoznaczne lub razaco niekorzystne dla wykonawcow
postanowienia umowy, a co za tym idzie niezgodny z przepisami Pzp,
sprzeciwiajac sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego;

a w konsekwencji powyzszych:

art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie i
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

(1)

zmiane tresci warunku okreslonego w rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt
4) lit. A lit. b) SWZ poprzez wykres$lenie nastepujacej tresci:

i zastagpienie jej warunkiem o nastepujacej tresci:

,,Co najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu kompletnej wielobranzowej
dokumentacji projektowej (sktadajacej sie co najmniej z projektu
budowlanego!, projektu wykonawczego? i projektu technologicznego,
wraz z kosztorysami inwestorskimi i uzyskaniem ostatecznej decyzji
pozwolenia na budowe) dla nowego budynku?® o wartosci kosztorysowej
co najmniej 50.000.00,00 zt brutto, przy czym w budynku zaprojektowano
pracownie do pracy z tkankami (tj. laboratorium CAR-T i laboratorium
genetycznego UCDN lub inaczej nazwane o tozsamym przeznaczeniu)
oraz sale seminaryjne”
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zmiane tresci warunku okreslonego w rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt
4) lit. A lit. c) SWZ poprzez wykreslenie nastepujacej tresci:

i zastgpienie jej warunkiem o nastepujacej tresci:

»CO najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu kompletnej wielobranzowej
dokumentacji projektowej (sktadajgcej sie co najmniej z projektu
budowlanego!, projektu wykonawczego? i projektu technologicznego,
wraz z kosztorysami inwestorskimi i uzyskaniem ostatecznej decyzji
pozwolenia na budowe) dla nowego budynku?, w ktérym zaprojektowano
laboratorium z co najmniej jednym pomieszczeniem o klasie czystosci co
najmniej B w technologii pomieszczen czystych, tj. obejmujgcej Sluzy
osobowe, sluzy materiatowe, komory laminarne co najmniej II klasy MSC6
oraz zastosowano dedykowang dla tych pomieszczeri wentylacje
mechaniczng, wyposazong w filtry HEPA i odpowiednie rdznicowanie
cis$nienia pomiedzy pomieszczeniami.”

zmiane tresci warunku okreslonego w rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt
4) lit. B lit. b) SWZ poprzez wykreslenie nastepujacej tresci:

i zastapienie jej warunkiem o nastepujacej tresci:

~Doswiadczenie projektowe z okresu ostatnich dziesieciu lat, polegajace
na opracowaniu co najmniej jednego projektu technologicznego dla
budowy nowego budynku?, w ktérym zaprojektowano laboratorium z co
najmniej jednym pomieszczeniem o klasie czystosSci co najmniej B w
technologii pomieszczen czystych, tj. obejmujacej $luzy osobowe, sluzy
materiatowe, komory laminarne co najmniej II klasy MSC6 oraz zastosowano
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dedykowang dla tych pomieszczen wentylacje mechaniczng, wyposazong
w filtry HEPA i odpowiednie roznicowanie cisnienia pomiedzy pomieszczeniami.”

zmiane tresci kryterium okreslonego w Rozdziale 15 SWZ pkt 15.1
pkt 3) zd. pierwsze znajdujace sie w zamieszczonej tabeli pod nazwa
~Doswiadczenie projektanta (D)"” poprzez wykreslenie nastepujacej
tresci:

i zastapienie jej kryterium (w zakresie zd. pierwszego) o nastepujacej
tresci:

”

«Liczba punktéw badanej oferty w kryterium ,doswiadczenie projektanta
zalezna jest od liczby wykonanych w okresie ostatnich 10 lat dokumentacji
projektowych (sktadajacych sie co najmniej z projektu budowlanego? i
projektu wykonawczego?, wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji
pozwolenia na budowe) nowo budowanego® budynku, jako projektant
budynku w specjalnosci architektonicznej, przez jedng osobe skierowang
do realizacji niniejszego zadania w funkcji projektanta dokumentacji
projektowej specjalnosci architektonicznej - koordynatora zespotu
projektowego, przy czym wartos¢ kosztorysowa robdt wynosita co
najmniej 40.000.000,00 zt brutto”

W odniesieniu do postanowienia § 10 [Obowiazek zawarcia umowy o
prace] ust. 1 pkt. 5) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o
wykreslenie w ww. postanowienia o tresci:

~1. Wykonawca zobowigzany jest do realizacji czynnos$ci w zakresie
wykonywania robot budowlanych objetych przedmiotem umowy takich
jak:

1) roboty przygotowawcze;
2) roboty rozbidrkowe;
3) roboty konstrukcyjne;

4) roboty wykonczeniowe;

5) e e brans .  HAC
-  nisk s BMS:

6) roboty drogowe;
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7) zagospodarowanie terenu,

jedynie przy udziale oséb, ktére bedg zatrudnione na podstawie o umowe
0 prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks
pracy.”

W odniesieniu do postanowienia § 11 [Odbiory robot budowlanych]
ust. 4 pkt. 4 i 5) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o
wykreslenie lub zmiane ww. postanowienia o tresci:

~Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu razem z wnioskiem o dokonanie
odbioru koricowego przedmiotu Umowy:

1) kompletng dokumentacje powykonawczg, opracowang zgodnie z
wytycznymi zawartymi w PFU;

2) wypetniony dziennik budowy;

3) osSwiadczenie kierownika budowy o zgodnosci wykonanych robodt z
projektem budowlanym, pozwoleniem na budowe oraz przepisami i
normami;

4) wszelkie protokoty/opinie/stanowiska (w szczegdlnosci stuzb
Panstwowej Inspekcji Sanitarnej i Panistwowej Strazy Pozarnej);

5) wszelkie inne dokumenty (w tym oswiadczenia Kierownika budowy)
konieczne do uruchomienia procedury uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie przedmiotu Umowy.

Zamawiajqcy dokona weryfikacji kompletnosci i zawartosci dokumentéw
wymienionych w pkt. 1- 5 powyzej. W przypadku negatywnej oceny,
Zamawiajacy upowazniony jest do zakwestionowania gotowosci do
odbioru oraz do odmowy przystgpienia do odbioru.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu razem z wnioskiem o dokonanie
odbioru koricowego przedmiotu Umowy:

1) kompletng dokumentacje powykonawczg, opracowang zgodnie z
wytycznymi zawartymi w PFU;

2) wypetniony dziennik budowy;

3) osSwiadczenie kierownika budowy o zgodnosci wykonanych robdt z
projektem budowlanym, pozwoleniem na budowe oraz przepisami i
normami;

4) wszelkie protokoty/opinie/stanowiska (w szczegdlnosci stuzb
Panstwowej Inspekcji Sanitarnej i Panstwowej Strazy Pozarnej),
ktorych obowiazek przekazana przewiduja przepisy prawa
powszechnie obowiazujacego;

5) wszelkie inne dokumenty, w ktorych posiadanie Wykonawca
wszedt w zwiazku z realizacja Zaméwienia (w tym osSwiadczenia
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Kierownika budowy) konieczne do uruchomienia procedury uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie przedmiotu Umowy.

Zamawiajacy dokona weryfikacji kompletnosci i zawarto$ci dokumentéow
wymienionych w pkt. 1- 5 powyzej. W przypadku negatywnej oceny,
Zamawiajacy upowazniony jest do zakwestionowania gotowosci do
odbioru oraz do odmowy przystgpienia do odbioru.”

W odniesieniu do postanowienia § 12 [Wynagrodzenie
Wykonawcy] ust. 2 Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane
ww. postanowienia o tresci:

~Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 pozostanie niezmienne w catym
okresie obowigzywania Umowy i obejmuje: wszelkie koszty bezposrednie
i posrednie zwigzane z realizacja Umowy, w tym miedzy innymi, ale nie
wytgcznie, koszty zaplecza, placu budowy, koszty zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy, wszelkich dostaw objetych Umowg, ich
konserwacji, serwisu, naprawy, resursu, kosztow wykonania obowigzkow
wynikajgcych z gwarancji i rekojmi, wszystkie optaty, podatki (w tym
podatek od towaréw | wustug), wynagrodzenie za przeniesienie
majgtkowych praw autorskich oraz koszty wszystkich niezbednych do
realizacji zadania ubezpieczen.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

.Z zastrzezeniem wyjatkow wyraznie przewidzianych w umowie,
jak i na podstawie przepiséw prawa powszechnie obowiazujacego,
wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 pozostanie niezmienne w catym
okresie obowigzywania Umowy i obejmuje: wszelkie koszty bezposrednie
i posrednie zwigzane z realizacja Umowy, w tym miedzy innymi, ale nie
wytgcznie, koszty zaplecza, placu budowy, koszty zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy, wszelkich dostaw objetych Umowg, ich
konserwacji, serwisu, naprawy, resursu, kosztow wykonania obowigzkow
wynikajgcych z gwarancji i rekojmi, wszystkie optaty, podatki (w tym
podatek od towardw i ustug), wynagrodzenie za przeniesienie majatkowych
praw autorskich oraz koszty wszystkich niezbednych do realizacji zadania
ubezpieczen.”

W odniesieniu do postanowienia § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust.
1 pkt. 1) lit. a) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww.
postanowienia o tresci:

»1. Na podstawie art. 455 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamdwien publicznych, Zamawiajacy przewiduje:

1) przedtuzenie terminu wykonania Umowy, jezeli niemoznosc
dotrzymania pierwotnego terminu stanowi konsekwencje:

a) przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego;

[..]"
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poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

»1. Na podstawie art. 455 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych, Zamawiajacy przewiduje zmiane umowy w
nizej wymienionym zakresie i w przypadku zaktualizowania sie
wskazanych nizej przestanek:

1) przedtuzenie terminu wykonania Umowy, jezeli niemoznosé
dotrzymania pierwotnego terminu stanowi konsekwencje:

a) przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego lub przyczyn niezaleznych
od Wykonawcy, w tym przyczyn za ktéorych wystapienie
Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci;

[..]"

W odniesieniu do postanowienia § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust.
14 Projektu Umowy, Odwolujacy wnosi o wykreslenie ww. postanowienia
o tresci:

»14. Na podstawie art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych ustala
sie, ze po uptywie 12 miesiecy obowigzywania Umowy, w przypadku gdy
z opublikowanych przez Prezesa Gtownego Urzedu Statycznego
wskaznikéw cen produkcji budowlano - montazowej dotyczacych
miesigca przypadajgcego doktadnie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
wynikaé bedzie, iz wskaznik cen produkcji budowlano - montazowej w
poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku ubiegtego (wskaznik
dotyczacy miesigca, w ktérym zostata zawarta umowa), wzrosnie lub
spadnie o wiecej niz 10%, kazdej ze Stron przystugiwaé bedzie prawo do
zgdania odpowiednio zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy lub jego
obnizenia (waloryzacja), przy czym jedynie o 50% rdznicy pomiedzy
wskaznikiem dotyczgacym miesigca przypadajacego 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy a wskaznikiem dotyczacym miesigca zawarcia umowy
(analogicznego miesigca z roku ubiegtego). Waloryzacja wynagrodzenia
Wykonawcy nastepuje przy tym ze skutkiem od pierwszego dnia
kolejnego miesigca kalendarzowego, co oznacza, iz wynagrodzenie za
prace zakoriczone (wykonane i odebrane) przed skutkiem waloryzacji nie
ulega zmianie. Podwyzszenie wynagrodzenia Wykonawcy jest takze
wytaczone w stosunku do prac, ktére zgodnie z postanowieniami Umowy
powinny by¢ zakoriczone, a zakoriczone w terminie nie zostaty z przyczyn,
za ktére Wykonawca ponosi  odpowiedzialnos¢.  Waloryzacja
wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie postanowien niniejszego ustepu
nastepowac¢ moze nie czesciej niz 1 raz na 12 miesiecy kalendarzowych.
Zamawiajgcy dopuszcza przy tym maksymalng zmiane wynagrodzenia
Wykonawcy, nastepujgcqg w efekcie zastosowania postanowien
niniejszego ustepu w catym okresie obowigzywania Umowy, w wysokosci
15%.”

i zastapienie ww. postanowienia postanowieniem nastepujacej
tresci:
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»14. Stosownie do art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych Strony
przewidujg mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, na pisemny
wniosek Strony, zgodnie z ponizszymi zasadami, w przypadku zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia:

1) wyliczenie wysokosci zmiany wynagrodzenia odbywac sie bedzie w
oparciu o miesieczne wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej publikowane przez Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego (odpowiednio: ,,Wskaznik Cen” i ,Prezes GUS”);

2) wynagrodzenie ulegnie waloryzacji o zmiane Wskaznika Cen w
okresie realizacji umowy - od momentu jej zawarcia do
zakorniczenia realizacji wszystkich prac objetych umowg, w tym:

a. pierwsza waloryzacja nastapi po 6 miesigcach od
podpisania umowy | bedzie wyliczona jako Srednia
arytmetyczna ze wskaznika za okres poprzednich 6 miesiecy;
jezeli jednak umowa zostanie zawarta po uptywie 180 dni od
dnia uptywu terminu sktadania ofert, poczatkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert,
nie dzien podpisania umowy;

b. kazda kolejna waloryzacja dokonywana bedzie po
uptywie 3 miesiecy od poprzedniej waloryzacji i bedzie
wyliczana jako Srednia arytmetyczna ze wskaznika za okres,
ktory uptynat od poprzedniej waloryzacji;

3) wynagrodzenie ulegnie waloryzacji w sytuacji, gdy ostatni
opublikowany Wskaznik Cen zmieni sie (narastajqco) w stosunku
do ostatniego opublikowanego Wskaznika Cen przed podpisaniem
umowy o poziom przekraczajgcy 1,3%;

4) strona po spetnieniu przestanek wskazanych w pkt 1-3 moze ztozy¢
wniosek o zmiane wynagrodzenia w wysokosci wynikajgcej z
wyliczenia:

Ax(B% -1,3%) =C
gdzie:

A - warto$¢ wynagrodzenia umownego Wykonawcy na dzien
podpisania umowy

B - suma wartosci opublikowanych Wskaznikéw Cen w okresie od
dnia podpisania umowy do dnia ztoZzenia wniosku o waloryzacje
wynagrodzenia umownego.

C - wartos¢ zmiany wynagrodzenia umownego Wykonawcy.

5) strona skfadajgc wniosek o zmiane powinna przedstawi¢ w
szczegdlnosci wyliczenie wnioskowanej kwoty  zmiany
wynagrodzenia;

6) faczna wartos¢ zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy,
dokonanych na podstawie postanowien niniejszego ustepu nie
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moze by¢ wyzsza niz 15% w stosunku do pierwotnej wartosci
umowy.

