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CML Construction Services Sp.z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Pruszkow, 17 maja 2024 r.

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

Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Bialymstoku
ul. Jana Kilinskiego 1, 15-089 Biatystok
NIP: 542-02-11-717
tel.: +48 857 485 625
e-mail: zampubl@umb.edu.pl

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkéow, KRS 0000054588
reprezentowany przez: radce prawnego Ewe Rézewicz-Czulak
adres do korespondencii:
CML Construction Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
tel.: +48 784 361 322
e-mail: ewa.rozewicz-czulak@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 17 maja 2024 r. drogg elektroniczng na
adres e-mail: zampubl@umb.edu.pl.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych pod nazwg: ,Budowa
Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego Uniwersytetu Medycznego w Bialymstoku wraz z
opracowaniem dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”, numer referencyjny: AZP.25.3.3.2024

Numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego: AZP.25.3.3.2024

Numer ogtoszenia: Ogtoszenie nr 270785-2024 opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 7 maja 2024 r., numer wydania Dz.U. S 89/2024

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktérym wartos¢ zamdwienia przekracza progi
unijne.
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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako: ,Odwotujacy” lub
,Wykonawca”), na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (petnomocnictwo wraz z
dowodem uiszczenia opfaty skarbowej od petnomocnictwa stanowig zatgcznik nr 1 i 2 do
niniejszego odwotania), na podstawie art. 513 pkt. 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z pézn. zm., dalej jako:
,PZP”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robd6t budowlanych
dotyczacych realizacji zadania pn.. ,Budowa Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego
Uniwersytetu Medycznego w Bialtymstoku wraz z opracowaniem dokumentacji projektowe;j,
uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”,
numer referencyjny: AZP.25.3.3.2024 (dalej jako: ,Postepowanie”), polegajgcg na ustaleniu
tresci ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SWZ”), w tym
zatgcznika nr 8 do SWZ ,Wzér umowy” (dalej jako ,Umowa”), w sposéb naruszajgcy przepisy
PZP oraz przepisy ustawy Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 1610
z pozn. zm., dalej jako: ,KC”).

I. Zarzuty.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 112 ust. 1 ustawy PZP, art. 116 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt.
1 i 3 ustawy PZP poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych w sposéb nieodpowiedni i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz zawezajgcy grono potencjalnych
wykonawcow, a przez to naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktdére to naruszenie objawia sie
wskazaniem warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w tresci
ogtoszenia o zamowieniu, tj. w pkt. 5.1.9; oraz w SWZ, tj. w pkt. 1.4.2. i dalszych czesci VI
SWZ, tj.

Wykonawca winien wykazac, ze w nie wczesSniej niz w okresie ostatnich 5 lat, przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w
tym okresie — wykonat co najmniej jedno zamdwienie w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” o warto$ci (tgcznie dokumentacji projektowej i rob6t budowlano-instalacyjnych)
minimum 70 000 000,00 zt brutto (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych 00/100)
obejmujgce swoim zakresem zaprojektowanie i wykonanie wielobranzowych robét
budowlanych obejmujgcych branze budowlang, sanitarng i elektryczng, polegajgcych na
budowie lub przebudowie budynku uzyteczno$ci publiczne;j

podczas gdy proporcjonalnym i nienaruszajgcym zasady zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow bytoby okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych poprzez
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wykazanie sie przez Wykonawce odrebnym doswiadczeniem w zaprojektowaniu i
odrebnym doswiadczeniem w wykonaniu wielobranzowych robét budowlanych;

2. naruszenie art. 434 ust. 1 PZP, art. 433 pkt. 3 ustawy PZP, art. 436 pkt. 1 PZP, art. 3531
KC, art. 58 KCi art. 387 § 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 PZP w zw. z art. 99 ust.
1 PZP poprzez wskazanie w tresci ogtoszenia o zaméwieniu, tj. w pkt. 5.1.3; oraz w SWZ,
tj. w pkt. 1), 2) i 3) czesci VI (Termin realizacji zaméwienia) oraz w § 2 ust. 1 a), b) i ¢)
projektu Umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SWZ, jak i dalszych zatgcznikéw do SWZ
terminow realizacji zamowienia, ktore sg nierealne i niemozliwe do dochowania z punktu
widzenia prawidlowego i zgodnego ze sztukg budowlang wykonania dokumentacji
projektowej wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe, wykonania
projektow technicznych i przedmiaréw rob6ét wraz z harmonogramem rzeczowo-
finansowym oraz wykonania wszystkich robét budowlanych, w tym dochowania procedur
administracyjnych, ktére lezg po stronie Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych
oraz uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie;

3. naruszenie art. 16 pkt. 1, 2, 3 PZP, art. 99 ust. 1 PZP, art. 431 PZP w zwiagzku z art. 8
ust 1 PZP, art. 353! KC w zw. z art. 647 KC i art. 354 § 2 KC poprzez naduzycie pozycji
dominujgcej przez Zamawiajgcego i zastrzezenie prawa do odstgpienia od umowy w § 15
ust. 1 pkt. 2 projektu Umowy w sposéb arbitralny, jednostronny, dowolny i bez zastosowania
dodatkowego wezwania, ktére umozliwiatoby wykonawcy naprawienie naruszen, co moze
skutkowac¢ brakiem mozliwosci usuniecia nieprawidtowosci przez Wykonawce i tym samym
zapewnienia dalszej realizacji umowy, co narusza obowigzek lojalnosci kontraktowej i
wspotdziatania ze strony Zamawiajgcego;

4, naruszenie art. 437 ust. 1 pkt. 4 PZP, art. 465 ust. 4 PZP w zw. z art. 498 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP, art. 353! KC, art. 58 KC w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP w zakresie w
jakim Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie
Zamawiajgcego ingeruje w tre$¢ stosunku prawnego tgczacego Wykonawce z
podwykonawcg i/lub dalszym podwykonawca, tj. wskazujgc w § 5 ust. 15 Umowy, iz
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na ustanowienie w umowie o podwykonawstwo
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie zatrzymania czesci wynagrodzenia
lub potrgcenia kwoty zabezpieczenia z wynagrodzenia podwykonawcy/dalszego
podwykonawcy;

5. naruszenie art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt. 1 i 3 ustawy PZP w zwigzku z art. 16 pkt
1,2,3 ustawy PZP, art. 8 ust. 1 ustawy PZP, art. 353 KC w zw. z art. 647 KC i art. 471
KC poprzez nieuzasadnione i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce w § 14 ust. 2 pkt.
2 projektu Umowy odpowiedzialnoéci i ryzyka finansowego realizacji przedmiotu umowy w
przedtuzonym czasie, z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, dajgcych sie
przypisa¢ Zamawiajgcemu lub niezaleznych od obydwu stron, a zaleznych np. od dziatania
organow administracji publicznej, sity wyzszej czy innych szczegdélnych okolicznoéci, za
ktére Wykonawca nie jest odpowiedzialny, a przez ktére powinny by¢ réwniez rozumiane
szczegoblne niedogodnosci zwigzane z warunkami atmosferycznymi, o ktérych mowa w §
14 ust. 5 projektu Umowy. Zamawiajgcy przewiduje w takiej sytuacji mozliwo$¢é zmiany
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wytgcznie terminu bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia, podczas gdy takie ryzyko
stanowi wytgczne ryzyko Zamawiajgcego, a jego przerzucenie na wykonawce jest
zakazane klauzulg abuzywng z art. 433 pkt. 1 i 3 ustawy PZP;

6. naruszenie art. 439 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP, art. 8 ust. 1 PZP w zw. z
art. 353(1) KC, art. 58 § 1i 2 KC oraz art. 5 KC poprzez sformutowanie § 14 ust. 8 Umowy
w sposob uniemozliwiajacy dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepisow PZP
zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie
zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, zostata zawarta na
okres dtuzszy niz 6 miesiecy, gdyz skonstruowana w § 14 ust. 8 Umowy klauzula
waloryzacyjna przerzuca na Wykonawce w stopniu nieproporcjonalnym ryzyko zmiany cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i jest sformutowana w sposéb
skutkujgcy tym, ze jej dziatanie jest pozorne.

Il. Zadania.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujacych czynnosci, tj. zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu
(pkt. 5.1.3 i pkt. 5.1.9) oraz SWZ — czesci VI (Termin realizacji zamoéwienia) i VIl (Informacja o
warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wraz z wykazem podmiotowych
srodkdw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu), oraz
projektu Umowy, stanowigcego Zatagcznik nr 8 do SWZ, jak i dalszych zatacznikéw do SWZ
poprzez:

(i) okres$lenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w sposob proporcjonalny i nienaruszajgcy zasady
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
tj. poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania spetnienia warunku réwniez w
ramach dwoch odrebnych zaméwien, polegajgcego na dopuszczeniu warunku
wykonania przez Wykonawce:

(a) co najmniej jednego zamdwienia polegajgcego na budowie lub przebudowie
budynku uzytecznos$ci publicznej o warto$ci zamowienia minimum 70.000.000,00
zt brutto (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych 00/100) obejmujgce swoim
zakresem wykonanie wielobranzowych robét budowlanych obejmujgcych branze
budowlang, sanitarng i elektryczng, oraz

(b) co najmniej jedng ustuge, polegajgcg na wykonaniu dokumentacji projektowej
(sktadajgca sie co najmniej z projektu budowlanego), ktérej przedmiotem byta
budowa Ilub przebudowa budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
uzytkowej minimum 3.000 m?,

jednoczesnie uzupetniajgc postanowienia SWZ o mozliwos¢ sumowania wiedzy i

doswiadczenia przez podmioty ubiegajgce sie wspolnie o udzielenie zamowienia, jak

réwniez przez podmioty udostepniajgce zasoby w celu spetnienia powyzszych

warunkéw w taki sposob, iz jeden z podmiotéw wykaze sie doswiadczeniem w
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realizacji zamowienia w zakresie wykonania robot budowalnych, a drugi z podmiotéw
wykaze sie doswiadczeniem w realizacji odrebnego zaméwienia w zakresie ustug
projektowych;

(i) okreslenie realnych terminow realizacji zamodwienia, pozwalajgcych na ich
dochowanie z punktu widzenia prawidlowego i zgodnego ze sztukg budowlang
wykonania dokumentacji projektowej wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu
na budowe, wykonania projektéw technicznych i przedmiaréw robot wraz z
harmonogramem rzeczowo-finansowym oraz wykonania wszystkich robot
budowlanych, w tym dochowania procedur administracyjnych, ktére lezg po stronie
Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych oraz uzyskania ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie;

(iii) doprecyzowanie przestanki odstgpienia okreslonej w § 15 ust. 1 pkt. 2 projektu
Umowy w ten sposob, aby dotyczyta ona istotnych okolicznosci, lezgcych po stronie
Wykonawcy oraz istotnych zobowigzan umownych Wykonawcy, a takze by
kazdorazowo odstgpienie poprzedzone byto wezwaniem wykonawcy do naprawienia
naruszen;

(iv) wyeliminowanie postanowien stanowigcych nadmierng ingerencje w tresé¢ stosunku
prawnego taczgcego Wykonawce z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg, to
jest umozliwienie ustanawiania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
formie zatrzymania czesci wynagrodzenia lub potrgcenia kwoty zabezpieczenia z
wynagrodzenia podwykonawcy/dalszego podwykonawcy.