7) zmiana wynagrodzenia w oparciu o niniejszy ustep wymaga
zgodnej woli obu stron wyrazonej aneksem do umowy.

W odniesieniu do postanowienia § 16 [Kary umowne] ust. 1 pkt.
1)-19) Projektu Umowy, Odwotlujacy wnosi o zmiane ww.
postanowienia o tresci:

»1. Za niewykonanie Ilub nie nalezyte wykonanie Umowy Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng:

1) za odstgpienie od Umowy z przyczyn, lezacych po stronie
Wykonawcy w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto
okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy;

2) za zwtoke w wykonaniu Umowy - w wysokosci 0,01%
wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za
kazdy dzien zwioki liczac od terminu kornicowego realizacji przedmiotu
Umowy okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy;

3) za zwtoke w realizacji Kamieni Milowych, o ktérych mowa w § 3 ust.
2 - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego
w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dziert zwtoki liczonego dla kazdego
przypadku, [...]

7) za zwtoke w wykonaniu obowigzkdw okreslonych w § 8 ust. 2 pkt 5
kare umowna w wysokosci 0,005% wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

8) za zwtoke w wykonaniu obowigzkdéw okreslonych w § 4 ust. 7 kare
umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa
w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

9) za zwtoke w usunieciu nieistotnych wad, o ktérych mowa w § 11 ust.
5 pkt 1 lit. a w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru
robot budowlanych - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego
brutto netto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy - za kazdy dzien zwfoki
liczony dla kazdego rodzaju wady;

10) za zwtoke w usunieciu wad w ramach rekojmi lub gwarancji - w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w §
12 ust. 1 Umowy - za kazdy dzien zwtoki liczony dla kazdej wady;

11) za kazdy przypadek niewyptacenia naleznego podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy wymagalnego wynagrodzenia, ktory zawart
zaakceptowang przez Zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo - w
wysokosci 0,003% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w §
12 ust. 1 Umowy; [...]
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15) za niewykonanie obowigzkow wskazanych w § 10 ust. 2 lub 3 - w
wysokosci 0,001% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w §
12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwioki;

16) za zwtoke w terminie realizacji czynnosci serwisowych, o ktérych
mowa w § 9 ust. 1 lit. 33 Umowy — w wysokosci 0,001% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w §12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien
zwtoki w wykonaniu przez Wykonawce ustugi dla kazdego urzgdzenia
w odniesieniu do termindw okreslonych w harmonogramie
gwarancyjno-serwisowym stanowigcym zawartos¢ dokumentacji
powykonawczej;

17) za zwtoke w przedstawieniu dokumentu (polisy) potwierdzajgcego
posiadanie kontynuacji wymaganego ubezpieczenia na zasadach
wynikajacych z § 22 Umowy - w wysokosci 0,003% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien
zwtoki; [...]"

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

,1. Za niewykonanie lub nie nalezyte wykonanie Umowy Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng:

1) za odstgpienie od Umowy z przyczyn, lezacych po stronie
Wykonawcy w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutte
netto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy;

2) za zwfoke w wykonaniu Umowy - w wysokosci 0,01%
wynagrodzenia umownego bruatte netto okreslonego w § 12 ust. 1
Umowy za kazdy dzieri zwioki liczagc od terminu koricowego realizacji
przedmiotu Umowy okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy;

3) za zwtoke w realizacji Kamieni Milowych, o ktérych mowa w § 3 ust.
2 - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutte netto
okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki liczonego dla
kazdego przypadku, [...]

7) za zwtoke w wykonaniu obowigzkéw okreslonych w § 8 ust. 2 pkt 5
kare umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia brutte netto, o
ktérym mowa w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwfoki;

8) za zwtoke w wykonaniu obowigzkdéw okreslonych w § 4 ust. 7 kare
umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia brutte netto, o ktérym
mowa w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

9) za zwtoke w usunieciu nieistotnych wad, o ktérych mowa w § 11 ust.
5 pkt 1 lit. a w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru
robot budowlanych - w wysokosci 0,001 % wartosci usunietej wady

7

Umewy - za kazdy dzien zwioki liczony dla kazdego rodzaju wady;
10) za zwtoke w usunieciu wad w ramach rekojmi lub gwarancji - w
wysokosci  0,01% wynagrodzenia umownego brutte netto

11
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okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy - za kazdy dzien zwioki liczony dla
kazdej wady;

11) za kazdy przypadek niewyptacenia naleznego podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy wymagalnego wynagrodzenia, ktory zawart
zaakceptowang przez Zamawiajacego umowe o podwykonawstwo - w
wysokosci 0,003% wynagrodzenia umownego brutte netto
okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy; [...]

15) za niewykonanie obowigzkéw wskazanych w § 10 ust. 2 lub 3 - w
wysokosci 0,001%  wynagrodzenia umownego brutte netto
okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

16) za zwtoke w terminie realizacji czynnosci serwisowych, o ktérych
mowa w § 9 ust. 1 lit. 33 Umowy — w wysokosci 0,001% wynagrodzenia
umownego bruatte netto okreslonego w §12 ust. 1 Umowy za kazdy
dzienn zwtoki w wykonaniu przez Wykonawce ustugi dla kazdego
urzgdzenia w odniesieniu do terminéw okreslonych w harmonogramie
gwarancyjno-serwisowym  stanowigcym zawarto$¢ dokumentacji
powykonawczej;

17) za zwtoke w przedstawieniu dokumentu (polisy) potwierdzajgcego
posiadanie kontynuacji wymaganego ubezpieczenia na zasadach
wynikajgcych z § 22 Umowy - w wysokosci 0,003% wynagrodzenia
umownego brutte netto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy
dzien zwtoki; [...]"

W odniesieniu do postanowienia § 16 [Kary umowne] ust. 4
Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia
o tresci:

»4. Maksymalna wysokos$¢ kar umownych nie moze przekroczy¢é 20%
wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 Umowy.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

4. Maksymalna wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 26 15%
wynagrodzenia umownego bratte netto, o ktérym mowa w § 12 ust. 1
Umowy.”

W odniesieniu do postanowien § 19 [Odstapienie od Umowy] ust.
1 pkt. 1), 2), 3) i 8) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane
ww. postanowien o tresci:

1. Niezaleznie od uprawniert Zamawiajgcego do odstapienia od Umowy
na podstawie przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa,
Zamawiajgcy moze odstapi¢ od Umowy w czesci lub w catosci jezeli:

1) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn przerywa wykonywanie
prac objetych Umowa na okres przekraczajgcy 14 dni;
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2) Wykonawca jest w zwfoce w realizacji ktéregokolwiek z elementow
dokumentacji projektowo-kosztorysowej wiecej niz 21 dni w stosunku
do termindéw okreslonych w § 6 ust. 1;

3) Wykonawca, bez uzasadnionego usprawiedliwienia, naruszy
obowigzek wykonywania okreslonych funkcji lub stanowisk przez
ktérgkolwiek z os6b wskazanych w Zataczniku 2A do Umowy;

4) Wykonawca jest w zwtoce w realizacji ktéregokolwiek z Kamieni
Milowych, okreslonych w Zataczniku do PFU o wiecej niz 30 dni;

5) Wykonawca podzleci catos¢ przedmiotu Umowy lub ktérykolwiek
jego element niewskazany w ofercie Wykonawcy jako majacy
podlegac powierzeniu bez zgody Zamawiajgcego;

6) Wykonawca naruszy obowigzki zwigzane z zaptatq wynagrodzenia
na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, w zwigzku z
czym Zamawiajacy dokona, co najmniej dwukrotnej bezposredniej
zapfaty lub bezposredniej zaptaty albo bezposrednich zaptat na taczna
sume wiekszg niz 5% wartosci Umowy brutto podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy;

7) Wykonawca, z naruszeniem przepisow prawa, wreczy Ilub
zaproponuje posrednio lub bezposrednio wreczenie jakiejkolwiek
osobie korzysci materialnych w celu naktonienia jej do dziatania lub
wstrzymania sie od dziatania zwigzanego z Umowg;

8) przedmiot Umowy zawiera niedajgce sie usungé¢ wady istotne, w
tym wuniemozliwiajgce uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, a
Wykonawca nie usunie ich w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie.

poprzez nadanie im nastepujacej tresci:

»1. Niezaleznie od uprawniers Zamawiajgcego do odstapienia od Umowy
na podstawie przepisow powszechnie obowigzujacego prawa,
Zamawiajacy moze odstapi¢ od Umowy w czesci lub w catosci jezeli:

1) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn przerywa wykonywanie
prac objetych Umowg na okres przekraczajacy 14 dni i nie podejmuje
wykonywania prac pomimo uprzedniego otrzymania pisemnego
wezwania Zamawiajacego, w ktorym Zamawiajacy wskazat
termin na podjecie wykonywania prac nie kréotszy niz 7 dni;

2) Wykonawca jest w zwtoce w realizacji ktéregokolwiek z elementéw
dokumentacji projektowo-kosztorysowej wiecej niz 30 2+ dni w
stosunku do termindéw okreslonych w § 6 ust. 1;

3) Wykonawca, bez uzasadnionego usprawiedliwienia, naruszy
obowigzek wykonywania okreslonych funkcji lub stanowisk przez
ktdérakolwiek z oséb wskazanych w Zataczniku 2A do Umowy i nie
zaprzestanie dopuszczania sie konkretnego naruszenia pomimo
uprzedniego otrzymania pisemnego wezwania Zamawiajacego

13



IDPEGEES®

do prawidliowego wykonywania obowigazkéw umownych, a w
ktéorym Zamawiajacy wskaze naruszenie, ktérego dopuszcza
sie Wykonawca;

4) Wykonawca jest w zwtoce w realizacji ktéregokolwiek z Kamieni
Milowych, okreslonych w Zataczniku do PFU o wiecej niz 30 dni;

5) Wykonawca podzleci catos¢ przedmiotu Umowy lub ktérykolwiek
jego element niewskazany w ofercie Wykonawcy jako majacy
podlegac powierzeniu bez zgody Zamawiajgcego;

6) Wykonawca naruszy obowigzki zwigzane z zaptatg wynagrodzenia
na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, w zwigzku z
czym Zamawiajgcy dokona, co najmniej dwukrotnej bezposredniej
zapfaty lub bezposredniej zaptaty albo bezposrednich zaptat na taczna
sume wieksza niz 5% wartosci Umowy brutto podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy;

7) Wykonawca, z naruszeniem przepisow prawa, wreczy Ilub
zaproponuje posrednio lub bezposrednio wreczenie jakiejkolwiek
osobie korzysci materialnych w celu naktonienia jej do dziatania lub
wstrzymania sie od dziatania zwigzanego z Umowg;

8) przedmiot Umowy zawiera niedajgce sie usungé¢ wady istotne, w
tym uniemoZliwiajgce uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, a
Wykonawca nie usunie ich w wyzpacezonym uzgodnionym przez
Zamawiajgeego Strony odpowiednim terminie.”

II. Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu
lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym.

ITI. Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedacego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw prawa.
Wymogi, ktére okreslit Zamawiajacy w dokumentach Postepowania majq charakter
nadmierny i nieproporcjonalny, przez co stanowig nieuzasadniong bariere w dostepie do
zamowienia. Nadmierne wymogi w zakresie spetnienia warunku udziatu oraz kryteriéw oceny
ofert czynig postanowienia SWZ niezgodnymi z powszechnie obowigzujacymi przepisami i
wykluczajq udziat wykonawcy w Postepowaniu. Odwotujacy, jako podmiot zainteresowany
ztozeniem oferty i zawarciem umowy, posiada zatem interes we whniesieniu przedmiotowego
odwotania.

Odwotujacy legitymuje sie wiec interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art.
505 ust. 1 Pzp.
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Termin na whniesienie odwotania

Tres$c¢ ogtoszenia o zamowieniu wraz ze Specyfikacjg Warunkéw Zamédwienia (,SWZ")
zostata opublikowana przez Zamawiajacego na stronie internetowej prowadzonego
Postepowania w dniu 23 maja 2024 roku, co oznacza (przy uwzglednieniu dyspozycji
art. 509 ust. 2 Pzp), ze termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 3 czerwca 2024
roku.

Pozostatle wymogi formalne

Do odwotania zatgczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz potwierdzenie
przekazania odwotania Zamawiajgcemu. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 maja 2024 roku pod numerem 304354~
2024, numer wydania Dz.U. S: 99/2024.

UZASADNIENIE

ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na realizacje zadania
inwestycyjnego na budowe budynku dydaktyczno-naukowego pn. Collegium
Varia i garazu naziemnego wielokondygnacyjnego w formule ,zaprojektuj i
wybuduj”. Postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato wszczete w dniu 23
maja 2024 roku poprzez publikacje ogtoszenia o zamoéwieniu na stronie internetowej
prowadzonego Postepowania. Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie art. 132 Pzp.

2. Zgodnie z trescig Opisu Przedmiotu Zamodwienia (,OPZ”) zawartego w Specyfikacji
Warunkow Zamowienia oraz zatgcznikach do niej, w tym Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym (,PFU”) - przedmiotem zamoéwienia jest budowa nowego budynku
wolnostojacego 4-kondygnacyjnego niepodpiwniczonego, o zwartej zabudowie
prostopadtosciennej, ktéry ma stuzy¢ do celéw dydaktycznych. Przejawem funkcji
dydaktycznej budynku jest m.in. zapewnienie laboratorium CAR-T i laboratorium
genetycznego UCDN, ktére muszg znajdowac sie na tej samej kondygnacji.

3. Odwotujacy pragnie w tym miejscu zasygnalizowaé, ze obowigzek lokalizacji w
nowopowstatym budynku rzeczonych laboratoriow wptywa w niebagatelny sposéb
na tres¢ warunkdéw udziatu w Postepowaniu oraz kreacje kryteriéw oceny ofert w
Postepowaniu (o czym bedzie szerzej mowa ponizej).

4, Szczegdbtowy, zaktadany na tym etapie Postepowania przez Zamawiajacego, rozktad
pomieszczen zostat zaprezentowany w projekcie koncepcyjnym stanowigcym
zatgcznik do PFU, ktérego wycigg Odwotujacy przedktada ponizej:
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Rozklad poszczegoélnych jednosiek dydakiyczno-naukowych na poszczegolnych kondygnacjach

projektowanego budynku.