(v) wskazanie w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy, ze Wykonawca bedzie miat
uprawnienie nie tylko do zmiany terminu realizacji umowy, ale takze bedzie
przystugiwato mu uprawnienie do zmiany wynagrodzenia we wszystkich przypadkach
okreslonych w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy, jako ze okolicznosci wymienione w
tym przepisie nie lezg po stronie Wykonawcy, sg od niego niezalezne, a ich
wystgpienie nie jest mozliwe do oszacowania i wyceny w ofercie. Ponadto
wymienione w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy okolicznosci, w zakresie w jakim
obcigzajg Wykonawce odpowiedzialnoscig za opdznienie, stanowig klauzule
abuzywng, o ktérej mowa w art. 433 ust. 1 PZP, natomiast okolicznosci lezgce
zupetnie po stronie Zamawiajgcego — jak np. okolicznosci okreslone w § 14 ust. 2 pkt.
2 ¢) i g) — powinny w catosci obcigza¢ Zamawiajgcego zgodnie z rozktadem ciezaru
odpowiedzialnosci wynikajgcym z zakazu stosowania klauzuli abuzywnej, o ktorej
mowa w art. 433 pkt. 3 ustawy PZP. Wykonawca wskazuje réwniez, iz przez
okolicznosci, o ktérych mowa w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy, powinny byc¢
rowniez rozumiane szczegolne warunki atmosferyczne, o ktérych mowa w § 14 ust.
5 projektu umowy, a ktére powinny zosta¢ w umowie dookreslone i doprecyzowane,
poniewaz tak uksztattowane postanowienie § 14 ust. 5 Umowy przerzuca ryzyko
opbznien spowodowane wystgpieniem wszelkich, nawet bardzo powaznych
niedogodnosci zwigzanych z warunkami atmosferycznymi, uniemozliwiajgcymi
prowadzenie robét budowlanych, na odpowiedzialno$¢ i ryzyko Wykonawcy;
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(vi) dokonania zmiany Umowy, tj. § 14 ust. 8 poprzez nadanie mu tresci zgodnej z
przepisami i zasadami prawa tak, aby umozliwi¢ realng i proporcjonalng waloryzacije
wynagrodzenia w warunkach rynkowych majgc na uwadze wskaznik wyjsciowy, f{j.
odwotanie sie do odpowiedniego poziomu wskaznika cen produkcji budowlano —
montazowych publikowanego przez Prezesa GUS oraz wprowadzenie racjonalnego
poziomu zmiany ceny materiatow lub kosztéw, uprawniajgcego strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia z jednoczesnym podwyzszeniem limitu dla
waloryzacji, przy czym punktami krytycznymi, jakie wymagajg zmiany w celu
urealnienia waloryzacji, sa:

a. § 14 ust. 8 pkt. 1) Umowy — zaktadajgcy, ze waloryzacja przystuguje po miesiacu,
w ktorym wskaznik Ww) przekroczy 1,1 wyliczony zgodnie ze wzorem wskazanym
w pkt 2 umowy, a tym samym wzrost warto$ci wskaznika Ww,), do poziomu 1,1
miatby sie miesci¢ w zakresie ryzyka kontraktu po stronie Wykonawcy;

b. § 14 ust. 8 pkt. 3) i 4) Umowy — bedacy konsekwencjg § 14 ust. 8 pkt. 1) Umowy i
zaktadajgcy, ze wystepujgc o rozliczenie wynagrodzenia za dany miesigc realizacji
Swiadczeh, Wykonawca obliczy wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot dla
Swiadczen zrealizowanych w kazdym miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych
wskaznikow waloryzacji po pomniejszeniu o0 0,1, tj. ustalone w § 14 ust. 8 pkt. 1)
Umowy ryzyko kontraktu, a takze ze kwoty netto ptatne Wykonawcy beda
waloryzowane miesiecznie poczgwszy od kolejnego miesigca, gdy wskaznik
waloryzacji Wwn), przekroczy 1,1;

c. § 14 ust. 8 pkt. 6) Umowy — ograniczajgcy waloryzacje i wprowadzajgcy
maksymalng tgczng warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajgcy
z tytutu waloryzacji w wysokosci 5% wartosci umowy brutto okreslonej w § 3 ust. 1
umowy.

Odwotujgcy majgc na uwadze powyzsze wskazuje na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. 11.(i)
Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 5.1.9 ogtoszenia o zaméwieniu, postanowienie to
otrzymuje nastepujace brzmienie:

5.1.9. Kryteria kwalifikacji Kryterium:

Rodzaj: Zdolno$¢ techniczna i zawodowa

Nazwa: Zdolno$¢ techniczna lub zawodowa

Opis: 1. Wykonawca winien wykazaé, ze w nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, przed
up’rywem terminu sk’fadanla ofert a jezeli okres prowadzenla d2|a’falnos0| jest krotszy w tym
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uzytecznosci—publicznej o) co najmnlej jedno zamdwienie polegajgce na budOW|e Iub
przebudowie budynku uzytecznosci publicznej o wartosci zamdéwienia minimum 70 000 000,00 zt
brutto (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych 00/100) obejmujgce swoim zakresem wykonanie
wielobranzowych roboét budowlanych obejmujgcych branze budowlang, sanitarng i elektryczna,
oraz b) co najmniej jedng ustuge, polegajgca na wykonaniu dokumentacji projektowej (sktadajgca
sie co najmniej z projektu budowlanego), ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa
budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 3.000 m?. Zamawiajgcy
dopuszcza sumowanie wiedzy i doswiadczenia przez podmioty ubiegajgce sie wspolnie o
udzielenie zamowienia jak rowniez przez podmioty udostepniajgce zasoby w celu spetnienia
powyzszych warunkéw w nastepujgcym sposob: jeden z podmiotoéw wykaze sie doswiadczeniem
w realizacji zamowienia w zakresie wykonania robot budowalnych, a drugi z podmiotéw wykaze
sie doswiadczeniem w realizacji odrebnego zamdwienia w zakresie ustug projektowych. Uwaga:
1) Wartoéci pieniezne wskazane w dokumentach, majgce na celu wykazanie spetniania przez
Wykonawcdw warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doswiadczenia podane
w walutach obcych, Zamawiajgcy przeliczy na ztote polskie wg sredniego kursu walut NBP z dnia
opublikowania ogtoszenia o niniejszym postepowaniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
W przypadku wskazania wartosci pienieznej w walucie obcej nieobowigzujgcej w dniu
opublikowania ww. ogtoszenia, Zamawiajgcy przeliczy wartos¢ na ztote polskie wg sredniego
kursu walut NBP z ostatniego dnia obowigzywania tej waluty. 2) Doswiadczenie bedzie
uznawane, gdy Wykonawca wykaze zamowienia zakohczone.

Ocena spetnienia warunkéw wymaganych od Wykonawcéw zostanie dokonana wg formuty:
spetnia - nie spetnia w oparciu o informacje zawarte w wymaganych w SWZ dokumentach. Z
tresci zatgczonych dokumentéw musi wynikaé jednoznacznie, ze ww. warunki Wykonawca
spetnit. 2. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego zobowigzany bedzie ztozy¢ nastepujgce podmiotowe
Srodki dowodowe - w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej: wykaz robot budowlanych i
ustug polegajgcych na wykonaniu dokumentacji projektowej wykonanych nie wczesniej niz w
okresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te i ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te roboty budowlane i ustugi zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane i ustugi zostalty wykonane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw

- inne odpowiednie dokumenty. Wykonawca moze sporzgdzi¢ wykaz robét zgodnie ze wzorem

stanomacym Za’chznlk nr 4 do SWZ Jezeh—wykenawea—pewe#ufe—ae—na—deswradezeme—w

Wykorzystanle tego kryterlum Stosowane

Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 1.4.2. i dalszych czesci VIl (Informacja o warunkach
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wraz z wykazem podmiotowych srodkéw
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dowodowych potwierdzajacych spelnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu) SWZ,
postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:

1.4.2. Wykonawca winien wykazaé, ze w nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, przed
uptywem terminu sktadania ofert a Jezell okres prowadzenla dZ|a’faInOSC| Jest krotszy W
tym okreS|e wykona’f A

przebudowie—budynku—uzytecznosci—publicznej a) co najmniej jedno zamowienie
polegajgce na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej o wartosci
zamowienia minimum 70 000 000,00 zt brutto (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych
00/100) obejmujgce swoim zakresem wykonanie wielobranzowych robét budowlanych
obejmujgcych branze budowlang, sanitarng i elektryczna, oraz b) co najmniej jedng
ustuge, polegajagca na wykonaniu dokumentacji projektowej (sktadajgca sie co najmniej z
projektu budowlanego), ktorej przedmiotem byta budowa Ilub przebudowa budynku
uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 3.000 m?. Zamawiajgcy
dopuszcza sumowanie wiedzy i doswiadczenia przez podmioty ubiegajgce sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia jak réwniez przez podmioty udostepniajgce zasoby w celu
spetnienia powyzszych warunkéw w nastepujgcym sposob: jeden z podmiotéw wykaze
sie doswiadczeniem w realizacji zamdwienia w zakresie wykonania robo6t budowalnych, a
drugi z podmiotow wykaze sie doswiadczeniem w realizacji odrebnego zamdwienia w
zakresie ustug projektowych.

Uwaga:

1) Wartosci pieniezne wskazane w dokumentach, majgce na celu wykazanie spetniania
przez Wykonawcéw warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
doswiadczenia podane w walutach obcych, Zamawiajgcy przeliczy na ziote polskie wg
Sredniego kursu walut NBP z dnia opublikowania ogtoszenia o niniejszym postepowaniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W przypadku wskazania wartoSci pieniezne;j
w walucie obcej nieobowigzujgcej w dniu opublikowania ww. ogtoszenia, Zamawiajgcy
przeliczy wartos¢ na ziote polskie wg sredniego kursu walut NBP z ostatniego dnia
obowigzywania tej waluty.

2) Doswiadczenie bedzie uznawane, gdy Wykonawca wykaze zamowienia zakohczone.

Ocena spetnienia warunkéw wymaganych od Wykonawcow zostanie dokonana wg
formuty: spetnia - nie spetnia w oparciu o informacje zawarte w wymaganych w SWZ
dokumentach. Z tresci zatgczonych dokumentow musi wynika¢ jednoznacznie, ze ww.
warunki Wykonawca spetnit.

2. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego zobowigzany bedzie ztozy¢ nastepujgce
podmiotowe $rodki dowodowe - w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowe;j:

2.1. wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
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uprawnien i doswiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacja o podstawie do
dysponowania tymi osobami.

Wykonawca moze sporzgdzi¢ wykaz osob zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr
3 do SWZ.

2.2.  wykaz robot budowlanych i ustug polegajgcych na wykonaniu dokumentacji projektowej
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty
te i ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych, czy te roboty
budowlane i ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane i ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty.
Wykonawca moze sporzadzi¢ wykaz robot zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatacznik nr

4 do SWZ.

3. Zasady korzystania z zasobdéw innych podmiotow:

3.1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamodwienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotoéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go
Z nimi stosunkéw prawnych.

3.2. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane.

3.3. Wykonawca, ktéry polega na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, sktada, wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamowienia lub
inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc

3.5. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby potwierdza, Zze stosunek fgczacy
wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do
tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

b) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

C) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego

wykonawca polega w odniesieniu do warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
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wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje ustugi lub roboty
budowlane, ktorych wskazane zdolnosci dotycza.

Wykonawca moze przedstawi¢ zobowigzanie zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik
nr 7 do SWZ.

3.6. Podmiot, ktory zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw, odpowiada solidarnie z
Wykonawca, ktory polega na jego sytuacji finansowej lub ekonomicznej, za szkode
poniesiong przez Zamawiajgcego powstalg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw,
chyba Ze za nieudostepnienie zasobéw podmiot ten nie ponosi winy.

3.7.  Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
Zamawiajgcy moze zgdac, aby Wykonawca w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego
zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

3.8.  Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania ofert, powotywac sie na zdolnosci lub
sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat
on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotoéw udostepniajgcych zasoby.

Ad. IL(ii)
Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 5.1.3 ogtoszenia o zaméwieniu, postanowienie to
otrzymuje nastepujgce brzmienie:

5.1.3 Szacowany okres obowigzywania
Data poczatkowa: 11/07/2024
Data zakorniczenia trwania: 16/22/2025 22 miesigce od daty zawarcia umowy

Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 1), 2) i 3) czesci VI (Termin realizacji zamoéwienia) SWZ,
postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:

Czes¢ VI Termin realizacji zaméwienia

1) wykonanie wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe dokumentacji
projektowe] (projekt zagospodarowania dziatki lub terenu oraz projekt architektoniczno—
budowlany) wraz ze ztozeniem wniosku o wydanie pozwolenia na budowe — 5 8 miesiecy od
daty zawarcia umowy,

2) wykonanie projektéw technicznych i przedmiaréw robét wraz z harmonogramem rzeczowo-
finansowym — 6 8 miesiecy od daty zawarcia umowy,

3) wykonanie robét budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na

uzytkowanie — do-dnia-16-grudnia-2025-+ 22 miesigce od daty zawarcia umowy

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 2 ust. 1 pkt. a), b) i c) Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:

§2

1. Terminy realizacji:
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a) wykonanie wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe dokumentaciji
projektowej (projekt zagospodarowania dziatki lub terenu oraz projekt architektoniczno—
budowlany) wraz ze ztozeniem wniosku o wydanie pozwolenia na budowe — 5 8 miesiecy
od daty zawarcia umowy,

b) wykonanie projektéw technicznych i przedmiaréw robét wraz z harmonogramem
rzeczowo-finansowym — 6 8 miesiecy od daty zawarcia umowy,

c) wykonanie robét budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu

na uzytkowanie — de-dria—16-grudnia=2025+ 22 miesigce od daty zawarcia umowy

Ad. IL(iii)
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 15 ust. 1 pkt. 2 Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:

2) Wykonawca, pomimo uprzednich pisemnych zastrzezen Zamawiajgcego | wezwaniu
Wykonawcy i wyznaczeniu mu dodatkowego, odpowiedniego, nie krétszego niz 14 dni terminu
na naprawe naruszen i po bezskutecznym uptywie tego terminu, nie wykonuje prac zgodnie z
istotnymi warunkami umownymi lub zaniedbuje swoje istotne zobowigzania umowne;

Ad. IL.(iv)
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 5 ust. 15 Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:

15. Zamawiajacy wyraza zgode na ustanawianie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy zawartej z podwykonawca/dalszym podwykonawca w formie pleme,znej, w tym w formie
kaucji gwarancyjnej i A ,

Ad. Il.(v)
Po uwzglednieniu zmiany tresci 14 ust. 2 pkt. 2 Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:

2. Zmiana Umowy jest dopuszczalna na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w
sytuacji, gdy:

1) zmienity sie przepisy, ktérych regulacje wptywajg na prawa i obowigzki stron,

2) ustalone umowg terminy mogg ulec wydtuzeniu o czas opdznienia, ale nie diuzej niz

termin finansowania realizacji przedmiotu umowy przez dysponenta s$rodkow, jezeli takie
opoOznienie jest lub bedzie miato wptyw na wykonanie przedmiotu umowy w nastepujgcych

przypadkach:
a) z powodu zmian w dokumentacji projektowej,
b) wystgpienia koniecznos$ci wykonania dodatkowych/zamiennych i niemozliwych do

przewidzenia prac, ktérych zrealizowanie jest niezbedne, wskutek niemozliwych do przewidzenia
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okolicznosci, w tym z uwagi na zmiane obowigzujgcych przepiséw, a ktérych przeprowadzenie
wigze sie z potrzebg zmiany terminu,

c) jakiegokolwiek opdznienia, utrudnienia lub przeszkéd spowodowanych lub dajgcych sie
przypisa¢ Zamawiajgcemu,

d) sity wyzszej lub szczegodlnych warunkow atmosferycznych,

e) na skutek dziatah oséb trzecich uniemozliwiajgcych wykonanie prac, ktére to dziatania nie
sg konsekwencjg winy ktérejkolwiek ze stron,

f) wystgpienie innych szczegodlnych okolicznosci, za ktore Wykonawca nie jest
odpowiedzialny,

Q) istnieje konieczno$¢ przesuniecia terminu wykonania poszczegdlnych etapow badz
terminu wykonania Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

h) przediuzania sie procedury udzielania przedmiotowego zaméwienia, wynikajagcego z

dowolnych przyczyn,

przy czym Wykonawca bedzie miat uprawnienie nie tylko do zmiany ustalonych umowg terminéw,
ale takze do odpowiedniej zmiany wynagrodzenia we wszystkich przypadkach wymienionych w
pkt. a)-h) powyzej,

Po uwzglednieniu zmiany tresci 14 ust. 5 Umowy, postanowienie to otrzymuje nastepujace
brzmienie:

5. Strony z powoddw, jakie mogg wplywaé na zmiany terminéw wykonania robot objetych
niniejszg umowag, wytgczajg niedogodnosci zwigzane z pogodag, typowg dla okresu wykonywania
robot w miejscu budowy, z wytgczeniem wystgpienia nastepujgcych warunkéw pogodowych:

- wystgpienie wiatru o predkosci powyzej 10 m/s,

- wystgpienie temperatur powietrza ponizej - 5°C lub powyzej 35°C,

co Strony bedg rozumiaty jako szczegdlne warunki atmosferyczne, o ktérych mowa w § 14 ust. 2
pkt. 2 d) Umowy.

Ad. 11.(vi)

Wskazane powyzej w pkt Il.(vii) punkty krytyczne wymagajg dalszych zmian klauzuli
waloryzacyjnej zawartej w § 14 ust. 8 Umowy w celu nadania prawidtowosci proponowane;j
klauzuli przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy  wskazuje, ze w dniu 30 listopada 2022 roku na  stronie
https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-budownictwa
pojawity sie przyktadowe i rekomendowane wzory waloryzacyjne dla umow tego typu stanowigce
zbioér doswiadczen dotychczasowych duzych podmiotow, organdw administracji i organizacii
pozarzgdowych. Majgc na uwadze, ze Zamawiajacy jest decydentem Postepowania, a zgodnie
z art. 554 ust 6 PZP Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia okreslonej
tresci, Wykonawca wskazuje jedynie propozycje przetozenia wzorcowych klauzul na realia
obecnego Postepowania i nadanie brzmienia § 14 ust. 8 Umowy w nastepujacy sposoéb:

8. Kwoty ptatne Wykonawcy bedg korygowane dla oddania wzrostow lub spadkow cen
zgodnie z ponizszymi zapisami:
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1) Waloryzacja bedzie odbywacC sie w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-
montazowej, pozycia OGOtEM publikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny
(zwany dalej GUS), dostepny w Dziedzinowej Bazie Wiedzy pod linkiem:
http://swaid.stat.gov.pl/Ceny dashboards/Raporty predefiniowane/RAP_DBD CEN
30.aspx, lub w Biuletynie Statystycznym, w uktadzie miesigc poprzedni = 100,
dotyczgcy kolejnych miesiecy kalendarzowych poczgwszy od miesigca otwarcia oferty,
do miesigca za ktéry zostata wystawiona faktura VAT. W przypadku, gdyby w/w
wskaznik przestat by¢ dostepny, strony uzgodnig inny, najbardziej zblizony wskaznik
publikowany przez GUS..

2) Wskaznik waloryzacji Ww ) przez ktéry nalezy kazdorazowo przemnozyc¢ warto$c
faktury VAT za n-ty miesigc powstaje poprzez przemnozenie przez siebie wskaznikow
cen produkcji budowlano-montazowej dla kolejnych miesiecy poczgwszy od miesigca
w ktérym nastgpito otwarcie oferty (miesigc 0 gdy wskaznik jest rowny 100) do
miesigca za ktory nastgpi wystawienie faktury (miesigc n-ty) wg ponizszego wzoru:

. W, W, W, W, W, W,
W, . ,=a+(l—a) x X X X X v ver e vee K= W —
wim =2+ (1 —a) x (755 X 755X 700 X 75 100 100

)

gdzie:

Ww )" —wskaznik waloryzacji dla n-tego miesigca;

,a" - staty wspotczynnik o wartosci 0,05 obrazujgcy cze$¢ wynagrodzenia, ktére nie

podlega waloryzacji (element niewaloryzowany).