KONDYGMNACIA Jednostki dydaktyczno-naukowe
KATEDRA BIOFIZYKI
TRZECIE PIETRO SALE SEMINARYINE

KATEDRA CHOROB OCZY | OPTOMETRY
POtOZNICTWO

DRUGIE PIETRO KATEDRA PIELEGNIARSTWA
SALE SEMINARYINE

KATEDRA | ZAKEADA BIOLOGI KOMORKI
CENTRUM NAUCZANIA W JEZYKU ANGIELSKIM

PIERWSZE PIETRO SALE SEMINARYJNE/ STREFA RELAKSU DLA
STUDENTOW

LABORATORIUM GENETYCZNE UCDN
PARTER LABORATORIUM TERAPII CAR-T
STREFA WEISCIA POM. TECHNICZNE

Zamawiajacy, w tresci dokumentow zamowienia, okreslit warunki brzegowe, jakie
muszg spetniac rzeczone laboratoria, aby czynity one zados$¢ jego wymaganiom.
Wymagania te zostaty opisane m.in. w zataczniku nr 1.9 i 1.10. do PFU. Pomimo
tego, ze na przedmiot zamowienia sktada sie wykonanie wielokondygnacyjnego
obiektu budowlanego (ztozonego z pomieszczen o réznej funkcjonalnosci oraz
przeznaczeniu) z analizy tresci dokumentéw zamowienia wynika, ze Zamawiajacy
szczegollnie istotna wage przykiada do pomieszczen, ktére maja zostac
zaadaptowane na laboratoria, gdyz to im poswieca obszerng czes¢ dokumentow
sktadajacych sie na OPZ.

W dalszej czesci pisma zostanie wykazane, ze specjalistyczne laboratoria wskazane
przez Zamawiajgcego (w tym na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu) sg wykonywane nie tylko na rzecz szkét wyzszych czy w ramach
budynkdéw przeznaczonych na cele uzytecznosci publicznej lecz rowniez na rzecz
podmiotow komercyjnych.

Pomimo tego, ze przeznaczenie (funkcja) wymienionych powyzej laboratoridw,
niezaleznie od tego czy korzystajg z nich podmioty prywatne czy tez publiczne,
jest taka sama - Zamawiajacy zdecydowat sie na wprowadzenie warunkéw
udziatu w Postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert, ktére ograniczajg konkurencje
(tworzg bariere w dostepie do uzyskania zaméwienia) w sytuacji, gdy nie
jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia.
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W ramach przedmiotowego odwotania Odwotujacy ma zamiar oprotestowac tego
typu dziatanie wraz ze wskazaniem pozadanych przez rynek rozwigzan, ktore
majg na celu poszerzenie konkurencji (otwarcie dostepu do zamédwienia) przy
jednoczesnym uwzglednieniu potrzeb Zamawiajacego, zwigzanych z nalezytym i
terminowym wykonaniem zamaéwienia (dajacych rekojmie jego wykonania w taki
wiasnie sposdb).

UZASADNIENIE PRAWNE

Zasady konstruowania warunkéw udzialu w Postepowaniu oraz kryteriow
oceny ofert w sposob zgodny z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy informuje, ze formutujac zarzuty odwotania
w zakresie dotyczacym warunkow udziatu w Postepowaniu oraz kryterium oceny
oferty miat na uwadze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie, w
jakim referuje ono do przedmiotowej materii.

W tym zakresie Odwotujacy pragnie zwréci¢ uwage m.in. na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2023 roku (sygn. KIO 844/23) w ktérym Izba
stwierdzita, ze: ,postawienie jakiegokolwiek warunku udziatu w postepowaniu
odnosnie doswiadczenia ogranicza konkurencje w tym sensie, ze zaweza krag
wykonawcow mogacych ztozy¢ oferty do wykonawcdw, ktdrzy posiadaja okreslone
doswiadczenie. Okolicznos$é, ze jeden z wykonawcow zainteresowanych udziatem
w postepowaniu nie spetnia warunku, nie zobowigzuje do obnizenia wymogow
przez zamawiajgcego. Warunek udziatu w postepowaniu okresla sie w korelacji
do przedmiotu zamdwienia, a nie do potencjatu konkretnego wykonawcy".

W innym wyroku Izba uznata z kolei, ze ,,Oceny proporcjonalnosci warunku, zawsze
dokonywaé¢ nalezy w odniesieniu do przedmiotu $wiadczenia wykonawcy, w
oparciu o ktéry mozna zidentyfikowaé minimalne poziomy zdolnosci dajace
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Obowigzek ustanawiania warunkow
udziatu w postepowaniu jako minimalnych poziomdéw zdolnosSci, nie wyklucza
jednak bynajmniej ustanawiania warunkow odzwierciedlajacych wysokie
kompetencje wykonawcdw, czy pewnego rodzaju (nawet specyficzne) zestawienie
koniecznych kompetencji, o ile korelowaty one beda z przedmiotem zamdwienia:
Zamawiajacy przede wszystkim powinien kierowaé sie koniecznosciq wyboru
wykonawcy, ktory bedzie miat doswiadczenie adekwatne do przedmiotu zamdwienia,
a zatem zdolnego do zrealizowania zamdwienia, nie zas wytacznie tym, aby
Odwotujacy miat mozliwosé wziecia udziatu w postepowaniu”. (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2023 roku, sygn. KIO 636/23).

Z przywotanych orzeczen wynika, ze Zamawiajacy ma dosy¢ sporg swobode w
uksztattowaniu warunkdéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o ile
sq one zwigzane z przedmiotem zamodwienia. Warunki te mogg by¢ nawet w
pewnych przypadkach zawyzone, ale o ile jest to podyktowane charakterem
zamoéwienia. W przypadku, gdy Zamawiajacy nie jest w stanie wykazac takiej
koherencji (co zdaniem Odwotujacego ma miejsce w niniejszej sprawie) warunek
winien zosta¢ uznany za ,nadmiarowy” i nieuzasadniony (o czym mowa ponizej).
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Odwotujacy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajacego do ustalenia
warunkéw udzialu w Postepowaniu w sposob adekwatny do Jego
uzasadnionych oczekiwan, wszak jest to Jego prymarne uprawnienie jako
dysponenta postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nie oznacza to jednak,
Zze Zamawiajacy moze formulowac¢ warunki udzialu w Postepowaniu w
sposob catkowicie dowolny, niezwigzany z przedmiotem zamowienia lub
nieadekwatny do niego (tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie). Warunki
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego powinny byc¢
bowiem adekwatne do przedmiotu zamodwienia, co z jednej strony pozwala na
zadosc¢uczynienie wymogom zamawiajacego co do pozyskania podmiotu zdolnego
do wykonania przedmiotu zamdwienia, z drugiej za$ nie ogranicza dostepu do
zamoOwienia innym wykonawco w sposob nieuzasadniony (co stanowitoby jawne
naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego).

Powyzsze rozwazania byty przedmiotem wielokrotnych analiz ze strony Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra w swoim orzecznictwie precyzyjnie wypowiedziata sie na
temat zasad konstruowania przez zamawiajacych publicznych tresci warunkéw
udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego nie zostaty uwzglednione przez
Zamawiajacego w petnym zakresie w toku prac nad trescig SWZ.

W orzecznictwie Izby podnosi sie, ze ,warunki udziatu w postepowaniu wobec
opisu przedmiotu zamowienia majg by¢ proporcjonalne i pozwoli¢ na wybdr
wykonawcy, ktéry dysponuje adekwatnym do zakresu zamdwienia doswiadczeniem
zawodowym. Zasada podstawowg w zamdwieniach publicznych jest ustalenie
warunkow udziatu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w sposéb
umozliwiajacy ocene zdolnosci danego wykonawcy do nalezytego wykonania
zobowigzania umownego.” (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lutego
2024 roku, sygn. KIO 163/24).

Do podobnych konkluzji Izba doszta rowniez w wyroku z dnia z dnia 5 marca 2021
roku (sygn. KIO 418/21) stwierdzajac przy tym, ze ,Zamawiajacy jest zobowigzany
zachowaé niezbedng rdwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow,
ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry
eliminowaé z udziatu w postepowaniu.”

W wyroku Izby z dnia 1 lutego 2021 roku (sygn. KIO 33/21) mozemy natomiast
przeczytaé, ze ,,Zasada proporcjonalnosci nakazuje postawienie wymagar adekwatnych
do okolicznosci danej sprawy, tj. uzasadnionych wartoscigq zamdwienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosSci przedmiotu zamowienia oraz warunkami realizacji
zamowienia, a takze aby nie ograniczaty dostepu do zamdwienia wykonawcom
dajacym rekojmie nalezytego jego wykonania."”

Finalnie, w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2020 roku (sygn. KIO 2023/20) uznano,
ze: ,Warunki udziatu w postepowaniu stuzg wytonieniu wykonawcy zdolnego do
wykonania zamowienia. W zwigzku z tym muszg by¢ tak okreslone, aby mozliwe
byto osiggniecie celu ich postawienia, tj. aby wybrany wykonawca dawat rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Jednoczesnie nie mogg to by¢ warunki nadmierne,
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nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Wynika to z art. 22 ust. 1a p.z.p.,
ktory stanowi, iz zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac jej jako minimalne
poziomy zdolnosci."”

Z konglomeratu ww. orzeczen wynika, ze obowigzkiem kazdego zamawiajacego
publicznego jest takie uksztattowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu, aby
byty one proporcjonalne do jego przedmiotu i gwarantowaty wybdr wykonawcy
dajacego rekojmie wykonania zamoéwienia w sposéb nalezyty. Z orzeczen tych
nie wyptywa jednak teza, aby tres¢ warunku (sensu stricte) pokrywata sie z
tresciag opisu przedmiotu zamoéwienia. Tre$¢ warunku ma by¢ de facto
~Wyposrodkowana” w taki sposéb, aby umozliwi¢ realizacje stusznych intereséw
zamawiajgcego przy jednoczesnym zapewnieniu dostepu do zamédwienia
przedsiebiorcg (w tym matym i $rednim przedsiebiorca, co jest istotne z punktu
widzenia dyrektywy zamowieniowej).

W kontekscie powyzszych rozwazan warto rowniez zwroci¢ uwage na wyrok Izby
z dnia 18 marca 2024 roku (sygn. KIO 545/24), w ktéorym stwierdzono, ze ,,Ocena
czy sposob sformutowania warunku udziatu w postepowaniu narusza zasade
proporcjonalnosci jest Scisle zalezna od specyfiki danego zamdwienia i od tego,
czy instytucja zamawiajgca bedzie w stanie wykazac, ze dane wymaganie jest
uzasadnione przedmiotem zamoéwienia i niezbedne, aby zagwarantowad, ze
wybrany wykonawca bedzie dawat rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia."”

Na kwestie powigzania warunkow udziatu w postepowaniu z przedmiotem zaméwienia
zwraca réwniez uwage literatura przedmiotu, w ktérej mozemy przeczytac, ze:
~Okreslenie warunkdw powinno by¢ dokonane w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia. Po pierwsze wiec punktem odniesienia dla ustalenia
prawidtowej konkretyzacji warunku jest przedmiot zamoéwienia. Nie bedzie
dozwolone takie sformutowanie warunku, ktore nie wykazuje zwiazku z
przedmiotem zamoéwienia. Warunek udziatu w postepowaniu, ktory abstrahuje od
przedmiotu zamdwienia, zawsze ogranicza w sposoéb niedozwolony dostep do
zamowienia, gdyz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia jego zastosowania (nie
istnieje dopuszczalny ustawowo cel, jakiemu miatby on stuzy’). Przedmiot
zamdwienia nalezy w tym wypadku interpretowal szeroko - jako przyszte
zobowigzanie wykonawcy. Zamawiajacy moze wiec powigza¢ warunki ze sposobem
spetnienia Swiadczenia, szczegdlnymi warunkami wykonania zobowigzania,
terminem wykonania, swiadczeniami akcesoryjnymi, jak rowniez skalg, zakresem
zamowienia, gdyz te elementy skfadajq sie na charakterystyke przedmiotu
zamowienia.” (por. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, J.
Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 112.).

W ocenie Odwotujacego, na podstawie przedstawionego powyzej zestawienia
okolicznosci i wytycznych zwigzanych z interpretacjq przepiséw Prawa zamodwien
publicznych, nalezy uzna¢, ze zwigzanie warunku z przedmiotem zamowienia
rozumiec nalezy jako takie jego sformutowanie, ktére w swojej tresci nawigzuje

19



23.

24.

25.

26.

27.

IDPEGEES®

wprost do nabywanego przez instytucje zamawiajace przedmiotu dostaw, ustug
lub robot budowlanych. Istotne jest, aby stopiei powigzania nie okreslal
koniecznos$ci wykazania sie doswiadczeniem tozsamym z przedmiotem
zamoOwienia.

Z punktu widzenia zamawiajgacego wystarczajgce powinno by¢ bowiem ustalenie,
iz wykonawca zrealizowat zamoéwienia, ktérych zasadnicze cechy zbiezne sg tym,
ktore powierzy¢ zamierza zamawiajacy. Dlatego tez, ze ,,zwigzek z przedmiotem
zamowienia” rozpatrywac nalezy przez pryzmat punktéw stycznych pomiedzy
trescig warunku a przedmiotem postepowania o udzielenie zamédwienia.

Naruszenie art. 112 ust. 1 Pzp w zakresie ,zwigzku z przedmiotem zamdwienia”
zatem polega na takim sformutowaniu opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktory, poprzez nadmierne nawigzanie do
szczegotdow przedmiotu zamdwienia, stanowi istotne ograniczenie w dostepie do
postepowania. Taki opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
sprowadza sie bowiem w swej istocie do wymagania od wykonawcow
wykazania sie doswiadczeniem czy potencjalem posiadajacym cechy
tozsame z przedmiotem zamoéwienia. Tymczasem istota warunkéw udziatu
w postepowaniu polega na ocenie mozliwosci wykonawcy w zakresie realizacji
przysztego zamdwienia, nie natomiast weryfikacji czy w swoim portfolio posiada
on doswiadczenie czy potencjat zbiezny z przedmiotem zamdwienia w zakresie
elementow niemajacych znaczenia dla zbadania czy dany wykonawca daje
gwarancje nalezytego wykonania przysztego zamédwienia.

Powyzsze rozumienie zasad zwigzanych z formutowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu potwierdza orzecznictwo Izby. W wyroku z dnia 30 listopada 2014
roku Izba stwierdza bowiem, ze: ,Ustawodawca dozwala do zgdania wykazania
wykonania nie takiego samego przedmiotu, ale jedynie wykazania wykonania
przedmiotu zwigzanego z przedmiotem zamdwienia”, Z kolei w orzeczeniu z dnia
5 wrzesnia 2014 roku (sygn. KIO/KU 74/14) Izba wskazuje, ze: ,zwigzanie z
przedmiotem zamadwienia"” oznacza, ze opis warunkow powinien by¢ dokonywany
przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzyc, a wiec zapewnienia wyboru wykonawcy,
ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia”. W uchwale z dnia 6
grudnia 2011 roku (sygn. KIO/KD 76/12) Izba nie pozostawia watpliwosci, iz
,domaganie sie przez zamawiajgcego doswiadczenia tozsamego z przedmiotem
zamowienia jest z mocy ustawy wytgczone”.

Innymi stowy: Kreujac warunki udzialu w Postepowaniu Zamawiajacy
nie moze ich okreslic w sposob odpowiadajacy 1:1 tresci przysziego
$wiadczenia wykonawcy. Skonstruowanie warunku w taki sposob byloby
wprost niezgodne z przepisami Pzp oraz zasadami udzielania zamowien
publicznych z nan wynikajacymi.

Odrebnej ocenie podlega wywigzanie sie przez zamawiajacego z postawienia
warunku uwzgledniajacego regute proporcjonalnosci. To pojecie oznacza, iz opis
oceny spetnienia warunkéw powinien by¢ adekwatny od osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.
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Proporcjonalnos¢ (adekwatno$¢) utozsamiana jest w orzecznictwie z uprawnieniem
do wyznaczenia warunku na takim poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbatoscig
o jakosc i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia, nie wprowadza zas -
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy - ograniczenia w
dostepie do udzialu w postepowaniu. Prawo zamawiajacego, jakim jest
okres$lanie poziomu warunkéw w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia ogranicza sie wiec do ustalenia poziomu zapewniajacego
zamawiajacego, ze wybrany wykonawca, ktéry speini opisane warunki
udziatlu w postepowaniu, wykona zamowienie zgodnie z jego warunkami.

Nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwosci, iz zamawiajacy, decydujac sie na
jakiekolwiek uszczegotowienie warunku udziatu w postepowaniu, doprowadza do
ograniczenia kregu wykonawcdéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia.
Jak wskazane zostato powyzej, uprawnienie gospodarza postepowania w tym
zakresie nie budzi watpliwosci. Te pojawiaja sie dopiero w momencie, w
ktérym poziom ustalonych przez zamawiajacego wymogow narusza
omowione powyzej dyrektywy powiazania z przedmiotem zamoéwienia
oraz proporcjonalnosci.

Z analogicznymi obostrzeniami nalezy liczy¢ sie na etapie formutowania
kryteridw oceny ofert. Odwotujacy podkresla, ze jest $Swiadom prawa, ktore
instytucjom zamawiajagcym przystuguje na gruncie ksztattowania kryteridw
oceny ofert. Podnie$¢ nalezy jednak, ze uprawnienia zamawiajacych w zakresie
kryteridw oceny ofert nie sg nieograniczone. Juz bowiem z tresci art. 240 Pzp
wynika, ze winny by¢ one okreslone w sposob jednoznaczny i zrozumiaty.
Ponadto, jak wskazuje art. 241 ust. 1 Pzp musza by¢ one powigzane z
przedmiotem zamodwienia. Bezsporne jest réwniez, ze kryteria (podobnie jak
wszelkie inne mechanizmy stosowane przez zamawiajgcych na gruncie regulacji
wynikajacych z Pzp) muszg by¢ ksztattowane z poszanowanie regut wynikajacych
z art. 16 Pzp, takich jak uczciwa konkurencja, rowne traktowanie, przejrzystosc
i przede wszystkim, proporcjonalnosc.

Kryteria oceny ofert winny by¢ uksztattowane w taki sposdb, aby, dajac
zamawiajgcemu mozliwos¢ premiowania spetnienia przez wykonawcéw
okreslonych wymagan, gwarantowaty jednoczesnie rzetelng i faktyczng
konkurencyjnos$¢ pomiedzy wykonawcami. Zatem nieproporcjonalne (a przy tym
naruszajgce uprawnienia, z ktdrych korzysta zamawiajacy) beda takie kryteria
oceny ofert, ktore np. premiujg nadmierne (a wiec niewptywajgce na realizacje
przysztego zamowienia) parametry, czy tez takie, ktére w istocie nie pozwalajg
na uznanie, ze wykonawca deklarujacy ich spetnienie rzeczywiscie w jakikolwiek
sposob gwarantuje lepsze wykonanie zamdwienia.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
np. w wyroku z dnia 28 sierpnia 2018 r.!, w ktérym Izba stwierdza: , Okreslenie
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, z ktérego juz na etapie publikacji
SIWZ wynika, ze konkretny wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢ punktéw w
danym kryterium narusza przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1

1

Sygn. KIO 1611/18
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p.z.p., tj. obowigzek okreslenia kryteriow oceny ofert powigzanych z
przedmiotem zamoéwienia z poszanowaniem zasady jawnosci, réwnego
traktowania, zapewnienia uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Podkreslenia
wymaga, ze zamawiajacy nie posiada w tym zakresie nieograniczonej
swobody wyboru. Kryteria oceny ofert nie moga dyskryminowadé
wykonawcoéw, zdolnych do realizacji przedmiotu zamoéwienia oraz
musza zapewnia¢é wykonawcom mozliwos¢é efektywnej i uczciwej
konkurencji”. Na konieczno$¢ analizy sytuacji rynkowej i ksztattowania kryterium z
uwzglednieniem wynikéw tej analizy zwraca uwage Izba w wyroku z dnia 8 marca
2013 roku.?

Jak zostanie wykazane ponizej warunki udziatu w Postepowaniu oraz kryteria
oceny oferty zostaty sformutowane przez Zamawiajgcego z naruszeniem ww.
zasad, a wiec zostaty okreslone w sposdb nieproporcjonalny, ktéry bezpodstawnie
ogranicza krag podmiotéw, ktéry moze uzyskac i wykona¢ przedmiotowe zadanie.

Doswiadczenie referencyjne wymagane przez Zamawiajacego w zakresie
dotyczacym laboratoriow mozna zdoby¢ przy realizacji inwestycji na rzecz
podmiotéw prywatnych (komercyjnych).

Oceniajac warunki udziatu w Postepowaniu okreslone w Rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt
4) lit. A lit. b i ¢) SWZ oraz w Rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. B lit. b) SWZ nalezy
zauwazy¢, ze Zamawiajacy referuje w nich do ,budynku przeznaczonego na cele
dydaktyczne” oraz ,,budynku uzytecznosci publicznej”.

W ocenie Odwotujgcego takie zawezenie rodzaju budynkow (szerzej: inwestycji),
ktére moga postuzyé na potwierdzenie spetnienia danego warunku udziatu w
Postepowaniu, biorac m.in. pod uwage uwarunkowania rynkowe oraz cel, jaki winien
przy$wiecaé Zamawiajacemu (tj. pozyskanie wykonawcy zdolnego do wykonania
przedmiotu zamowienia w sposdb nalezyty i staranny) jest nieproporcjonalne w
Swietle zaprezentowanych powyzej dyrektyw zwigzanych z kreacjg warunkéw
udziatu w Postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze wykonanie pomieszczen laboratoriow
o zakresie i funkcjonalnosci, jakiej wymaga Zamawiajacy jest procesem wybitnie
sformalizowanym, ktorego przebieg okreslajg obowigzujace przepisy prawa.

Wybudowanie budynku i zaadaptowanie w nim odpowiedniego pomieszczenia na
potrzeby laboratorium jest jedynie pierwszym krokiem w jego stworzeniu, gdyz
takie pomieszczenie musi posiada¢ m.in. odpowiednig wentylacje, klase czystosci
oraz odpowiednig certyfikacje, czestokro¢ przyznawang przez niezalezne jednostki
certyfikujgce. Rodzaj budynku (np. na cele uzytecznosci publicznej) nie ma wiec
zadnego znaczenia dla uznania, ze dane laboratorium posiada badz nie okreslone
parametry lub funkcje — gdyz one, jak zostato wspomniane powyzej, wynikaja z
obowigzujacych przepisow. Odwotujacy pragnie podkresli¢, ze laboratorium nie
jest ,chodnikiem”, ktéry moze zasadniczo wybudowac kazdy podmiot trudnigcy
sie wykonywaniem robdt budowlanych, lecz wytacznie taki, ktory posiada w tym

2 sygn. KIO 426/13
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zakresie odpowiednie ,know-how”, ktére nie musi by¢ przeciez zdobyte w ramach
wykonania budynkdéw uzytecznosci publicznej lub przeznaczonych na cele dydaktyczne.

Takie ograniczenie jest w tym konkretnym wypadku sztuczne, pozbawione logiki
i ograniczajace w znacznym stopniu liczbe podmiotow, ktére mogq uzyskac
przedmiotowe zamowienie. Aby nie by¢ gotostownym w powyzszym zakresie
ponizej Odwotujacy przedstawia tabele, z ktérej wynika zestawienie danego
warunku udziatu w Postepowaniu z zakresem inwestycji realizowanych na rzecz

podmiotéw komercyjnych:

Collegium Varia, wymagania projektowe

Inwestycje komercyjne (realizowane na
rzecz podmiotéw prywatnych), ktére maja za
przedmiot pomieszczenie laboratorium

Co najmniej jedno zadanie polegajace na
wykonaniu kompletnej wielobranzowej
dokumentacji projektowej (sktadajacej sie co
najmniej z projektu budowlanegol, projektu
wykonawczego i projektu technologicznego,
wraz z kosztorysami inwestorskimi i
uzyskaniem ostatecznej decyzji pozwolenia na
budowe) dla nowego budynku dydaktycznego
uczelni wyzszej5 o wartosci kosztorysowej co
najmniej 50.000.00,00 zt brutto, przy czym w
budynku zaprojektowano m.in. pracownie do
pracy z tkankami oraz sale seminaryjne

Centrum Badawczo Rozwojowe CBR
Synthaverse Lublin (nie jest to projekt
uzytecznosci publicznej) w jego ramach
zostal wykonany projekt wykonawczy oraz
projekt technologiczny, wraz z kosztorysami
inwestorskimi - na podstawie "zamiennej
dokumentacji" budynek uzyskat Pozwolenie
na budowe oraz zostat wybudowany i uzyskat
Pozwolenie na uzytkowanie.

W budynku wystepuja pomieszczenie o
zroznicowanej klasie czystosci szara, D, C, B i
A (system nawiewow laminarnych), systemy
BMS, RMS oraz kaskada cisnien. Wszystkie te
cechy ktére wymagane sa przy laboratoriach

CAR-T Collegium Varia. Projekt zostat

skwalifikowany, przeszedt DQ i na jego

podstawie zostala wykonana kwalifikacja
IQ/0Q. Klient/Uzytkownik sam wykonuje PQ
oraz GIF.

Co najmniej jedno zadanie polegajace na
wykonaniu kompletnej wielobranzowej
dokumentacji projektowe]j (skfadajacej sie co
najmniej z projektu budowlanegol, projektu
wykonawczego? i projektu technologicznego,
wraz z kosztorysami inwestorskimi i
uzyskaniem ostatecznej decyzji pozwolenia na
budowe) dla nowego budynku uzytecznosci
publicznej, w ktérym zaprojektowano m.in.
laboratorium z co najmniej jednym
pomieszczeniem o klasie czystosci min. B w
technologii pomieszczen czystych, tj.
obejmujacej sluzy osobowe, Sluzy
materiatowe, komory laminarne co najmniej II
klasy MSC6 oraz zastosowano dedykowang dla
tych pomieszczen wentylacje mechaniczna,
wyposazong w filtry HEPA i odpowiednie

ONKO Synthaverse Lublin — w ramach tej
inwestycji zostalt wykonany projekt
wykonawczy oraz projekt technologiczny,
wraz z kosztorysami inwestorskimi oraz na
podstawie dokumentacji budynek uzyskat
Pozwolenie na budowe oraz zostat
wybudowany i uzyskat Pozwolenie na
uzytkowanie.

W budynku wystepuja pomieszczenie o
zroznicowanej klasie czystosci szara, D, C, B i
A (system nawiewoéw laminarnych jako
pomieszczenie, spelniamy klase II MSC),
systemy BMS, RMS oraz kaskada ci$nien,
$luzy osobowe, osobowo-towarowe,
wentylacja wyposazona w filtry HEPA.
Wszystkie te cechy ktére wymagane sa przy
laboratoriach CAR-T Collegium Varia.

23




39.

40.

41.

42.

IDPEGEES®

réznicowanie cis$nienia pomiedzy Budynek jest obiektem produkcji
pomieszczeniami. farmaceutycznej. Projekt zostat
skwalifikowany, przeszedt DQ i na jego
podstawie zostala wykonana kwalifikacja
IQ/0Q. Klient/Uzytkownik sam bedzie
wykonywat PQ oraz GIF.

Ponadto, na rynku inwestycji tozsamych z ta objetg przedmiotem zamdwienia
nalezy wskaza¢ chociazby nw. inwestycje, ktére zostaty zaprojektowane przez
podmioty, ktore posiadajg adekwatne doswiadczenie zwigzane z zaprojektowaniem
budynkdédw w ktérych zaadaptowano pomieszczenia na potrzeby laboratoriow (w
zakresie tozsamym lub lepszym niz wymaga tego Zamawiajacy):

(a) Budynek Produkcyjny Form Sterylnych Oraz Badawczo - Naukowy,
Tarchominskie Zaktady Farmaceutyczne Polfa S.A.,

(b) ONKO BCG Budynek Produkcyjny, Synthaverse S.A.,
(c) CBR, Centrum Badawczo - Rozwojowe, Synthaverse S.A.,

(d) Gdanski Park Naukowo - Technologiczny, Pomorska Specjalna Strefa
Ekonomiczna Sp. z.0.0.,

(e) Centrum Produkcyjno - Logistyczne Duchnice, Polpharma Biologics,
(f) Mabion S.A., Konstantynow tédzki, Zaktad Produkcyjny,

(9) Firma Farmaceutyczna Celon Pharma S.A.,

(h) Laboaratoria Biotechnologiczne Gdansk, Polpharma Biologics,

(N Gedeon Richter Polska Sp. z o.0.,

3) Zaktad Produkcyjny Grodzisk Mazowiecki,

(k) Adamed Pharma S.A., Zaktad Produkcyjny Ksawerow.