SWo" — wskaznik ,0” z miesigca otwarcia oferty = 100

Wi — wskaznik ,1” z nastepnego miesigca po miesigcu otwarcia oferty (wskaznik cen
produkcji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w uktadzie miesigc
poprzedni = 100)

W W .. — wskazniki ,2”, ,3”, ... z kolejnych miesiecy po miesigcu otwarcia oferty
(wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w
uktadzie miesigc poprzedni = 100)

Wh.1— wskaznik ,n-1” z miesigca poprzedzajgcego miesigc za ktory nastgpi wystawienie
faktury (wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej publikowany przez GUS,
w uktadzie miesigc poprzedni = 100)

JWh" — wskaznik ,n” z miesigca za ktory nastgpi wystawienie faktury (wskaznik cen
produkciji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w ukfadzie miesigc
poprzedni = 100)

W praktyce wskaznik ,Ww @)" powstaje poprzez przemnozenie poprzednio obliczonego
wskaznika dla miesigca n-1 przez wskaznik dla miesigca biezgcego n

Wn
Ton)

ww(n} =a-+ {l - El:]l x {WW(H—:L} X

gdzie:
Ww n)" — wskaznik waloryzacji dla n-tego miesigca;
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~Ww n-1)" — wskazZnik waloryzacji z miesigca poprzedzajgcego miesigc za ktory nastgpito
wystawienie faktury
JWh" — wskaznik ,n” z miesigca za ktory nastgpito wystawienie faktury (wskaznik cen
produkciji budowlano-montazowej publikowany przez GUS, w ukfadzie miesigc
poprzedni = 100)
Wep

llorazy wskaznikow cen (np. ﬁé”) nalezy obliczac z doktadnos$cig do trzech miejsc po

przecinku. Natomiast wynik iloczynow tj. wskaznik waloryzacji W (ny nalezy obliczac z
doktadno$cig do 4 miejsc po przecinku.

3) Kwoty netto ptatne Wykonawcy bedg waloryzowane miesiecznie poczgwszy od 7
miesigca po podpisaniu Umowy do osiggniecia limitu waloryzacji +/- 20%
wynagrodzenia umownego netto. Z powodu braku aktualnego wskaznika (publikacja
wskaznikoéw w biuletynach GUS odbywa sie z opéZnieniem) waloryzacja z biezgcego
okresu rozliczeniowego zostanie wyliczona ostatecznie, gdy GUS opublikuje wskaznik
dla danego miesigca objetego rozliczeniem wynagrodzenia Wykonawcy. Wystepujgc
o rozliczenie wynagrodzenia za dany miesigc realizacji Swiadczen, Wykonawca obliczy
wstepne wartosci zwaloryzowanych kwot dla $wiadczen zrealizowanych w kazdym
miesigcu, uzywajgc ostatnich z wyliczonych wskaznikow waloryzacji. Ustalone w ten
sposoéb wartos$ci bedg skorygowane z zastosowaniem wskaznika waloryzacji
wlasciwego dla miesigca, ktoérego dotyczyto dane rozliczenie wynagrodzenia
Wykonawcy, niezwtocznie po ich publikacji.

4) W sytuacji gdy rozliczenie wynagrodzenia Wykonawcy bedzie dotyczyto okresu
rozliczeniowego w skfad ktoérego bedg wchodzity dwa lub wiecej miesiecy, jako
wlasciwy wskaznik waloryzacji nalezy przyjmowacé S$rednig arytmetyczng ze
wskaznikow waloryzacji wyliczonych dla kolejnych miesiecy objetych okresem
rozliczeniowym.

lll. Interes prawny.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy
PZP. Zapisy zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SWZ, a w szczegolnosci we wzorze
Umowy bedacym zatgcznikiem nr 8 do SWZ, sg niezgodne z PZP i KC.

Na skutek uchybie Zamawiajgcego, ktore stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego odwotania,
Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas
gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje, tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat
wymagany przez Zamawiajgcego. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwofaniem
postanowien Umowy, Odwolujgcy nie jest w stanie skalkulowaé ceny oferty w sposob
uwzgledniajgcy wymogi wskazanych wyzej przepiséw PZP. Ponadto nalezy wskazac, ze w
sytuacji, gdy postanowienia Umowy zostaty sformutowane w sposob sprzeczny z ustawg PZP
oraz KC, w szczegdlnosci Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty.
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Kwestionowane w niniejszym odwotaniu postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurenciji. W
kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze ,srodki
ochrony prawnej okresSlone w dziale VI PZP przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdowienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwofan
czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjgC¢ nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w
Jjego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia
oraz w jaki sposéb o dane zamoéwienie zamierza sie ubiega¢ (samodzielnie, np. korzystajgc z
doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuaciji
nie moze by¢ badane w sposob réwnie Scisty jak w wypadku korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej odno$nie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma
mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego
biegu postepowania o udzielenie zamowienia moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na
naruszenie obowigzujgcych przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamoéwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami
prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogfto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogfoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamowienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktorej warunkow na etapie realizacji nie mozna kwestionowac.
Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym
etapie postepowania interes Wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa
znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17). Czynnosci Zamawiajgcego
objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na wstepie przepisy PZP i KC, ale
takze ograniczajg konkurencyjnos$¢ i szeroko rozumiany dostep do zamowienia, zwlaszcza
poprzez uniemozliwienie wykonawcom skalkulowania w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg
zamowienia i ztozenie porownywalnych, konkurencyjnych ofert. Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢
SWZ i wzoru Umowy narusza zasady PZP oraz KC, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu
odwotania, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym
postepowaniu i zawrze¢ prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe
z Zamawiajgcym, zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, a nastepnie otrzymacC nalezne
wynagrodzenie.

IV. Termin.

W dniu 7 maja 2024 r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej opublikowane
zostato ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu. Postepowanie prowadzone jest w trybie
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przetargu nieograniczonego. Warto$¢ zaméwienia w niniejszym postepowaniu jest wyzsza od
progow unijnych.

W dniu 7 maja 2024 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej dokumenty w postaci
SWZ oraz zatgcznikéw, w tym wzoru Umowy.

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie w dniu 17 maja 2024 r. czyni zados¢ wymaganiom art. 515 ust.
2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwofanie w ustawowo wymaganym terminie.

UZASADNIENIE
Zarzut I.

Na poczgtku swoich rozwazan Wykonawca wskazuje, iz ustawodawca ogranicza swobode
Zamawiajgcego i dowolnos¢ w ksztattowaniu warunkéw udziatu z uwagi na fakt, ze kazdy taki
warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do udziatu w postepowaniu oraz do ograniczenia
konkurencji. Ograniczenia takie sg dopuszczalne, gdy jest to uzasadnione koniecznoscig oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy moze wiec okresli¢
wylgcznie takie warunki udzialu w postepowaniu, ktére sg proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia, a zatem dotyczg zdolnosci niezbednych do nalezytego wykonania zamdéwienia.
Stosujgc zasade proporcjonalnosci przy ustanawianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy ma obowigzek takiego ich opisania, aby byly one uzasadnione: wartoscig
zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizaciji
zamodwienia. Zamawiajgcy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich konstrukcja nadmiernie nie
ograniczyta konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie w jak najmniejszym stopniu,
tj. tylko takim, ktory jest niezbedny i odpowiedni do osiggniecia celu (wyrok KIO 16.08.2019 r.,
KIO 1500/19, Legalis).

Wykonawca wskazuje, iz obecne wymogi, polegajgce na tym, ze Wykonawca powinien wykazac
fakt wykonania co najmniej jednego zamowienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj” o wartosci
(tacznie dokumentacji projektowej i rob6t budowlano-instalacyjnych) minimum 70 000 000,00 zt
brutto (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych 00/100) obejmujgce swoim zakresem
zaprojektowanie i wykonanie wielobranzowych robo6t budowlanych obejmujgcych branze
budowlang, sanitarng i elektryczng, polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej, sg nadmierne i nieproporcjonalne do celu, abstrahujg od realiéw
rynkowych i w konsekwencji prowadzg do drastycznego ograniczenia konkurencji w
postepowaniu, bowiem uniemozliwiajg badz znaczgco utrudniajg udziat w postepowaniu
potencjalnie przygotowanym do nalezytego wykonania zamdéwienia wykonawcom, ktérzy z
powodu nadmiarowych warunkow udziatu w postepowaniu nie bedg mogli do niego przystgpic.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcemu powinno zaleze¢ na tym, by w postepowaniu
uczestniczyto wielu wykonawcéw, sposrdéd ktorych bedzie mégt dokonaé wyboru oferty
najkorzystniejszej. To zamawiajacy jako jego gospodarz, odpowiada za zgodne z przepisami PZP
przygotowanie dokumentacji postepowania, w tym w szczegodlnosci warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére nie mogg utrudnia¢ udziatlu wykonawcom zainteresowanym udziatem w tym
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postepowaniu, ani narusza¢ zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Aktualne brzmienie przytoczonych postanowien specyfikacji powoduje nieadekwatne do potrzeb
Zamawiajgcego, nieproporcjonalne i niecelowe spietrzenie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Na temat nieproporcjonalnosci warunkow w analogicznych sprawach niejednokrotnie
wypowiadata sie lzba. Przykladowo, w zachowujgcym aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym
wyroku z 6.12.2013 r. (KIO 2683/13), Izba podkreslita, ze: ,(...) zamawiajgcy ma petne prawo tak
opisac przedmiot zamoéwienia, aby zapewnic¢ jak najlepszg realizacje swoich potrzeb. Nie jest to
Jjednak prawo nieograniczone. Swoboda zamawiajgcego w tym zakresie nie moze bowiem w
Sposob nieuzasadniony zawezaC kregu wykonawcow, ktérzy mogg wykonac przedmiot
zamowienia. Zatem oceniajgc opis przedmiotu zaméwienia pod katem zgodnosci z art. 29 ust. 2
ustawy Pzp (aktualnie art. 16) nalezy ustali¢, czemu stuzg jego poszczegblne elementy - czy sg
one uzasadnione istotg i celem zamowienia, czy tez, nie stuzgc zZadnym obiektywnie
uzasadnionym potrzebom, zawezajg krgg wykonawcow moggcych zaméwienie wykonac. (...).
Nie ma przy tym znaczenia podnoszony przez Zamawiajgcego fakt, ze na rynku dziata wielu
wykonawcow bedgcych w stanie ww. wymaganie spetnic. Nieuzasadnione ograniczenie
konkurencji moze mie¢ bowiem miejsce nie tylko w sytuacji, gdy krag wykonawcow ubiegajgcych
sie o zamoéwienie zostaje ograniczony do jednego czy dwdch, ale réwniez wtedy, gdy
dopuszczajgc do postepowania wielu wykonawcdow, w sposob nieuzasadniony uniemozliwia sie
udziat w nim rownie duzej grupie.” Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania oczywiscie moze
formutowa¢ szczegotowe warunki udziatu w postepowaniu odzwierciedlajgce jego oczekiwania,
pamietajac jednakze o naczelnej zasadzie ich zwigzku i proporcjonalnosci do przedmiotu
zamoOwienia, zachowujgc zasady niedyskryminacji i rownego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci postepowania i unikajgc sztucznego zawezania konkurencyjnosci. Za pogladami z
doktryny, stwierdzi¢ w tym miejscu nalezy, ze zasada proporcjonalnosci wymaga dwustopniowej
oceny wprowadzanego srodka. Po pierwsze nalezy ocenié, czy przyjmowany s$rodek jest
wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu. Jesli Srodek jest wtasciwy i nadaje sie do realizaciji
zaktadanego celu, to w drugiej kolejnosci nalezy sie zastanowi¢, czy nie wykracza poza to, co
jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on nadmierny, czy inne $rodki nie bylyby wystarczajgce
do osiggniecia planowanego efektu, a takze czy zatozonego celu nie mozna osiggng¢ za pomoca
innych, mniej szkodliwych lub mniej ingerujgcych srodkéw. Stosowanie w praktyce zasady
proporcjonalnosci wymaga od zamawiajgcego doboru odpowiednich $rodkéw i metod
pozwalajgcych na jednoczesne urzeczywistnienie wartosci, pozostajgcych wobec siebie w
opozycji. Osiggniecie tej rownowagi oznacza, ze musi sie¢ on zaangazowa¢ w prowadzong
procedure, znac relacje panujgce na rynku, znaé przedmiot zaméwienia oraz rynek wiasciwy dla
danego typu dostaw, ustug lub robét budowlanych - tak, aby zastosowane metody i Srodki
zmierzajgce do osiggniecia zaktadanych celéw nie skutkowaty zaburzeniem wymaganej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia rownowagi. Odwotujgcy zwraca uwage, ze na etapie
przygotowania postepowania zasada proporcjonalnosci przektada sie na obowigzek takiego
opisania przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, by byly one uzasadnione:
wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji
zamodwienia, a takze by nie ograniczaty dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie
nalezytego jego wykonania. Oznacza to, iz granicg dla okreslenia przez zamawiajgcego
wymogow, jakie spetni¢ muszg wykonawcy ubiegajgcy sie o dany rodzaj zamowienia jest
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najnizsze z mozliwych wymagan pozwalajgce na wykonanie zaméwienia na odpowiednim
poziomie jakosci.

Ustawodawca ogranicza swobode zamawiajgcego i dowolnos¢ w ksztattowaniu warunkéw
udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do udziatu w
postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie sg dopuszczalne zatem
jedynie wyjatkowo (z uwagi na fakt, ze jednak jako nadrzedne zasady systemu zamoéwien
publicznych przyjeto zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ), i wytgcznie w przypadku, gdy jest to uzasadnione koniecznoscig oceny zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Wykonanie niektorych zaméwien nie bedzie
wymagato posiadania jakis szczegdlnych kompetencji, doswiadczenia czy innego rodzaju
potencjatu.

Podsumowujgc, zamawiajgcy mogg okreslic wytgcznie takie warunki udziatu w postepowaniu,
ktore sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, a zatem dotyczg zdolnosci niezbednych do
nalezytego wykonania zamowienia. Od dawna podkresla sie rowniez, ze proporcjonalnosc
warunkow udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamowienia oznacza, ze zamawiajgcy
dobierajgc i okreslajgc te warunki powinien sie ograniczy¢ do wymagan minimalnych,
gwarantujgcych jednakze osiggniecie petnych celéw prowadzonego postepowania, za$ ich opis
nalezy uzalezni¢ od rodzaju zamowienia, stopnia jego ztozonosci i rozmiaru, zakresu wiadomosci
i umiejetnosci specjalnych (tak m.in. wyr. KIO z 12.11.2013 r., KIO 2516/13). Podkresli¢ zatem
nalezy, ze kazdy nadmiarowy, nieproporcjonalny i nieuzasadniony przedmiotem zaméwienia
warunek jest niezgodny z przepisami ustawy PZP. Majac na uwadze powyzsze, zdaniem
Odwotujgcego okre$lony przez Zamawiajgcego ww. warunek udzialu w postepowaniu w
zakwestionowanym zakresie, nie spetnia kryteriéw ustalonych w PZP, a to z uwagi na fakt, ze
ogranicza dostep do przedmiotowego zamdwienia mimo, iz ograniczenie to nie jest niezbedne do
zapewnienia prawidtowe] realizacji tego zamowienia. Konsekwencjg tego stwierdzenia jest
uznanie, ze ww. warunek okreslony zostat z naruszeniem zasady proporcjonalnosci i dyrektywy
rownego traktowania wykonawcow. Dostrzec tez trzeba, iz zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy PZP,
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw SrodKi
dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Proporcjonalnos¢ nalezy rozumieC przy tym jako zakaz
ustanowienia wymogow nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w sposob nieuzasadniony
wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia. Przede wszystkim konieczne jest usuniecie
wymogu, aby warunkiem udziatu w Postepowaniu byto wykonanie zamodwienia w formule
»zaprojektuj i wybuduj” o wartosci minimum 70 000 000,00 zt brutto (stownie: siedemdziesiagt
milionéw ztotych 00/100) obejmujgce swoim zakresem zaprojektowanie i wykonanie
wielobranzowych robét budowlanych obejmujgcych branze budowlang, sanitarng i elektryczng,
polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej, w sytuacji, kiedy te
same zasady Postepowania spetnitby rowniez warunek mniej dotkliwy dla wykonawcow, tj.
umozliwiajgcy wykazaniem sie wykonaniem odrebnego zamdwienia polegajgcego na budowie
lub przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci zamdéwienia minimum 70 000
000,00 zt brutto, obejmujgcego swoim zakresem wykonanie wielobranzowych robét budowlanych
obejmujgcych branze budowlang, sanitarng i elektryczng, oraz wykonaniem odrebnego
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zamowienia polegajgcego na wykonaniu dokumentac;ji projektowej (sktadajgcej sie co najmniej z
projektu budowlanego), ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 3.000 m2. Wskazana przez Wykonawce
powierzchnia uzytkowa wprost wynika z pkt. 1.1.1 PFU, zgodnie z ktérym powierzchnia zabudowy
projektowanego budynku wynosi 3385,31 m?. Jest ona wiec adekwatna i proporcjonalna dla
celow niniejszego Postepowania.

Wykonawca przede wszystkim wskazuje, ze okredlajgc wymog Postepowania jako koniecznosé
wykazania sie realizacje zamowienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, znaczaco zaweza
mozliwosci spetnienia tego warunku do pojedynczych specjalistdow w Polsce. Sformutowanie
warunku w sposob dokonany przez Zamawiajgcego de facto uniemozliwia udziat w tym
wykonawcom, ktorzy gwarantowaliby nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Nie istnieje
bowiem réznica w doswiadczeniu uzyskanym w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, a w systemach
LZaprojektuj” i ,wybuduj’. W obydwu typach kontrakiéw odpowiedzialnos¢ za projekt, nadzoér
autorski, wspétpraca z projektantem na etapie robét jest taka sama. Posiadanie referencji i
doswiadczenia oddzielnie w zakresie buduj, a oddzielnie w zakresie projektuj, po potgczeniu jest
tozsame z referencjami w formule projektuj i buduj. Oznacza to finalnie, ze posiadane referencje
pod katem doswiadczenia w realizacji powyzszych zakresow, zaréwno pod katem technicznym
jak i finansowym, po potgczeniu dajg produkt oczekiwany przez Zamawiajgcego. Jedyng réznica
jest fakt, ze moga pochodzi¢ z osobnych postepowan realizowanych w formutach buduj lub
projektuj i dotyczy¢ roznych realizacji, co wynika w uwarunkowan rynkowych pod katem
przetargéw, przy realizacji ktérych zostaty uzyskane. Jezeli realizacje, na podstawie ktorych
wykonawcy otrzymali referencje spetniajg wymogi pod kagtem oczekiwan finansowych i
zakresowych oraz odpowiedzialnosci realizacyjnej oraz ewentualnych zabezpieczeh czy
ptynnosci finansowych podczas realizacji, to Zamawiajgcy otrzymuje potwierdzenie w
oczekiwanym zakresie i na zgdanym poziomie. Mimo bowiem otrzymania referencji oddzielnie na
projektowanie, a oddzielnie na realizacje, Zamawiajgcy dostanie finalnie produkt, ktdrego
oczekiwat i zgodny z zakresem zamoéwienia. Z praktycznego punktu widzenia tak udowodniony
wymog postepowania, uzupetnia sie wzajemnie i tworzy nieroztgczng cato$é, jako zakres
oczekiwany przez Zamawiajgcego.

Co wiecej, coraz bardziej popularne wsréd zamawiajgcych staje sie zlecanie buddw, ktére
pierwotnie miaty by¢ realizowane w formule ,zaprojektuj i buduj”’, w ramach mniejszych pakietow
i dzielenie ,budowy” na pomniejsze, osobne zlecenia, dotyczace przykltadowo osobno
projektowania, a osobno robét budowlanych. Czesto jest to dla zamawiajgcych opcja w
szczegolnosci korzystna z uwagi na finansowe aspekty takiego pakietowego przedsiewziecia —
zamawiajgcy jest w stanie trzymaé wiekszg dyscypling swoich finanséw przy tego typu
realizacjach. Ponadto obydwie te formuty w swoich zatozeniach u podstaw sg bardzo do siebie
podobne. W publikowanych programach funkcjonalno-uzytkowych dostepnych na stronie
internetowej Ministerstwa Infrastruktury, jak réwniez w setkach ogtoszen zamieszczonych w
Biuletynie Zamowien Publicznych okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamoéwienia
w formule ,Zaprojektuj i wybuduj” obejmuje:

|. Faze projektowg - opracowanie projektu obiektu budowlanego na podstawie posiadanej przez
Zamawiajgcego koncepcji funkcjonalno-przestrzennej i dokumentacji geotechnicznej
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Il. Faze wykonawczg - wykonanie robét budowlanych

- czyli formuta ,zaprojektuj i buduj” ma identyczne podstawy jak wykonanie danego przedmiotu
umowy osobno w ramach fazy projektowej, i osobno w ramach fazy wykonawczej.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany tresci ogtoszenia i tresci SWZ poprzez okreslenie warunkéw udziatu w sposob
dopuszczajgcy wykonawcow legitymujacych sie doswiadczeniem odrebnie w ramach robot
budowlanych, i odrebnie w ramach prac projektowych, gdyz takie doswiadczenie bedzie
rownowazne i wystarczajgce do wykonania przedmiotowego zamdwienia. Obecne
uksztattowanie warunkéw zamowienia powoduje, ze udziat w zamdwieniu mogg wzig¢ tylko
nieliczni z uwagi na znikomg ilos¢ inwestycji tego typu lub inwestycji podobnych ale o mniejszej
wartosci. Jednoczesnie roboty w charakterze ,projektuj i buduj”, nie wyznaczajg trudnosci czy
stopnia skompilowania zaméwienia, a dopuszczenie w ramach warunkow udziatu doswiadczenia
w wykonaniu odrebnie robét, i odrebnie dokumentaciji lub mozliwo$¢ sumowania wiedzy i
doswiadczenia pozytywnie przyczyni sie do poszerzenia grona potencjalnych wykonawcéw, a
jednoczesnie nadal pozwoli dokonaé selekcji profesjonalnych i doswiadczonych podmiotow,
zdolnych do wykonania zamdwienia na zadowalajgcym poziomie jakosSci.