Wymienione powyzej inwestycje posiadajg wystandaryzowane laboratoria, ktére
odpowiadajg (co najmniej) wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego dla
przedmiotowego zadania. Jednoczesnie, w ramach tych badz podobnych zadan
inwestycyjnych budynki te posiadajg rowniez sale seminaryjne, ktérych wymag
posiadania zostat ujety w tresci warunkow udziatu w Postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy uznac, ze na otwartym rynku istnieje znaczna
ilos¢ inwestycji, ktéorych wykonanie umozliwia potwierdzenie spetnienie kazdego
z warunkdéw z osobna, niemniej z niewiadomych wzgledow zostato wytgczone
przez Zamawiajacego z Postepowania. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie
nie znajduje uzasadnienia w tresci obowigzujacych przepiséw i jest niekorzystne
dla Zamawiajacego, ktory ogranicza krag podmiotéw zdolnych wykonania
zamoéwienia do niewielkiego odsetka, ktory z catg pewnoscig wptynie na finalng
cene zamowienia.

Nalezy w tym miejscu podniesé, ze przedmiotowe Postepowanie jest drugim,
ktére dotyczy tego samego przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy we wczesniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego rowniez odniést sie do
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budynkow uzytecznosci publicznej - co sztucznie ograniczyto konkurencje, a w
konsekwencji doprowadzito do tego, ze w tamtym postepowaniu zostata ztozona
tylko jedna oferta, o kwocie znacznie przewyzszajacej budzet, jakim dysponowat
Zmawiajacy na sfinansowanie zamowienia. Pokazuje to tylko, ze sposéb
uksztattowania warunkoéw udziatu w danym postepowaniu nie moze by¢é nadmierny,
gdyz bedzie skutkowat wtasnie takimi anomaliami (jedng ofertg) jak ta opisana
powyzej.

Warunki udzialu w Postepowaniu zostaly okreslone przez Zamawiajacego
w sposob nieproporcjonalny do opisu przedmiotu zaméwienia

Zamawiajacy w tresci SWZ przewidziat trzy warunki udziatu w Postepowaniu, ktére
odwotujg sie do obowigzku dysponowania do$swiadczeniem lub personelem, ktory
uczestniczyt przy wykonywaniu zamowien zwigzanych z budowg nowego budynku
(a) dydaktycznego uczelni wyzszej albo (b) uzytecznosci publicznej. Wymogi w
tym zakresie zostaty przewidziane w:

(a) rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. A lit. b) SWZ:

»,Co najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu kompletnej
wielobranzowej dokumentacji projektowej (sktadajgcej sie co najmniej z
projektu budowlanego?, projektu wykonawczego? i projektu technologicznego,
wraz z kosztorysami inwestorskimi i uzyskaniem ostatecznej decyzji
pozwolenia na budowe) dla nowego budynku? dydaktycznego uczelni
wyzszej® o wartosci kosztorysowej co najmniej 50.000.00,00 zt brutto,
przy czym w budynku zaprojektowano m.in. pracownie do pracy z tkankami
oraz sale seminaryjne”

(b) rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. A lit. ¢c) SWZ:

»,Co najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu kompletnej
wielobranzowej dokumentacji projektowej (sktadajgcej sie co najmniej z
projektu budowlanego?, projektu wykonawczego? i projektu technologicznego,
wraz z kosztorysami inwestorskimi i uzyskaniem ostatecznej decyzji
pozwolenia na budowe) dla nowego budynku?® uzytecznosci publicznej?,
w ktérym zaprojektowano m.in. laboratorium z co najmniej jednym
pomieszczeniem o klasie czystosSci min. B w technologii pomieszczen
czystych, tj. obejmujacej sluzy osobowe, $luzy materiatowe, komory
laminarne co najmniej II klasy MSC6 oraz zastosowano dedykowang dla
tych pomieszczen wentylacje mechaniczng, wyposazong w filtry HEPA i
odpowiednie réznicowanie cisnienia pomiedzy pomieszczeniami.”

(c) rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. B lit. b) SWZ:

~DosSwiadczenie projektowe z okresu ostatnich pieciu lat, polegajace na
opracowaniu co najmniej jednego projektu technologicznego dla budowy
nowego budynku?® uzytecznosci publicznej*, w ktérym zaprojektowano
m.in. laboratorium z co najmniej jednym pomieszczeniem o klasie czystosci
min. B w technologii pomieszczen czystych, tj. obejmujacej sluzy osobowe,
$luzy materiatowe, komory laminarne co najmniej II klasy MSC6 oraz
zastosowano dedykowang dla tych pomieszczen wentylacje mechaniczng,

25



44,

45.

46.

47.

48.

49,

IDPEGEES®

wyposazong w filtry HEPA i odpowiednie réznicowanie ciSnienia pomiedzy
pomieszczeniami.”

Analizujac tresc tak postawionych warunkdéw nie sposob nie dostrzec, ze sg one
proba dostosowania tresci warunku pod opis przedmiotu zaméwienia 1:1. Innymi
stowy Zamawiajacy zdaje sie oczekiwaé, ze przyszty wykonawca zamédwienia
objetego Postepowaniem wykonat w przesztosci obiekt o tozsamych parametrach
i funkcjonalnosciach jak ten, ktéory ma dopiero zosta¢ wykonany. W tej materii
Zamawiajacy odwotuje sie do koniecznosci posiadania przez okreslone kategorie
budynkéw (dydaktyczne, uzytecznosci publicznej) pomieszczen przeznaczonych
na laboratoria.

W tym miejscu nalezy zwrdcic¢ jednak uwage, ze o funkcjonalnosci (uzytecznosci)
danego laboratorium nie decyduje to, w jakim >>rodzaju<< budynku sie ono
znajduje (jest to sprawa wtdéra, w zupetnosci indyferentna). Nalezy bowiem
dostrzec, ze sposéb wykonania (pomieszczen) laboratoriow wyznaczony jest
normami powszechnie obowigzujgcego prawa. Jezeli dane laboratorium powstanie
w budynku, ktéry nie jest obiektem uzytecznosci publicznej - to w dalszym ciggu
bedzie spetniato doktadnie takie samo normy i kryteria. Jest to cecha immamentna,
ktorej nie sposob rozdzieli¢.

Jak zostato wykazane powyzej doswiadczenie zwigzane budowg nowych budynkow,
w ktorych znajduja sie pomieszczenia zaadaptowane na potrzeby laboratorium, o
odpowiednich parametrach technicznych i technologicznych wyposazonych w komory
laminarne o klasie okreslonej przez Zamawiajacego, a takze wykonane w sposéb
gwarantujacy zachowanie odpowiedniej klasy czystosci mogg i sq wykonywane
na rzecz podmiotow prywatnych (komercyjnych). Budynki powstate na ich rzecz
(sitq rzeczy) nie sq zaliczane do budynkdéw przeznaczonych na cele dydaktyczne
lub zwigzanych z uzytecznoscig publiczng, niemniej powstate w nich laboratoria
posiadajg juz zestaw cech, na ktérych zalezy Zamawiajgcemu.

Analizujgc przedmiotowg materie nalezy dostrzec, ze w przypadku >>pomieszczen
laboratoriow< < méwimy o wystandaryzowanych pomieszczeniach, ktorych sposdéb
wykonania i eksploatacji okreslony jest przepisami prawa a nie wolg stron. Z tego
powodu budynki wykonane na rzecz podmiotéw prywatnych, ktére posiadaijg
réowniez sale konferencyjne, pozwalajg na uznanie, iz doswiadczenie zdobyte w toku
ich realizacji potwierdza dysponowanie przez danego wykonawce ,know-how”
niezbedny do nalezytego wykonania zamdwienia objetego Postepowaniem (a
wiec potwierdza, iz daje on rekojmie jego nalezytego wykonania - a taki jest
wiasnie cel, ktéry powinien przyswieca¢ kreowaniu tresci warunku udziaty w
Postepowaniu).

Poczynione powyzej zastrzezenia dotyczg rowniez personelu przysztego wykonawcy
zamowienia, ktéry moégt przeciez zdoby¢ analogiczne (adekwatne i wystarczajace)
doswiadczenie w toku realizacji tozsamych inwestycji (do tej objetej przedmiotem
Postepowania) na rzecz podmiotéw prywatnych.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy, konstruujac tres¢ ww. warunkéw udziatu
w Postepowaniu w sposdb catkowicie niezasadny ograniczyt mozliwos$¢ ubiegania
sie o udzielenie zamowienia podmiotom, ktére zdobyty wystarczajgce (a nawet
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wieksze) doswiadczenie referencyjne niz to okreslone przez Zamawiajgcego jako
minimalne. Gdyby Zamawiajacy dokonat rzetelnej analizy rynku, w kontekscie
jego uzasadnionych potrzeb, to musiatby doj$¢ do wniosku, ze do wykonania
przedmiotu zamodwienia nie jest koniecznym wykonanie budynku ,o danym
przeznaczeniu” lecz takiego, ktoéry posiada odpowiednie pomieszczenia (tj. posiadajace
odpowiednig klase oraz certyfikacje).

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy wnosi o zmiane tresci Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia w zakresie dotyczacym warunkow udziatu w Postepowaniu, o
ktérych mowa w rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. A lit. b i ¢) SWZ oraz w
rozdziale 18 pkt 18.1. ppkt 4) lit. B lit. b) SWZ. Jak zostato wykazane powyzej
odwotanie sie przez Zamawiajacego do okresinej funkcji budynku, tj. ,na potrzeby
dydaktyczne szkolnictwa wyzszego” lub ,uzytecznosci publicznej” niezasadnie
ogranicza dostep do uzyskania przedmiotowego zamodwienia podmiotom, ktore
zrealizowaly analogiczne zadania (obejmujgce swym zakresem m.in. wybudowanie
pomieszczen na potrzeby laboratoriéw o okreslonych parametrach i technologii)
na rzecz podmiotow prywatnych (komercyjnych).

Odwotujacy, jak i caty szereg innych podmiotow funkcjonujacych na rynku zamowien
publicznych, na skutek wprowadzenia powyzszych, nadmiarowych wymagan jest
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia,
pomimo tego, iz posiada on do$wiadczenie oraz personel zdolny do jego terminowego
i nalezytego wykonania zgodnie z intencjami Zamawiajacego wyrazonymi w tresci
dokumentow zamowienia.

Kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia projektanta zostato
okreslone w sposo6b utrudniajacy uczciwa konkurencje.

Zamawiajacy w Rozdziale 15 SWZ pkt 15.1 pkt 3) zd. pierwsze znajdujace sie w
zamieszczonej tabeli pod nazwa , Doswiadczenie projektanta (D)” jako kryterium
oceny oferty okreslit dysponowanie przez danego projektanta doswiadczeniem, przy
projektowaniu budynkdéw uzytecznosci publicznej.

~Liczba punktow badanej oferty w kryterium ,dos$wiadczenie projektanta” zalezna
jest od liczby wykonanych w okresie ostatnich 10 lat dokumentacji projektowych
(sktadajacych sie co najmniej z projektu budowlanego?® i projektu wykonawczego?,
wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe) nowo budowanego?
budynku uzytecznosci publicznej*, jako projektant budynku w specjalnosci
architektonicznej, przez jedng osobe skierowang do realizacji niniejszego zadania w
funkcji projektanta dokumentacji projektowej specjalnosci architektonicznej -
koordynatora zespotu projektowego, przy czym wartos¢ kosztorysowa robdt
wynosita co najmniej 40.000.000,00 zt brutto”

Tresc¢ tak postawionego warunku nie koreluje z przedmiotem zamowienia, ktory jak
wskazano w fazie projektowej dotyczy przede wszystkim zaprojektowania budynku
na potrzeby utworzenia w nim pomieszczen laboratoriow.

W orzecznictwie Izby zwraca sie uwage, ze ,Ustalone przez Zamawiajgcego kryteria
oceny ofert nie powinny w sposob nieuzasadniony faworyzowal jakiegokolwiek
wykonawcy. W konsekwencji Zamawiajgcy, majqc duzg swobode w zakresie
ustalania kryteriow oceny ofert, nie ma jednoczesnie petnej dowolnosci w ich
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ustaleniu. Istotne jest bowiem, aby ustalone przez Zamawiajgcego Kkryteria
pozacenowe byty uzasadnione jego potrzebami, waga kryterium nie byta nadmierna,
opis kryterium byt jednoznaczny i precyzyjny, a jego wprowadzenie nie prowadzito
do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji.”
(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2024 roku, sygn. KIO
172/24).

W innym wyroku Izby mozemy natomiast przeczyta¢, ze ,Kryteria oceny oferty nie
majg gwarantowaé "réownej pozycji wykonawcow", ale urealnia¢ konkurencje
pomiedzy tymi wykonawcami. Gdyby pozycja wykonawcdw miataby by¢ réwna, to
iluzoryczne i w zasadzie bezprzedmiotowe bytby kryteria pozacenowe. Wazne jest
natomiast, aby kryteria pozacenowe byty obiektywne i stanowily gwarancje
mozliwosci konkurowania wykonawcow. Konkurencyjnos¢ wykonawcow
w ramach kryteriow pozacenowych nalezy odnosi¢ do obiektywizmu tych
kryteriow, tak aby ich znaczenie i ocena byfa jednoznaczna, a to w efekcie
pozwala na jednoznaczna ocene danego wykonawcy. Dokonanie doboru
kryteriow pozacenowych jest uprawnieniem Zamawiajacego, ktory w tych kryteriach
moze rowniez urealniaé¢ cel prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a takze uzyskaé przedmiot zamdwienia o najwyzszej jakosci.” (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2022 roku, sygn. KIO 610/22).

Ustalenie przez Zamawiajacego kryteriow oceny ofert dotyczacym zaprojektowania
budynkdéw uzytecznosci publicznej, w sytuacji gdy w tresci SWZ wymaga on wprost
dysponowania dos$wiadczeniem zwigzanym z wybudowaniem budynkéw na cele
zwigzane z dziatalnoscig laboratoriéw jest dziataniem nieproporcjonalnym, ktore nie
pozwala na konkurowanie pomiedzy wykonawcami >>doswiadczeniem<< zdobytym
w toku realizacji inwestycji podobnych do tej objetej przedmiotem Postepowania.

Z takim dziataniem Zamawiajacego nie moze zgodzi¢ sie Odwotujacy, ktdry w ramach
niniejszego odwotania kwestionuje jego zasadnosc.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 10 [Obowiazek zawarcia umowy
o prace] ust. 1 pkt. 5) Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 10 [Obowigzek zawarcia umowy o prace] ust.
1 pkt. 5) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o wykreslenie w ww. postanowienia
o tresci:

~1. Wykonawca zobowigzany jest do realizacji czynnosci w zakresie wykonywania
robdt budowlanych objetych przedmiotem umowy takich jak:

1) roboty przygotowawcze;
2) roboty rozbiérkowe;
3) roboty konstrukcyjne;

4) roboty wykonczeniowe;

6) roboty drogowe;
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7) zagospodarowanie terenu,

jedynie przy udziale oséb, ktdre bedg zatrudnione na podstawie o umowe o prace
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy.”