Wykonawca STRABAG specjalizuje sie w szeroko pojetym wykonawstwie i projektowaniu robot
budowlanych i dokonat na potrzeby niniejszego Postepowania wykazania zasadnosci zarzutéw
Odwotania zestawienia ilosci, rodzaju i wartosci realizowanych zamowien tego typu w Polsce.
Nalezy wskazac, ze w ponizszych postepowaniach, zamawiajgcy formutowali warunki udziatu w
oparciu o doswiadczenie odrebnie w budowie, a odrebnie w pracach projektowych, co
potwierdza, ze wykonanie tego typu obiektéw w formule ,zaprojektuj i buduj” jest poréwnywalne,
daje poréwnywalne umiejetnoéci i wystarczajgcg wiedze oraz doswiadczenie, aby wykonaé
przedmiot zamowienia:

A. Budowa budynku ustugowo- biurowego na potrzeby Powiatowego Urzedu Pracy w
Biatymstoku w systemie zaprojektuj i wybuduj; numer postepowania: OR.272.1.2024

Wykonawca winien wykazaé, ze wykonat:

1. nalezycie oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczyt nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: co najmniej dwie roboty budowlane
polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie obiektéw budowlanych (stanowigcych
obiekty uzytecznoSci publicznej lub biurowe z wytgczeniem wielkopowierzchniowych budynkéw
handlowych i hal) o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 3 000 m* o wartosci brutto min. 15
min zt, kazdy z budynkow;

2. w OKresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie jedno opracowanie dokumentacji
projektowej obiektu stanowigcego obiekty uzytecznosci publicznej lub biurowe z wytgczeniem
wielkopowierzchniowych budynkéw handlowych i hal o powierzchni min. 3 000 m?
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B. Projekt i budowa Centrum Naukowo-Dydaktycznego i Cwiczern Kadawerowych oraz
projekt i budowa tgcznika pomiedzy budynkiem Kliniki Rehabilitacji oraz budynkiem
H-J w Samodzielnym Publicznym Szpitalu Klinicznym im. prof. Adama Grucy CMKP
w Otwocku, znak postepowania: DZP.26.136.2022

Dla uznania, ze wykonawca spetnia powyzszy warunek zamawiajgcy zgda by wykazat, Zze w
okresie ostatnich 10 lat przed upfywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej:

i. dwa odrebne zamowienia polegajgce na wykonaniu w ramach jednej umowy/kontraktu:
budowy™**** budynku uzytecznosci publicznej*** o powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 5 000
m2(25000m2)* | obejmujgce swym zakresem co najmniej roboty ogodlnobudowlane,
konstrukcyjne, elektryczne i sanitarne o tgcznej wartosci zamowienia co najmniej 30 000 000,00
**PLN brutto

ii. dwa odrebne zamodwienia polegajgce na wykonaniu ustugi, z ktorych kazda polegata na
opracowaniu wielobranzowej dokumentacji projektowej budowy**** budynku uzytecznoSci
publicznej*** o powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 5 000 m2(=25000m2)* i obejmujgce swym
zakresem minimum projekt budowlany i projekty wykonawcze.

C. Dokonczenie realizacji inwestycji w formule zaprojektowania i wykonania roboét
budowlanych dla zadania pn. ,Budowa Centrum Administracyjnego w Ciechanowie na
potrzeby jednostek organizacyjnych Wojewddztwa Mazowieckiego oraz Powiatu
Ciechanowskiego”, znak sprawy: OR-D-I11.272.83.2023.MK

A. w zakresie doswiadczenia wykonawcy:

1) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wykonat zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej, co najmniej jedng dokumentacje projektowg
obejmujgcg projekt budowlany i wykonawczy budowy lub przebudowy budynku o pow. uzytkowej
co najmniej 5 000,00 m2.

2) w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej 2 (dwa)

zadania, ktérych zakres przedmiotowy kazdego obejmowat budowe lub przebudowe budynku o
powierzchni uzytkowej co najmniej 5 000,00 m2, obejmujgcq roboty wykorczeniowe w zakresie
ktorych byty co najmniej: roboty malarskie, uktadanie posadzek, wykonanie oktadzin Scian i biaty
montaz.

Nalezy zatem uznaé, ze wykonawca wykonujgcy inne poréwnywalne inwestycje, lecz osobno w
ramach wykonawstwa i osobno w ramach prac projektowych, tak jak zostato to wykazane w
powyzszym zestawieniu, bedzie miat co najmniej minimalng wiedze i doswiadczenie aby wykonac
przedmiot niniejszego Postepowania. Wobec powyzszego, niniejszy zarzut Wykonawcy nalezy
uznac¢ za w petni uzasadniony.

Zarzut .
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Zamawiajacy w czesci VI (Termin realizacji zamdwienia) SWZ oraz odpowiednio w tresci § 2 ust.
1 lit. @), b) i ¢) Umowy przewidziat terminy wykonania zaméwienia. Pierwszy termin wynoszacy 5
miesiecy od daty zawarcia umowy obejmuje wykonanie dokumentacji projektowej w zakresie
wymaganym do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe oraz ztozenie wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe. Natomiast drugi termin wynoszgcy 6 miesiecy od daty zawarcia umowy,
obejmuje wykonanie projektow technicznych i przedmiaréw robdt wraz z harmonogramem
rzeczowo-finansowym. Catosé¢ umowy wraz z wykonaniem robo6t budowlanych i uzyskaniem
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie ma zosta¢ zakonczona do 16 grudnia 2025 r.
Biorgc pod uwage szacowany przez Zamawiajgcego poczatkowy termin realizacji Umowy
(rozumiany jako podpisanie umowy, ktére ma nastgpi¢ wedlug Zamawiajgcego juz 11 lipca 2024
r.), Zamawiajacy zakltada wykonanie cateqo Przedmiotu Umowy w terminie 17 miesiecy.
Natomiast wedtug obliczen Wykonawcy, w oparciu o0 jego doswiadczenie jako profesjonalnego
wykonawcy roboét budowlanych, wykonanie Przedmiotu Umowy jest obiektywnie niemozliwe
w_terminie krétszym niz_przynajmniej 22 miesigce. Na potwierdzenie powyzszego
Wykonawca zatgcza do niniejszego odwotania przyktadowy Harmonogram sporzgdzony na
potrzeby niniejszego Postepowania, ukazujgcy termin potrzebny na wykonanie catosci prac
objetych niniejszym zamowieniem.

Z uwagi na § 2 ust. 2 lit. a) Umowy, za termin wykonania obowigzku wskazanego w § 2 ust. 1 lit.
a) uznaje sie opracowanie kompletnej dokumentacji wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
budowe:

2. Za termin wykonania przedmiotu umowy strony uznajg:

a) w zakresie dokumentacji projektowej — termin opracowania i przekazania Zamawiajgcemu
protokotem zdawczo-odbiorczym bez uwag, kompletnej dokumentacji wraz z uzyskaniem
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe,

Powyzsze oznacza, ze w terminie 5 miesiecy od dnia zawarcia Umowy Wykonawca ma za
zadanie:

1) Opracowac¢ kompletng dokumentacje projektowa

2) Uzyskac odbior dokumentaciji projektowej przez Zamawiajgcego zgodnie z § 4 ust. 2 cz. |

pkt. 7 Umowy

3) Ziozy¢ wniosek o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe

4) Uzyskac decyzje o udzieleniu pozwolenia na budowe

5) Uzyskac przymiot ostatecznosci w/w decyzji o pozwoleniu na budowe

Jednoczesnie dodatkowe wymogi co do sktadu dokumentacji projektowej znajdujg sie w
Zatgczniku nr 2 do SWZ - Opisie Przedmiotu Zaméwienia, w szczegolnosci w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej ,PFU”). Zgodnie z pkt. 1.1. PFU, Wykonawca ma obowigzek
wykonania kompletnej dokumentac;ji projektowej zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia oraz
uzyskac¢ niezbedne decyzje, opinie, badania, warunki techniczne, uzgodnienia i pozwolenia dla
budowy budynku wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe. Natomiast zgodnie z trescig pkt.
1.1.2.2 PFU, po stronie Wykonawcy lezy:
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7. Uzyskanie wszystkich niezbednych decyzji, opinii, warunkéw technicznych i pozwolen
wtasciwych organow, niezbednych do wykonania i odbioru catosci zadania; m.in.:

- wykonanie i opracowanie badan geotechnicznych min. 8 odwiertéw do gteboko$ci min. 8m

( dowiercenie sie do warstwy nosnej gruntu),

- wykonanie i opracowanie inwentaryzacji zieleni,

- opracowanie i uzyskanie mapy do celéw projektowych z naniesieniem punktéw sytuacyjno—
wysokosciowych w siatce 5 x 5 m,

- opracowanie i uzyskanie pozwolenia wodnoprawnego,

- opracowanie i uzyskanie decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego

- uzyskanie warunkow technicznych od poszczegdlnych gestorow,

- uzgodnienie lokalizacji zjazdu,

- uzgodnienie ZUDP,

- uzyskanie prawomocnego pozwolenia na budowe,

- uzgodnienie z rzeczoznawcg p.poz, rzeczoznawcg sanepidu,

- uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie budynku,

- uzyskanie pozwolenia na wycinke drzew i krzewow.

Juz samo uzyskanie ww. pozwolen, m.in. pozwolenia wodnoprawnego i decyzji o ustaleniu
lokalizacji inwestyciji celu publicznego, zajmie Wykonawcy przynajmniej od 2 do 4 miesiecy.

Wykonawca powinien rowniez zgodnie z pkt. 2.4 ust. 14.1 PFU:

JPrzed przystgpieniem do wykonania projektu Wykonawca jest zobowigzany do wykonania
inwentaryzacji budowlanej, sporzgdzenia mapy do celow projektowych oraz innych niezbednych
do uzyskania stosownych pozwolen, wykonania prac budowlanych | prawidtowego
funkcjonowania obiektu."