Postanowienie przewiduje nadmierne obcigzenie Wykonawcy w postaci
obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace 0sdb realizujgcych montaz
instalacji i urzadzen z wyspecjalizowanych branzy, tj.:

(@) branza sanitarna;

(b) HVAC (ang. heating, ventilation, air conditioning) - branza inzynierii
sanitarnej zajmujaca sie: ogrzewaniem (heating), wentylacja (ventilation),
klimatyzacjq (air conditioning); w Polsce odpowiednik COWiG - cieptownictwo,
ogrzewnictwo, wentylacja i gazownictwo, specjalizacja kierunku inzynierii
$rodowiska?3;

(c) branza elektryczna;
(d) branza niskopradowa;

(e) BMS (ang. Building Management System) — system zarzadzania budynkiem
lub automatyka budynkowa; system zarzadzania systemami automatycznego
sterowania funkcjami technicznymi budynku, zwiaszcza w budynku
inteligentnym; zadaniem automatyki BMS jest integrowanie instalacji
wystepujacych na obiekcie; BMS spaja wszystkie systemy w jedng catos¢,
ktora pozwala efektywnie i w sposdb oszczedny zarzadzac catym obiektem
z jednego miejsca; BMS kontroluje parametry pracy poszczegolnych
urzadzen, informuje o problemach i awariach; BMS udostepnia zazwyczaj
interfejs graficzny, ktéry w czytelny sposéb pozwala na podglad
parametrow pracy oraz zmiane wartosci nastawionych®.

Powyzsze nie znajduje uzasadnienia w $wietle art. 95 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci
wykonanie ww. czynnosci nie polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 k.p.°

Jak zauwazajq przedstawiciele doktryny:

»Przepis [tj. art. 95 Pzp - przyp. wt. Odwotujacego] naktada na zamawiajgcego
obowiazek przeprowadzenia analizy, czy w ramach realizacji
zamowienia znajduja sie czynnosci, ktérych wykonanie moze zostaé
zakwalifikowane jako wykonywanie pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 k.p.,
i dopiero jezeli wynik tej analizy jest pozytywny, zamawiajgcy ma obowigzek
wskazac rodzaj tych czynnosci do wykonywania w oparciu o stosunek pracy. W
stosunku do innych czynnosci, ktore takiego charakteru nie maja i z
ktorych specyfiki wynika, ze moga by¢ swiadczone w oparciu o umowy
cywilnoprawne, jak np. umowa o dzieto, umowa zlecenie lub kontrakt
menedzerski, takiego obowiazku nie ma. Z przepisu wynika, ze zamawiajqcy

Za: Wikipedia. Wolna encyklopedia: https://pl.wikipedia.org/wiki/HVAC [online: 03.06.2024]

Za: Wikipedia. Wolna encyklopedia: https://pl.wikipedia.org/wiki/System zarz%C4%85dzania_budynkiem [online:
03.06.2024]

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 roku Kodeks pracy, Dz.U.2023.1465 t.j. z dnia 2023.07.31 (,k.p.”)
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ma obowigzek taki wymadg postawié i nie moze w zaden sposob uzalezniac tego
od woli wykonawcy.”® [wyrdznienia wiasne Odwotujacego]

Jak ponadto jednoznacznie zwraca sie uwage’:

(@) Przepis art. 95 Pzp nie ma zastosowania do czynnosci
wykonywanych w krétkim czasie.

(b) Przepis art. 95 Pzp nie ma zastosowania do oséb, ktére w ramach
realizacji zamowienia beda miaty swobode (autonomie) w zakresie
wykonywania swojej pracy oraz doboru metod stuzacych osiggnieciu
oczekiwanego rezultatu (np. programista, biegty rewident, radca prawny,
lekarz, osoby wykonujgce dziatalnos¢ obejmujacg projektowanie,
sprawdzanie projektow architektonicznobudowlanych i technicznych oraz
sprawowanie nadzoru autorskiego, kierowanie budowg Iub innymi
robotami budowlanymi, kierowanie wytwarzaniem konstrukcyjnych
elementéw budowlanych oraz nadzér i kontrole techniczng wytwarzania
tych elementéw, wykonywanie nadzoru inwestorskiego, sprawowanie
kontroli technicznej utrzymania obiektéw budowlanych).

Majac powyzsze na uwadze, ww. czynnosci 0sob realizujgcych montaz instalacji
i urzadzen z wyspecjalizowanych branzy nie nalezg do czynnosci wykonywanych
w warunkach typowych dla stosunku pracy.

Z powyzszych wzgledéw, ww. postanowienie podlega wykresleniu.
Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 11 [Odbiory robét budowlanych]
ust. 4 pkt. 4 i 5) Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 11 [Odbiory robét budowlanych] ust. 4 pkt. 4
i 5) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane lub wykreslenie ww.
postanowienia o tresci:

~Wykonawca przekaze Zamawiajacemu razem z wnioskiem o dokonanie odbioru
koncowego przedmiotu Umowy:

1) kompletnq dokumentacje powykonawczg, opracowang zgodnie z wytycznymi
zawartymi w PFU;

2) wypetniony dziennik budowy;

3) oswiadczenie kierownika budowy o zgodnosci wykonanych robdt z projektem
budowlanym, pozwoleniem na budowe oraz przepisami i normami;

4) wszelkie protokoty/opinie/stanowiska (w szczegdlnosci stuzb Paristwowej
Inspekcji Sanitarnej i Panistwowej Strazy Pozarnej);

E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 95.
https://sip.lex.pl/#/commentary/587870987/757779/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-
komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS (dostep: 2024-06-03 17:00)

J. E. Nowicki [w:] P. Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023,
art. 95. https://sip.lex.pl/#/commentary/587942452/739892/nowicki-jozef-edmund-wisniewski-piotr-prawo-
zamowien-publicznych-komentarz-wyd-v?cm=URELATIONS (dostep: 2024-06-03 16:59)
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5) wszelkie inne dokumenty (w tym oswiadczenia Kierownika budowy)
konieczne do uruchomienia procedury uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
przedmiotu Umowy.

Zamawiajgcy dokona weryfikacji kompletnosci i zawartosci dokumentdw wymienionych
w pkt. 1- 5 powyzej. W przypadku negatywnej oceny, Zamawiajgcy upowazniony
jest do zakwestionowania gotowosci do odbioru oraz do odmowy przystapienia
do odbioru.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu razem z wnioskiem o dokonanie odbioru
koncowego przedmiotu Umowy:

1) kompletng dokumentacje powykonawczg, opracowang zgodnie z wytycznymi
zawartymi w PFU;

2) wypetniony dziennik budowy;

3) o$wiadczenie kierownika budowy o zgodnosci wykonanych robdt z projektem
budowlanym, pozwoleniem na budowe oraz przepisami i normami;

4) wszelkie protokoty/opinie/stanowiska (w szczegdlnosci stuzb Paristwowej
Inspekcji Sanitarnej i Panstwowej Strazy Pozarnej), ktérych obowigzek
przekazana przewiduja przepisy prawa powszechnie obowiazujacego;

5) wszelkie inne dokumenty, w ktérych posiadanie Wykonawca wszedt
w zwiazku z realizacja Zamdéwienia (w tym os$wiadczenia Kierownika
budowy) konieczne do uruchomienia procedury uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie przedmiotu Umowy.

Zamawiajacy dokona weryfikacji kompletnosci i zawartosci dokumentéw wymienionych
w pkt. 1- 5 powyzej. W przypadku negatywnej oceny, Zamawiajgcy upowazniony
jest do zakwestionowania gotowosci do odbioru oraz do odmowy przystapienia
do odbioru.”

Zaskarzone postanowienia przewidujg obowigzek Wykonawcy przekazania
Zamawiajacemu nieokreslonych - tak w zakresie rodzaju i liczby, jak i
podmiotéw, od ktorych miatyby pochodzi¢ pochodzenia - dokumentow, tj.

(a) w przypadku pkt. 4) ,wszelkich” protokotow / opinii / stanowisk, a przy
tym w szczegdlnosci stuzb Panstwowej Inspekcji Sanitarnej i Panstwowej
Strazy Pozarnej;

(b) w przypadku pkt. 5) w postaci ,wszelkich innych dokumentow”
koniecznych do uruchomienia procedury uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie przedmiotu Umowy.

Projekt Umowy nie zawiera przy tym w zadnym innym miejscu jakiegokolwiek
wykazu / listy dokumentéw wchodzacych w zakres ww. ,kategorii”.

Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie dla realizacji przedmiotu Umowy, ze braki
w zakresie ww. ,kategorii” dokumentéw upowazniaja Zamawiajacego do
~zakwestionowania gotowosci do odbioru” oraz do odmowy przystapienia
do odbioru.
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70. Ogolne jedynie wskazania na nieokreslone i nieznane wykonawcom kategorie
dokumentéw narusza obowigzek precyzyjnego opisu przedmiotu zamédwienia
(por. art. 99 ust. 1 Pzp).

71. PowyzZsze rozwigzanie w istocie prowadzi do obejscia zasady, zgodnie z
ktéra Zamawiajacy ma obowiazek dokonania odbioru robét budowlanych.
Zamawiajacy jest uprawniony do odmowy odbioru robdét budowlanych
jedynie w przypadku wystepowania wad istotnych.

72. Zasada ta zostata wyrazona w art. 647 k.c. traktujgcym o elementarnych obowigzkach
stron umowy o roboty budowlane, a zatem Stron przysziej umowy o
zamowienie publiczne zawartej zgodnie z obecnym Wzorem Umowy. I
tak, zgodnie ze wskazanym przepisem:

~Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z
zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiazuje sie do dokonania
wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosSci zwigzanych z przygotowaniem
robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty umdéwionego wynagrodzenia.”

73. Obowiazek odbioru robot budowlanych przez zamawiajgcego, nie budzi
watpliwosci tak w orzecznictwie sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego, jak i
wsérod przedstawicieli doktryny. Jedynie tytutem przyktadu warto przywota¢ w
tym przedmiocie sztandarowa, jednoznaczng wypowiedZz Sadu Najwyzszego w
wyroku z dnia 7 marca 2013 roku:

~W sytuacji gdy wykonawca zgftosit zakonczenie robét budowlanych
wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
Zzamawiajacy jest zobowiazany do ich odbioru (art. 647 k.c.). W protokole
z tej czynnosci stanowiacym pokwitowanie spetnienia swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczert stron, niezbedne jest zawarcie ustalei co do jakosci
wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z
terminami ich usuniecia Ilub os$wiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie mégt by¢ kwalifikowany
jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania.”®

74. W konsekwencji, zaskarzone postanowienia naruszajgq przywotane regulacje i z
tegoz wzgledu winny ulec zmianie w ww. zakresie. Powyzsze przesadza o
podleganiu ww. postanowien badz wykresleniu badZ odpowiedniemu doprecyzowaniu
w sposob wskazany przez Odwotujacego.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 roku, Il CSK 476/12; zobacz takze: Wyrok Sadu Apelacyjnego w

Biatymstoku z dnia 31 sierpnia 2016 roku, | ACa 282/16; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 marca 2014
roku, V ACa 725/13 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 9 lipca 2013 roku, V ACa 332/13.
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Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 12 [Wynagrodzenie Wykonawcy]
ust. 2 Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 12 [Wynagrodzenie Wykonawcy] ust. 2 Projektu
Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

~Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 pozostanie niezmienne w catym
okresie obowigzywania Umowy i obejmuje: wszelkie koszty bezposrednie i
posrednie zwigzane z realizacjg Umowy, w tym miedzy innymi, ale nie wytacznie,
koszty zaplecza, placu budowy, koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, wszelkich dostaw objetych Umowg, ich konserwacji, serwisu, naprawy,
resursu, kosztéw wykonania obowigzkdw wynikajacych z gwarancji i rekojmi,
wszystkie opfaty, podatki (w tym podatek od towardw i ustug), wynagrodzenie
za przeniesienie majgtkowych praw autorskich oraz koszty wszystkich niezbednych
do realizacji zadania ubezpieczen.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~Z zastrzezeniem wyjatkow wyraznie przewidzianych w umowie, jak i na
podstawie przepisow prawa powszechnie obowigzujacego, wynagrodzenie, o
ktéorym mowa w ust. 1 pozostanie niezmienne w catym okresie obowigzywania
Umowy i obejmuje: wszelkie koszty bezposrednie i posrednie zwigzane z
realizacja Umowy, w tym miedzy innymi, ale nie wytgcznie, koszty zaplecza,
placu budowy, koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, wszelkich
dostaw objetych Umowgq, ich konserwacji, serwisu, naprawy, resursu, kosztéw
wykonania obowigazkdéw wynikajacych z gwarancji i rekojmi, wszystkie opftaty,
podatki (w tym podatek od towardw i ustug), wynagrodzenie za przeniesienie
majgtkowych praw autorskich oraz koszty wszystkich niezbednych do realizacji
zadania ubezpieczen.”

Przywotane postanowienie Projektu Umowy jest czesciowo wadliwe i jako takie
podlega modyfikacji w czesci.

W obecnym brzmieniu ww. postanowienie moze stanowi¢ zrédto watpliwosci
interpretacyjnych tresci stosunku prawnego stron wynikajacego z Projektu
Umowy w zakresie w jakim - odczytywane wprost — stanowi o bezwzglednej
niezmiennosci wynagrodzenia umownego Wykonawcy. Aktualne brzmienie ww.
postanowienia w istocie stoi w bezposredniej sprzecznosci z innymi
postanowieniami Projektu Umowy, tj. § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 1 pkt
4) oraz ust. 14 Projektu Umowy;

Zaproponowany przez Odwotujgcego sposob doprecyzowania brzmienia ww.
postanowienia eliminuje potencjalne watpliwosci odnos$nie do rzeczywistej
tresci oswiadczen woli Stron - w zakresie ufozenia stosunku prawnego -
mogace pojawic sie na etapie realizacji Zamdwienia. Powyzsze przyczyna sie do
wzmocnienia stanu pewnosci stron umowy o zamdwienie publiczne co do ich
sytuacji prawnej i faktycznej.
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Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 1
pkt 1 lit. a) Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 1 pkt. 1) lit. a)
Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

,1. Na podstawie art. 455 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych, Zamawiajacy przewiduje:

1) przedtuzenie terminu wykonania Umowy, jezeli niemoznos$¢ dotrzymania
pierwotnego terminu stanowi konsekwencje:

a) przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego;

[...]"
poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~1. Na podstawie art. 455 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamodwien publicznych, Zamawiajacy przewiduje zmiane umowy w nizej
wymienionym zakresie i w przypadku zaktualizowania sie wskazanych
nizej przestanek:

1) przedtuzenie terminu wykonania Umowy, jezeli niemoznos$¢ dotrzymania
pierwotnego terminu stanowi konsekwencje:

a) przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego lub przyczyn niezaleznych
od Wykonawcy, w tym przyczyn za ktérych wystapienie
Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci,

[...]"

Przywotane postanowienie Projektu Umowy jest wadliwe w czesci i jako takie
podlega zmianie w czesci.

Odwotujacy identyfikuje potrzebe urzeczywistnienia mozliwosci dokonania zmiany
postanowien Projektu Umowy przez Strony w przypadku zajscia przestanek
wskazanych w Projekcie Umowy. W obecnym brzmieniu § 15 [Klauzule adaptacyjne]
ust. 1 Projektu Umowy, przez postuzenie sie sformutowaniem ,Zamawiajacy
przewiduje” w istocie sprowadza sie do wykazu wytacznych uprawnien
Zamawiajacego do podjecia decyzji o zmianie Umowy (w przypadku zajscia
przestanek adekwatnych do zakresu zmian) nawet jesli jej wprowadzenie
jest w calosci uzasadnione okolicznosciami realizacji Umowy i stanowi
racjonalng, a nawet konieczng czynnos$¢ w konkretnej sytuaciji.

I tak, § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 1 Projektu Umowy w obecnym brzmieniu
w pkt. 1) lit. b) stanowi, ze Zamawiajacy (zaledwie) przewiduje przedtuzenie
terminu wykonania Umowy, jezeli niemoznos$¢ dotrzymania pierwotnego terminu
stanowi konsekwencje:

(a) sity wyzszej [por. pkt 1) lit. b)],

(b) zmian bedacych nastepstwem dziatania organdw administracji [por. pkt
1) lit. ©)],
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(c) warunkéw atmosferycznych nie pozwalajacych na realizacje robdt, dla
ktérych okreslona odpowiednimi normami technologia wymaga
wiasciwych warunkéw atmosferycznych [por. pkt 1) lit. d)],

(d) zmian spowodowanych wystgpieniem uwarunkowan geologicznych terenu
robdét budowlanych odbiegajacych w sposéb istotny od wykazanych w
dokumentacji projektowej, w szczegdlnosci napotkania nie wystepujacych
w planach i niezinwentaryzowanych elementéw konstrukcyjnych lub
elementdéw objetych ochrong konserwatorskg zabytkéw, uniemozliwiajgcych
prowadzenie robot wg dokumentacji projektowej [por. pkt 1) lit. )],

z ktorych wszystkie ww. stanowig okolicznosci niezalezne od Wykonawcy, przez
Wykonawce niezawinione, za ktérych wystgpienie nie ponosi — obiektywnie -
odpowiedzialnosci.

We wszystkich ww. przypadkach odpowiednia zmiana postanowien Projektu
Umowy, tj. poprzez odpowiednie wydtuzenie terminu jej realizacji, powinna by¢
obligatoryjna. W kazdym bowiem z ww. przypadkéw wyrazenie zgody na zmiane
Projektu Umowy stanowi przejaw realizacji elementarnego obowigzku wspétdziatania
Stron przy realizacji umowy (por. art. 354 k.c.)

Zaproponowana przez Odwotujacego modyfikacja postanowien Projektu Umowy
przewidujgca lojalne wspétdziatanie Stron przy realizacji umowy poprzez
dokonywanie odpowiednich zmian jej postanowien wobec wystepujacych
warunkéw realizacji Zamdwienia przywraca rownowage kontraktowg Stron.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust.
14 Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 15 [Klauzule adaptacyjne] ust. 14 Projektu
Umowy, Odwotujacy wnosi o wykreslenie ww. postanowienia o tresci:

»14. Na podstawie art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych ustala sie, ze
po uptywie 12 miesiecy obowigzywania Umowy, w przypadku gdy z
opublikowanych przez Prezesa Gtownego Urzedu Statycznego wskaznikéw cen
produkcji budowlano - montazowej dotyczacych miesigca przypadajgcego
doktadnie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, wynikac bedzie, iz wskaznik cen
produkcji budowlano - montazowej w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
roku ubiegtego (wskaznik dotyczacy miesigca, w ktérym zostata zawarta
umowa), wzrosnie lub spadnie o wiecej niz 10%, kazdej ze Stron przystugiwaé
bedzie prawo do Zadania odpowiednio zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy
lub jego obnizenia (waloryzacja), przy czym jedynie o 50% réznicy pomiedzy
wskaznikiem dotyczacym miesigca przypadajgcego 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy a wskaznikiem dotyczacym miesigca zawarcia umowy (analogicznego
miesigca z roku ubiegtego). Waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy nastepuje
przy tym ze skutkiem od pierwszego dnia kolejnego miesigca kalendarzowego,
co oznacza, iz wynagrodzenie za prace zakoriczone (wykonane i odebrane) przed
skutkiem waloryzacji nie ulega zmianie. PodwyZszenie wynagrodzenia
Wykonawcy jest takze wytgczone w stosunku do prac, ktére zgodnie z
postanowieniami Umowy powinny by¢ zakoriczone, a zakoriczone w terminie nie
zostaty z przyczyn, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Waloryzacja
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wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie postanowien niniejszego ustepu
nastepowaé moze nie czesciej niz 1 raz na 12 miesiecy kalendarzowych.
Zamawiajgcy dopuszcza przy tym maksymalng zmiane wynagrodzenia
Wykonawcy, nastepujgcg w efekcie zastosowania postanowien niniejszego
ustepu w catym okresie obowiazywania Umowy, w wysokosci 15%.”

i zastgpienie ww. postanowienia postanowieniem nastepujacej tresci:

,14. Stosownie do art. 439 ustawy Prawo zamodwienn publicznych Strony
przewidujg mozliwosé zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, na pisemny wniosek
Strony, zgodnie z ponizszymi zasadami, w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjqg zamdwienia:

1)

2)

3)

4)

wyliczenie wysokosci zmiany wynagrodzenia odbywal sie bedzie w
oparciu o miesieczne wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej
publikowane przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego (odpowiednio:
~Wskaznik Cen” i ,Prezes GUS");

wynagrodzenie ulegnie waloryzacji o zmiane WskazZnika Cen w okresie
realizacji umowy - od momentu jej zawarcia do zakoriczenia realizacji
wszystkich prac objetych umowag, w tym:

a. pierwsza waloryzacja nastapi po 6 miesiacach od podpisania
umowy | bedzie wyliczona jako Srednia arytmetyczna ze wskaznika
za okres poprzednich 6 miesiecy, jezeli jednak umowa Zzostanie
zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie
dzien otwarcia ofert, nie dziern podpisania umowy;

b. kazda kolejna waloryzacja dokonywana bedzie po uptywie 3
miesiecy od poprzedniej waloryzacji i bedzie wyliczana jako
Srednia arytmetyczna ze wskaznika za okres, ktoéry uptynat od
poprzedniej waloryzacji;

wynagrodzenie ulegnie waloryzacji w sytuacji, gdy ostatni opublikowany
Wskaznik Cen zmieni sie (narastajgco) w stosunku do ostatniego
opublikowanego Wskaznika Cen przed podpisaniem umowy o poziom
przekraczajacy 1,3%;

strona po spetnieniu przestanek wskazanych w pkt 1-3 moze ztozy¢
wniosek o zmiane wynagrodzenia w wysokosci wynikajgcej z wyliczenia:

Ax(B% -1,3%) =C
gdzie:

A - wartos¢ wynagrodzenia umownego Wykonawcy na dzienn podpisania
umowy

B - suma wartosci opublikowanych Wskaznikdw Cen w okresie od dnia
podpisania umowy do dnia ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia
umownego.

C - wartos¢ zmiany wynagrodzenia umownego Wykonawcy.
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5) strona sktadajac wniosek o zmiane powinna przedstawi¢ w szczegdlnosci
wyliczenie wnioskowanej kwoty zmiany wynagrodzenia;

6) taczna wartos¢ zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, dokonanych
na podstawie postanowien niniejszego ustepu nie moze by¢ wyzsza niz
15% w stosunku do pierwotnej wartosci umowy.

7) zmiana wynagrodzenia w oparciu o niniejszy ustep wymaga zgodnej woli
obu stron wyrazonej aneksem do umowy.

Wprawdzie Projekt Umowy przewiduje waloryzacje wynagrodzenia - odwotujac
sie do art. 439 Pzp - jednak w praktyce, szczegdélowe zatozenia tego
mechanizmu nie tyle nawet co ostabiaja jego efektywnos$¢, co czynia ten
mechanizm catkowicie nieefektywnym. Obecny mechanizm jest ostatecznie
nieadekwatny w stosunku do dzisiejszych realiow rynkowych.

Z uwagi zas$ na zakres proponowanych przez Odwotujgcego zmian, Odwotujacy
przedstawit wlasng propozycjq modyfikacji przeformutowanej klauzuli waloryzacyjnej
czynigcg zados¢ przede wszystkim art. 439 p.z.p. zawierajgcemu obligatoryjne
elementy klauzuli waloryzacyjnej w przypadku uméw w sprawie zamoéwienia
publicznego. I tak, zgodnie z art. 439 ust. 1 p.z.p.°:

~1. Umowa, ktérej przedmiotem sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéow zwiazanych
Z realizacja zamoéwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1,
uprawniajgcy strony umowy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia oraz
poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow
lub kosztow, w szczegdlnosci wskazZnika ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow
materiatéw lub kosztéw, w przypadku ktdérych zmiana ceny uprawnia
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéow na
koszt wykonania zamoéwienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze
nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza
zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia.”

9

Przywotujac tres¢ art. 439 p.z.p. pominieto ust. 3, 4 i 5, ktérych tres¢ nie jest kluczowa dla sprawy.
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Istota wskazanego sposobu modyfikacji postanowien Projektu Umowy pozwala
na biezace przywracanie ekwiwalentnosci $wiadczen w oparciu o jasne i klarowne
przestanki, uwzgledniajace zarazem - w pewnym zakresie - dotychczasowe
elementy mechanizmu opracowanego przez Zamawiajgcego.

Doswiadczenia zdarzen ostatnich lat, tj. w szczegdlnosci wystgpienie i utrzymywanie
sie stanu epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2 powodujgcymi
chorobe COVID-19 w latach 2020-2023, zbrojna inwazja Federacji Rosyjskiej na
terytorium Ukrainy w dniu 24 lutego 2022 roku dajaca poczatek petnoskalowej
wojnie konwencjonalnej tuz za naszg wschodnig granicg, zrewidowaty i
zredefiniowaty nasze pojecie stabilnosci i pewnosci obrotu prawnego.

Dezaktualizacji ulegajq kolejne sztywne mechanizmy umowne, tj. gérne limity
zmian wynagrodzenia umownego zastrzegane dotychczas w kontraktach.
Klauzule te ustepujg obecnie na rzecz rozwigzan elastycznych, ktére w
adekwatny sposdb reagujg na coraz szybciej zmieniajgca sie rzeczywistosc
geopolityczng. Zaprojektowany przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacyjny
skrepowany - przede wszystkim - czestotliwoscia dokonywania waloryzacji
(dopiero po 12 miesigcach realizacji umowy) oraz gornym limitem waloryzacji
stanowi najwyrazniej kalke dotychczasowych schematéw umownych, ktéra nie
pasuje do dzisiejszych realidw wykonywania kontraktow budowlanych.

Propozycja ta réwniez uwzglednia stanowisko Prezesa UZP wskazujace na
potrzebe faktycznego ,wyréwnywania” $wiadczen, zachwianych na skutek
wystgpienia nieprzewidywalnych okolicznosci. Wprowadzenie zaproponowanej
formuty waloryzacyjnej, pozwala rowniez na zachowanie petnej przejrzystosci co
do sposobu i zasad waloryzacji umowy?10,

Zakres i skala zmian cen i stosunkow, ktérej swiadkami byliSmy w ostatnim okresie
(tj. najbardziej znaczaca — od dnia 24 lutego 2022 roku — dnia rozpoczecia inwazji
Federacji Rosyjskiej na Ukraine, co doprowadzito do regularnej wojny
konwencjonalnej za wschodnig granicg Polski) wymaga szczegdlnej precyzji przy
konstruowaniu mechanizméw waloryzacyjnych.

Jednoczesnie zaproponowany mechanizm waloryzacji pozwoli na bezzwioczne
dostosowywanie wskaznikéw do faktycznej sytuacji rynkowej, w tym ewentualnej
sytuacji koniecznosci wykonywania prac w czasie, gdy moze wystgpi¢ zagrozenia
powstaniem razgcej straty po stronie wykonawcy.

Co istotne, zaproponowana klauzula zaktada podziat ryzyka wzrostu kosztow
materialéw lub ustug zwiazanych z realizacja zamowienia na Zamawiajacego i
Wykonawce. I tak, wobec zatozen klauzuli waloryzacyjnej zaproponowanej
przez Odwotujacego, w przypadku wzrostu ww. kosztdw materiatéw lub ustug,
wynagrodzenie Wykonawcy ulegtoby zmianie dopiero po przekroczeniu , progu”
1,3% zmiany (narastajgco) miesiecznego wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej.

10

Por. opinia Prezesa UZP pt. ,Dopuszczalno$¢ zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego na podst. art.
144 wust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp” https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-
umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego [online: 15.01.2024]
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I1.10. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 16 [Kary umowne] ust. 1 Projektu

95.

Umowy

W odniesieniu do postanowienia §16 [Kary umowne] ust. 1 pkt. 1)-19) Projektu
Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

,1. Za niewykonanie lub nie nalezyte wykonanie Umowy Wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu kare umowng:

1) za odstgpienie od Umowy z przyczyn, lezagcych po stronie Wykonawcy w
wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 12 ust. 1
Umowy;

2) za zwtoke w wykonaniu Umowy - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki
liczac od terminu koncowego realizacji przedmiotu Umowy okres$lonego w §
3 ust. 1 Umowy;

3) za zwloke w realizacji Kamieni Milowych, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 -
w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 12
ust. 1 Umowy za kazdy dzieri zwtoki liczonego dla kazdego przypadku, [...]