Odwotujgcy wskazuje, ze uzyskanie mapy do celdw projektowych stanowi podstawe do
rozpoczecia projektowania. Oznacza to, ze bez uzyskania w/w dokumentow faktyczne
rozpoczecie prac projektowych nie moze sie odbyé. Na Wykonawcy cigzy réwniez obowigzek
likwidacji ewentualnych kolizji z istniejgcg infrastrukturg techniczng (ktérych skali na dzien
whniesienia odwofania nie da sie oceni¢ z uwagi na brak dokumentacji w postepowaniu), a takze
wycinka drzew zgodnie z pkt. 1.1.1.1 PFU. Powyzsze bedzie wymagato m.in. przebudowy
infrastruktury technicznej.

Co wiecej, w pkt. 2.4.1 PFU Zamawiajgcy wskazuje, iz wykonywanie prac budowlanych bedzie
sie wigzato z pracami na funkcjonujgcym obiekcie (szkotfa), i tym samym na czas wykonywania
robot budowlanych konieczne jest wykonanie odpowiedniego zabezpieczenia terenu. Natomiast
zgodnie z pkt. 1.2.4. PFU, ze wzgledu na stan drég publicznych transport budowlany nie moze
przekraczaé obcigzenia 10 t/oS.

Powyzsze obowigzki Wykonawcy nie wyczerpujg katalogu wszystkich wymaganych czynnosci
umozliwiajgcych rozpoczecie opracowania dokumentacji projektowej, a takze okolicznosci
wptywajgcych na wykonywane przez Wykonawce roboty budowlane. Szacowany mozliwy termin
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spetnienia obowigzkow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 lit. a) Umowy stanowi sume nastepujgcych
dziatan:

1) Wykonanie ekspertyzy stanu technicznego budynkéw sasiednich wraz z ekspertyzg jego
stanu technicznego — 4 tygodnie

2) Wykonanie mapy do celéw projektowych — 4 tygodnie

3) Przeprowadzenie badan podtoza gruntowego — 4 tygodnie

Powyzsze dziatania mozna realizowaé jednoczesnie, co skutkuje fgcznym czasem opracowania
podstaw do sporzgdzenia dokumentacji projektowej wynoszgcym 4 tygodnie. Nastepne
czynnosci to:

4) Opracowanie projektu budowlanego (projektu zagospodarowania dziatku lub terenu,
projektu architektoniczno-budowlanego) — 10 tygodni

5) Opracowanie projektow technicznych, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot, przedmiaréw — 23 tygodnie

6) Dokumentacja i uzgodnienie — kolizje sieci — 11 tygodni

7) Uzyskanie odbioru dokumentacji projektowej przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem
koniecznosci jednokrotnego naniesienia uwag — 2 tygodnie

8) Uzyskanie prawomocnej i ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe

Z powyzszego zestawienia wynika, Zze tgczny czas potrzebny na spetnienie obowigzkow, o
ktérych mowa w § 2 ust. 1 lit. @) i b) wynosi ok. 46 tygodni, co rowna sie okoto 11 miesigcom.

Konsekwencjg do powyzszych rozwazan dotyczacych czasu potrzebnego do wykonania
dokumentac;ji projektowej wymaganej do uzyskania pozwolenia na budowe i wniosku Wykonawcy
o wydluzenie terminu na jej wykonanie z 5 do 8 miesiecy, a takze wydtuzenia terminu na
sporzadzenie pozostatej dokumentacji projektowej (obejmujgcej m.in. projekt techniczny) z 6 na
8 miesiecy, jest analogiczny wniosek o wydtuzenie terminu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt. c). Jest
to termin wyznaczony na wykonanie robot budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyz;ji
o0 pozwoleniu na uzytkowanie, ktory zgodnie z trescig Umowy zostat wyznaczony na dzien
16.12.2025 r. Z uwagi jednak na koniecznos¢ wydtuzenia termindbw na sporzgdzenie
dokumentacji projektowej, zachodzi takze konieczno$¢ wydtuzenia terminu na zrealizowanie
robot budowlanych oraz uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie. Powyzsze wynika z faktu, ze
dopiero opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej pozwala na rozpoczecie roboét
budowlanych. W przypadku wydtuzenia terminéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 lit. a) i b) zgodnie
z wnioskami Wykonawcy, a przy pozostawieniu terminu w § 2 ust. 1 lit. ¢) na dzien 16.12.2025r.
wykonanie rob6t budowlanych w takim czasie pozostaje nierealne (jest obiektywnie niemozliwe).

W zwigzku z powyzszym, konieczne staje sie takze wydtuzenie terminu na wykonanie robot
budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie na 22
miesigce od daty zawarcia Umowy, tj. o okres 5 miesiecy dtuzej niz wynika z projektu Umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ, wskazujacy jako termin wykonania prac okres 17 miesiecy
(bioragc pod uwage to, iz terminem poczatkowym prac bedzie szacowana przez Zamawiajgcego
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data rozpoczecia realizacji przedmiotu zamaowienia, tj. 11 lipca 2024 r.). Z powyzszego okresu, 3
miesigce wynikajg z wydtuzenia czasu opracowania kompletnej Dokumentacji Projektowe;.
Natomiast dodatkowe 2 miesigce przediuzenia sg konieczne takze z uwagi na okres roku, w
ktérym realizowana bedzie Umowa, tj. przypadniecie realizacji robot na kolejny okres zimowy.
Przy pierwotnych zatozeniach Zamawiajgcego i terminie realizacji do dnia 16.12.2025., roboty
realizowane bylyby przez jeden okres zimowy. Z uwagi jednak na nierealnos¢ zatozen w
przedmiocie terminu opracowania dokumentacji projektowej i uzyskania pozwolenia na budowe,
okres realizacji robot budowlanych przypadat bedzie przez dwa okresy zimowe. Natomiast
realizacja rob6t budowlanych w okresie zimowym, z przyczyn technologicznych, przebiega
wolniej niz poza tym okresem, co skutkuje koniecznoscig wydtuzenia czasu realizacji prac.

Nadto, biorgc pod uwage mozliwos¢ opracowania kompletnej dokumentacji projektowej w
przeciagu 8 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, Wykonawcy pozostanie 9 (!) miesiecy na okres
realizacji robot i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie biorgc pod uwage pierwotnie zaktadany
przez Zamawiajgcego czas realizacji. Z czego na sam proces préb funkcjonalnych, testow i
odbioréw z Zamawiajgcym oraz z organami administracyjnymi po zakohczeniu samych robét
budowlanych przypada okoto 3 miesigce. Powyzsze powoduje, iz na samg realizacje robét
budowlanych powinno przypadaé¢ minimum 14 miesiecy, co_jest minimalnym wymaganym
czasem, w ktérym mozliwe jest zrealizowanie powierzonego zakresu prac, z czego 6 miesiecy
przypadnie na realizacje konstrukcji obiektu, a 8 miesiecy na realizacje prac wykonczeniowych.

Podsumowujgc, terminy ustalone przez Zamawiajgcego sg obiektywnie nierealne i niemozliwe
do dotrzymania z punktu widzenia krotkiego czasookresu niezbednego do wykonania
wymaganego zakresu prac objetych zamowieniem. Wykonawca majgc na uwadze ustalenie
terminu liczonego od dnia podpisania Umowy, musi mie¢ na uwadze nie tylko czas
technologicznie wymagany na realizacje zamodwienia, ale takze na formalne i proceduralne jego
zamkniecie i rozliczenie. Wykonawca wskazuje rowniez na dtugos¢ procedury postepowania
publicznego, ktéry to aspekt nie moze uj$¢ uwadze — dopiero bowiem po zakonczeniu catosci
postepowania o zamowienie publiczne, wigczajgc w to ewentualne postepowanie odwotawcze
przed KIO zaréwno dotyczgce odwotan na dokumenty postepowania jak i na wybér najlepszej
oferty, zamawiajgcy i wykonawca mogg podpisa¢ umowe o zamowienie publiczne, od ktdrej to
daty liczy sie dla wykonawcy czas realizacji. Z licznych do$wiadczen Wykonawcy wynika, iz takie
procedury potrafig trwa¢ min. 4-5 miesiecy. Natomiast Zamawiajgcy majac na uwadze to, iz
niniejsze Postepowanie zostato opublikowane 7 maja 2024 r. zaklada, iz do podpisania umowy
dojdzie juz 11 lipca 2024 r., czyli po dwoch miesigcach od dnia ogtoszenia Postepowania.
Wykonaweca bytby ostrozny w niniejszych szacunkach wskazujgc, iz przewidywanego terminu na
podstawie umowy o0 zamowienie publiczne nalezy spodziewac sie nie wczesniej niz we wrzesniu
2024 r. (zgodnie z zatgczonym do niniejszego odwotania Harmonogramem).

Przedtozony Harmonogram rzeczowy wykazuje, ze zatozony przez Zamawiajgcego termin
wykonania przedmiotu zaméwienia — 17 miesiecy, jest nierealny i niemozliwy do utrzymania.
Zatozona przez Odwotujgcego, poparta jego wiedzg i doswiadczeniem w tym zakresie, kolejnos¢
wykonywania poszczegoélnych etapdw procesu realizacyjnego uzasadnia przyjecie terminu dla
wykonania catosci rob6t na minimum 22 miesiecy. Odwotujgcy zastrzega mozliwosc¢ rozwiniecia
argumentaciji jak i przedtozenia dowodoéw w tej materii na rozprawie.
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Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy nie moze w sposob niczym nieograniczony narzucac
rezimu realizacji zaméwienia wedlug wlasnego uznania, zwtaszcza majgc swiadomosé, ze
wyznaczony przez niego termin bedzie niemozliwy lub znaczgco utrudniony dla wykonawcow i
spowoduje po ich stronie negatywne konsekwencje, np. naliczenie kar umownych. Koniecznos¢
realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposdb wptywa na ograniczenie
zasady swobody uméw w obszarze zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iz
swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona.
Nalezy zwroci¢ uwage na tre$¢ orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r.,
sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyla, ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa
podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszio jest przepis art. 353 KC
oraz klauzula generalna z art. 5 KC. Odwotujgcy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym
przez lzbe wskazuje, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan
SIWZ (w tym warunkow umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegolnosci ma
obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353 oraz art. 5
k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg Ilub zasadami wspoétzycia spotecznego. Witasciwosé (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn.
akt: KIO 2177/14).