7) za zwtoke w wykonaniu obowigzkdw okreslonych w § 8 ust. 2 pkt 5 kare
umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w §
12 ust. 1 Umowy za kazdy dzienn zwfoki;

8) za zwtoke w wykonaniu obowigzkdéw okresSlonych w § 4 ust. 7 kare
umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §
12 ust. 1 Umowy za kazdy dzienn zwfoki;

9) za zwloke w usunieciu nieistotnych wad, o ktérych mowa w § 11 ust. 5
pkt 1 lit. @ w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru robdt
budowlanych - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto netto
okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy - za kazdy dzien zwioki liczony dla
kazdego rodzaju wady;

10) za zwtoke w usunieciu wad w ramach rekojmi lub gwarancji - w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 12 ust.
1 Umowy - za kazdy dzien zwfoki liczony dla kazdej wady;

11) za kazdy przypadek niewyptacenia naleznego podwykonawcy Ilub
dalszemu podwykonawcy wymagalnego wynagrodzenia, ktory zawart
zaakceptowang przez Zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo - w
wysokosci 0,003% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 12 ust.
1 Umowy; [...]

15) za niewykonanie obowigzkéw wskazanych w § 10 ust. 2 lub 3 - w
wysokosci 0,001% wynagrodzenia umownego brutto okre$lonego w § 12 ust.
1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

16) za zwtoke w terminie realizacji czynnosSci serwisowych, o ktérych mowa
w § 9 ust. 1 lit. 33 Umowy - w wysokosci 0,001% wynagrodzenia umownego
brutto okreslonego w §12 ust. 1 Umowy za kazdy dziert zwtoki w wykonaniu
przez Wykonawce ustugi dla kazdego urzadzenia w odniesieniu do terminéw

39



IDPEGEES®

okreslonych w harmonogramie gwarancyjno-serwisowym stanowigcym
zawartos¢ dokumentacji powykonawczej;

17) za zwfoke w przedstawieniu dokumentu (polisy) potwierdzajgcego
posiadanie  kontynuacji wymaganego ubezpieczenia na zasadach
wynikajgcych z § 22 Umowy - w wysokosci 0,003% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

[...]1”
poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

,1. Za niewykonanie lub nie nalezyte wykonanie Umowy Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng:

1) za odstgpienie od Umowy z przyczyn, lezagcych po stronie Wykonawcy w
wysokosci 10% wynagrodzenia umownego bruatte netto okreslonego w §
12 ust. 1 Umowy;

2) za zwtoke w wykonaniu Umowy - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia
umownego brutte netto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien
zwtoki liczac od terminu koricowego realizacji przedmiotu Umowy
okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy;

3) za zwloke w realizacji Kamieni Milowych, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 -
w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutte netto okreslonego w
§ 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwioki liczonego dla kazdego przypadku,

[...]

7) za zwtoke w wykonaniu obowigzkéw okreslonych w § 8 ust. 2 pkt 5 kare
umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia bratte netto, o ktérym mowa
w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

8) za zwtoke w wykonaniu obowigzkdéw okresSlonych w § 4 ust. 7 kare
umowng w wysokosci 0,005% wynagrodzenia bratte netto, o ktérym mowa
w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

9) za zwfoke w usunieciu nieistotnych wad, o ktérych mowa w § 11 ust. 5
pkt 1 lit. @ w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru robdt
budowlanych - w wysokosci 0,001% wartosci usunietej wady

- za kazdy dzien zwtoki liczony dla kazdego rodzaju wady;

10) za zwtoke w usunieciu wad w ramach rekojmi lub gwarancji - w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutte netto okreslonego w §
12 ust. 1 Umowy - za kazdy dzien zwfoki liczony dla kazdej wady;

11) za kazdy przypadek niewyptacenia naleznego podwykonawcy Iub
dalszemu podwykonawcy wymagalnego wynagrodzenia, ktory zawart
zaakceptowang przez Zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo - w
wysokosci 0,003% wynagrodzenia umownego brutte netto okresSlonego w
§ 12 ust. 1 Umowy; [...]
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15) za niewykonanie obowigzkéw wskazanych w § 10 ust. 2 lub 3 - w
wysokosci 0,001% wynagrodzenia umownego brutte netto okreslonego w
§ 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;

16) za zwtoke w terminie realizacji czynnosSci serwisowych, o ktérych mowa
w § 9 ust. 1 lit. 33 Umowy — w wysokosci 0,001% wynagrodzenia umownego
brutte netto okreslonego w §12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki w
wykonaniu przez Wykonawce ustugi dla kazdego urzadzenia w odniesieniu
do terminéw okreslonych w harmonogramie gwarancyjno-serwisowym
stanowigcym zawartos¢ dokumentacji powykonawczej;

17) za zwioke w przedstawieniu dokumentu (polisy) potwierdzajgcego
posiadanie  kontynuacji wymaganego ubezpieczenia na zasadach
wynikajacych z § 22 Umowy - w wysokosci 0,003% wynagrodzenia
umownego brutte netto okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy za kazdy dzien
zwtoki; [...]"

W odniesieniu do postanowienia §16 [Kary umowne] ust. 4 Projektu Umowy,
Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

,4. Maksymalna wysoko$¢ kar umownych nie moze przekroczy¢é 20%
wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 Umowy.”

poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:

»4. Maksymalna wysokoS¢ kar umownych nie moze przekroczy¢é 20 15%
wynagrodzenia umownego brutte netto, o ktorym mowa w § 12 ust. 1 Umowy.”

Przywotane postanowienia Projektu Umowy sg wadliwe w czesci i jako takie
podlegajg zmianie w czesci.

Po pierwsze, zastrzezenie wartosci kar umownych w pkt 4 Zatacznika nr 4 w stawkach
brutto przesadza o pierwotnym braku proporcjonalnosci dolegliwosci
grozacej za wystgpienie przypadkéw nienalezytego wykonania Zamowienia.
Postanowienie to zaburza réwnowage kontraktowg Stron.

Zastrzezenie, ze wartos¢ kary umownej bedzie okres$lana w stawce brutto
przesadza o pierwotnym razacym wygorowaniu (w rozumieniu art. 484
k.c.) kazdej kary umownej kalkulowanej w oparciu o ten mnoznik (stawka
brutto). Kara umowna w tym przypadku pozostaje w oderwaniu od
wynagrodzenia Wykonawcy - obliczana jest takze w stosunku do naleznosci
publicznoprawnej. Powyzsze zastrzezenie - w tym zakresie - nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia.

Po drugie, kara umowna z tytutu zwtoki w usunieciu nieistotnych wad, o ktérych
mowa w § 11 ust. 5 pkt 1 lit. a Projektu Umowy w przypadku dokonania przez
Zamawiajacego odbioru robdt budowlanych w wysokosci 0,01% wynagrodzenia
umownego brutto (okreslonego w § 12 ust. 1 Umowy) za kazdy dzien zwtoki
liczony dla kazdego rodzaju wady jest razaco wygorowana (w rozumieniu art.
484 k.c.) w odniesieniu do przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
Umowy, ktdére sankcjonuje. W rozwazanym przypadku razace wygorowanie kary
umownej wystepuje zaréwno z uwagi na:
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(a) wartos$¢ procentowg przyjetego mnoznika kary umownej, tj. 0,01%; oraz

(b) podstawe naliczania kary umownej, tj. wynagrodzenie umowne brutto,
jak'i

(c) rodzaj uchybienia, tj. zwtoka w usunieciu nieistotnych wad przedmiotu
umowy.

Zakres powyzszych uchybien, jasno pokazuje, ze kontraktujac postanowienia
dotyczace odpowiedzialnosci wykonawcy, Zamawiajacy:

(a) przekroczyt granice dopuszczalnej swobody umoéw przewidzianej w art.
353! k.c.; w tym zatozenia ustawowe instytucji kary umownej z art. 483
k.c.

(b) naduzyt przystugujacego mu prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztattowania warunkéw umowy.

W konsekwencji przywotane postanowienia sq wadliwe i jako takie podlegajq
zZmianom.

Uzasadnienie zaskarzenia postanowien § 19 [Odstapienie od Umowy]
ust. 1 pkt. 1), 2), 3) i 8) Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowien §19 [Odstapienie od Umowy] ust. 1 pkt. 1), 2),
3) i 8) Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowien o tresci:

1. Niezaleznie od uprawnien Zamawiajacego do odstgpienia od Umowy na
podstawie przepisow powszechnie obowigzujacego prawa, Zamawiajacy moze
odstapi¢ od Umowy w czesci lub w catosci jezeli:

1) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn przerywa wykonywanie prac
objetych Umowg na okres przekraczajgcy 14 dni;

2) Wykonawca jest w zwfoce w realizacji ktéregokolwiek z elementéw
dokumentacji projektowo-kosztorysowej wiecej niz 21 dni w stosunku do
termindéw okreslonych w § 6 ust. 1;

3) Wykonawca, bez uzasadnionego usprawiedliwienia, naruszy obowigzek
wykonywania okreslonych funkcji lub stanowisk przez ktdrgkolwiek z 0séb
wskazanych w Zatgczniku 2A do Umowy;

4) Wykonawca jest w zwtoce w realizacji ktoregokolwiek z Kamieni Milowych,
okreslonych w Zataczniku do PFU o wiecej niz 30 dni;

5) Wykonawca podzleci cato$¢ przedmiotu Umowy lub ktérykolwiek jego
element niewskazany w ofercie Wykonawcy jako majacy podlegaé
powierzeniu bez zgody Zamawiajgcego;

6) Wykonawca naruszy obowigzki zwigzane z zaptatq wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcy Ilub dalszego podwykonawcy, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy dokona, co najmniej dwukrotnej bezposredniej zaptaty lub
bezposredniej zaptaty albo bezposrednich zaptat na taczng sume wiekszg niz
5% wartosci Umowy brutto podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;
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7) Wykonawca, z naruszeniem przepisow prawa, wreczy lub zaproponuje
posrednio lub bezposrednio wreczenie jakiejkolwiek osobie korzysci
materialnych w celu nakfonienia jej do dziatania lub wstrzymania sie od
dziatania zwigzanego z Umowg;

8) przedmiot Umowy zawiera niedajgce sie usuna¢ wady istotne, w tym
uniemozliwiajgce uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, a Wykonawca nie
usunie ich w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie.

poprzez nadanie im nastepujacej treéci:

»1. Niezaleznie od uprawnien Zamawiajgcego do odstapienia od Umowy na
podstawie przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa, Zamawiajacy moze
odstapi¢ od Umowy w czesci lub w catosci jezeli:

1) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn przerywa wykonywanie prac
objetych Umowg na okres przekraczajgcy 14 dni i nie podejmuje
wykonywania prac pomimo uprzedniego otrzymania pisemnego
wezwania Zamawiajacego, w ktorym Zamawiajacy wskazat termin
na podjecie wykonywania prac nie kréotszy niz 7 dni;

2) Wykonawca jest w zwfoce w realizacji ktéregokolwiek z elementdéw
dokumentacji projektowo-kosztorysowej wiecej niz 30 2% dni w stosunku do
termindéw okreslonych w § 6 ust. 1;

3) Wykonawca, bez uzasadnionego usprawiedliwienia, naruszy obowigzek
wykonywania okreslonych funkcji lub stanowisk przez ktdrgkolwiek z 0séb
wskazanych w Zatgczniku 2A do Umowy i nie zaprzestanie dopuszczania
sie konkretnego naruszenia pomimo uprzedniego otrzymania
pisemnego wezwania Zamawiajacego do prawidiowego wykonywania
obowiazkéw umownych, a w ktorym Zamawiajacy wskaze naruszenie,
ktérego dopuszcza sie Wykonawca;

4) Wykonawca jest w zwtoce w realizacji ktéregokolwiek z Kamieni Milowych,
okreslonych w Zataczniku do PFU o wiecej niz 30 dni;

5) Wykonawca podzleci cato$¢ przedmiotu Umowy lub ktorykolwiek jego
element niewskazany w ofercie Wykonawcy jako majacy podlegad
powierzeniu bez zgody Zamawiajgcego;

6) Wykonawca naruszy obowigzki zwigzane z zaptatg wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcy Ilub dalszego podwykonawcy, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy dokona, co najmniej dwukrotnej bezposredniej zaptaty lub
bezposredniej zaptaty albo bezposrednich zaptat na taczng sume wiekszg niz
5% wartosci Umowy brutto podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;

7) Wykonawca, z naruszeniem przepisow prawa, wreczy lub zaproponuje
posrednio Ilub bezposSrednio wreczenie jakiejkolwiek osobie korzysci
materialnych w celu naktfonienia jej do dziatania lub wstrzymania sie od
dziatania zwigzanego z Umowg;

8) przedmiot Umowy zawiera niedajgce sie usung¢ wady istotne, w tym
uniemoZzliwiajgce uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, a Wykonawca nie
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usunie ich w wyrzpaezonym uzgodnionym przez Zamawiajgeego Strony
odpowiednim terminie.”

Przywotane postanowienia Projektu Umowy sg wadliwe w czesci i jako takie
podlegajg zmianie w czesci.

Postanowienia przyznajg Zamawiajacemu nadmiernie szerokie uprawnienie
do odstapienia od Projektu Umowy. W szczegdlnosci, uprawnienie Zamawiajacego
jest nieproporcjonalne w stosunku do sankcjonowanych - ewentualnych -
uchybien wykonawcy. Powyzsze wprowadza przy tym nieuzasadnione zrdéznicowanie
sytuacji prawnej i faktycznej stron, na niekorzy$¢ Wykonawcy.

Postanowienia wprowadzajg niepewnos¢ w odniesieniu do trwatosci stosunku
prawnego wynikajacego z Projektu Umowy. Stan niepewnosci dotyczy sytuaciji
prawnej i faktycznej stron umowy o zamdwienie publiczne.

Propozycje modyfikacji zaskarzonych postanowien przedstawione przez Odwotujacego
zaktadajg (m.in.):

(a) obowigzek informacyjny Zamawiajacego wzgledem Wykonawcy w zakresie
zastrzezen odnosnie do sposobu wykonywania prac przez Wykonawce, z
ktérym zwigzane jest

(b) prawo Wykonawcy do uzyskania informacji w ww. zakresie i umozliwienie
Wykonawcy zmiany sposobu wykonywania prac w odpowiednim terminie;

(c) obowigzek wspotdziatania Stron przy realizacji przedmiotu umowy
przejawiajacy sie we wspdlnym uzgodnieniu odpowiedniego terminu na
usuniecie wad w przedmiocie umowy.

ktére ograniczajg zakres niepewnosci zwigzanej z trwatoscig stosunku prawnego
na podstawie Projektu Umowy do poziomu uzasadnionego wobec przedmiotu
Zaméwienia. Powyzsze gwarancje w odpowiednim stopniu leza w interesie
publicznym upatrywanym w zwigzku ze sprawng i ekonomicznie racjonalng
realizacjg Zamédwienia (publicznego).

k k%

Z powyzszych wzgledéw odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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