Opisywany stan faktyczny, zdaniem Odwotujgcego, stawia wrecz wykonawcow w sytuacji
niemozliwosci $wiadczenia. Wedle zgodnych i ugruntowanych pogladéw orzecznictwa i doktryny,
ze Swiadczeniem niemozliwym mamy do czynienia w przypadku, gdyby strony umowity sie na
spetnienie $wiadczenia, ktore juz w chwili zawarcia umowy byfoby nierealne, niewykonalne.
Odwotujgcy wskazuje, ze ekonomiczng nieracjonalnoscig bytoby sktadanie ofert z zatozeniem "z
gory" opoznien w realizacji etapu projektowania. Ponadto, Odwotujgcy podnosi, iz rowniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, fakt narzucenia nierealnych terminéw realizacyjnych,
niedostosowanych do zakresu i przedmiotu zamodwienia, oceniany jest przez pryzmat
niemozliwosci $wiadczenia (vide: wyrok KIO z dnia 27 maja 2011 r., sygn. akt KIO 1006/11).

Wszystkie powyzsze okolicznosci, swiadczg zdaniem Odwotujgcego o zasadnosci korekty
terminu na catkowite zakonczenie robdt dotyczacych przedmiotu umowy, poprzez usuniecie
oznaczonych na sztywno dat zakonczenia realizacji, a takze wskazanie nowych, realnych
terminéw wykonania zamowienia, w tym terminu koncowego w miesigcach, a nie jako sztywna
data kalendarzowa. Wynika to bowiem z tego, jak to juz zostato wskazane przez Odwotujgcego,
iz zatozony przez Zamawiajgcego termin wykonania przedmiotu zaméwienia — dla wykonania
dokumentacji projektowe] — 5 miesiecy, oraz wykonania robot budowlanych — na dzien
16.12.2025 r., jest obiektywnie nierealny i niemozliwy do utrzymania. Zatozony przez
Odwotujgcego, poparty jego wiedzg i doswiadczeniem w tym zakresie, termin na wykonanie
poszczegolnych czesci umowy, uzasadnia przyjecie terminu minimum 8 miesiecy dla wykonania
dokumentac;ji projektowej potrzebnej do uzyskania wniosku o pozwolenie na budowe, 8 miesiecy
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dla wykonania pozostatej dokumentacji projektowej — projektow technicznych i przedmiarow robot
wraz z harmonogramem rzeczowo-finansowym oraz — w konsekwencji — wykonanie catosci robot
oraz uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w terminie 22 miesiecy od daty
podpisania Umowy.

Podkreslenia rowniez wymaga fakt, iz zgodnie z art. 436 pkt. 1 PZP, jednym z obligatoryjnych
elementdw umowy zawieranej w trybie zamodwienia publicznego jest planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach. Wprowadzenie tej zasady byto zapewne podyktowane wolg
unikniecia sytuacji, w ktoérych prowadzenie postepowania przetargowego konsumuje termin na
realizacje zamowienia okreslonego konkretng datg. Natomiast wskazanie terminu wykonania
umowy przez okreslenie konkretnej, sztywnej daty, jak w niniejszym postepowaniu jest wyjatkiem
od tej zasady. Mozliwe jest tylko w przypadkach uzasadnionych obiektywng przyczyna.

Natomiast jako obiektywng przestanke niniejszego terminu zakonczenia realizacji przedmiotu
umowy Zamawiajacy wyjasnit w SWZ, iz podany przez Zamawiajgcego termin zakonczenia
realizacji przedmiotu umowy wynika z faktu, ze Zamawiajgcy zamierza sfinansowa¢ zamowienie
ze srodkow Krajowego Programu Odbudowy i Zwiekszania Odpornoéci. Zgodnie z zatozeniami
tego Programu przedsiewziecie jako cato$¢ (wykonanie robdét budowlanych, uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, wyposazenie obiektu) musi by¢ zrealizowane nie pdzniej niz do 31
grudnia 2025 r. Przy zatozeniu minimalnego czasu przewidzianego na wyposazenie budynku tj.
dwaéch tygodni, przedmiotowe zamowienie musi by¢ zakonczone najpdzniej do 16 grudnia 2025
r.

Odwotujgcy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do ustalenia sztywnej daty realizacji
zamoéwienia, o ile jest ono uzasadnione obiektywng przyczyng (takg jak przywotywane przez
Zamawiajgcego dofinansowanie ze srodkéw Krajowego Programu Odbudowy i Zwiekszania
Odpornosci), jednakze powyzsze uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia sztywnej daty
realizacji nie moze prowadzi¢ do nakreslenia ram czasowych niemozliwych do spetnienia przez
wykonawce. W takim wypadku cel przyswiecajgcy Zamawiajgcemu (uzyskanie dofinansowania)
sprawia, iz naruszone sg zasady prowadzenia zamoéwien publicznych, w tym majgcych na celu
prowadzenie postepowania w sposob proporcjonalny oraz przy zapewnieniu uczciwej konkurencji
oraz rownegdo traktowania wykonawcéw.

Tym samym Zamawiajgcy nie powinien ignorowac faktu, iz zatozenia postepowania nie tylko
powinny koncentrowac sie na sztywnym okresleniu, do kiedy dane prace majg by¢ wykonane, ale
rowniez musi bra¢ pod uwage, ile czasu wykonawca bedzie miat efektywnie czasu na ich
realizacje. Tylko takie okreslenie ram czasowych (tj. w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach)
na wykonanie poszczegodlnych etapdw realizacyjnych pozwala bowiem wykonawcom na
uwzglednienie takich zmiennych jak ostateczna data sktadania ofert, dtugo$¢ procedury
przetargowej oraz data podpisania umowy, co w konsekwencji gwarantuje zachowanie
porownywalnosci ofert w ramach postepowania. W przeciwnym przypadku kazdy z wykonawcow
bedzie wyceniat ryzyka zwigzane z szacunkami dotyczgcymi tego, kiedy ostatecznie zostanie
podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego na zupetnie dowolnych, spekulacyjnych i
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nieporownywalnych poziomach. W tej sytuacji zaden z wykonawcow nie bedzie de facto w stanie
oceni¢ realnosci przyjmowanego na siebie zobowigzania w tym zakresie, a w konsekwencji
racjonalnie i rzetelnie skalkulowa¢ wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zaméwienia.

Podsumowujgac Wykonawca wskazuje, iz Zamawiajgcy nie moze ustali¢ daty wykonania
zamowienia finansowego ze $rodkéw zewnetrznych w oderwaniu od zasad rzgdzacych
sposobem opisu przedmiotu zamowienia, ktory powinien uwzgledniaé okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy nie moze zatem okresla¢ terminow, ktore sg lub
mogg by¢ dla wykonawcow lub czesci z nich nierealne, tylko ze wzgledu na che¢ utrzymania
dofinansowania. Wedtug najnowszych orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej, potrzeba ta nie
wyprzedza zakazu utrudniania uczciwej konkurencji. Data wykonania zamdwienia
finansowanego ze $rodkéw zewnetrznych powinna byé realna z uwzglednieniem przynajmniej
sredniego czasu trwania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Dodatkowo w
ocenie Wykonawcy powinna ona zawieraé réwniez czytelne warunki zmiany takiej umowy w
sytuacji przedtuzajgcej sie procedury udzielania zamdwienia.

Zgodnie m.in. z wyrokiem KIO z dnia 11 lipca 2023 r., sygn. KIO 1797/23:

,<Zamawiajgcy wskazat, ze ww. termin wynika z faktu ubiegania sie przez niego o Srodki unijne z
Krajowego Planu Odbudowy i Zwiekszania Odpornosci (KPO), w ktérym okres kwalifikowalnos$ci
wydatkow uptywa z dniem 30.06.2026 r. Realizacja zamoéwienia musi sie zatem skonczyc¢ do dnia
31.05.2026 r., aby zamawiajgcy miat jeszcze miesigc na dokoriczenie formalnoSci zwigzanych z
rozliczeniem przedsiewziecia i ztozeniem dokumentéw do organizatora konkursu. |zba rozumie
che¢ sfinansowania niniejszego zamoéwienia ze srodkow KPO, niemniegj jednak nalezy zauwazyc,
ze mozliwosc¢ skorzystania z ww. SrodkOw nie zwalnia zamawiajgceqo z obowigzku
przestrzegania przepisow ustawy Pzp, w tym art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy zobowigzany jest opisujgc przedmiot zamoéwienia uwzgledni¢ _wymagania i
okoliczno$ci_moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Izba stwierdzita, Zze w_niniejszym
postepowaniu zamawiajgcy okreSlajgc termin realizacji zamowienia nie uwzglednit tych wymagan
i okolicznosci’.

Podsumowujgc, zdaniem Odwotujgcego, analiza realnosci czasu zastrzezonego przez
Zamawiajgcego dla etapu catkowitego zakonczenia robot dotyczgcych przedmiotu umowy
wskazuje, ze terminy zastrzezone przez Zamawiajgcego w tym zakresie sg nierealne,
nieadekwatne do zakresu prac do wykonania w ramach przedmiotowego postepowania, a w
konsekwencji niemozliwe do dotrzymania. Takiego stanu rzeczy nie moze uzasadnia¢ zadna
obiektywna przyczyna ustalenia sztywnego terminu przez Zamawiajgcego, w tym préba
uzyskania zewnetrznego dofinansowania przez Zamawiajgcego, jezeli skutkuje narzuceniem
terminu odbiegajgcego od realnych mozliwosci realizacji, nieadekwatnego do przedmiotu
zamowienia oraz nieuwzgledniajgcego wszystkich okolicznosci towarzyszacych zamowieniu, a
co za tym idzie — prowadzenia postepowania w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i
niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow funkcjonujgcych na rynku, a takze w sposéb
prowadzacy do zachwiania rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspotzycia
spotecznego.
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Zarzut lll.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy przewidziat dla siebie w § 15 ust. 1 pkt. 2 wzoru umowy
uprawnienie do odstgpienia od umowy w przypadkach, ktore Odwotujgcy ocenia jako
sformutowane zbyt ogdlne jak na przestanki, ktére mogg doprowadzi¢ do ostatecznego
rozwigzania umowy o zamowienie publiczne. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze
przestanki te nie przewidujg wymagania, by przed odstgpieniem Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do naprawy naruszen.

W ocenie Odwotujgcego stosowanie ogdlnych postanowien dajgcych mozliwos¢ dowolnego
odstgpienia od umowy przez jedng ze Stron narusza obowigzek lojalnoéci kontraktowej i
obowigzek wspotdziatania ze strony Zamawiajgcego jako wierzyciela w celu wykonania umowy.
Bez dodatkowego wezwania i umozliwienia Wykonawcy naprawienia naruszen bgdz wyjasnienia
sytuacji, przedmiotowe postanowienie wzoru umowy nalezy traktowaé jako naduzycie przez
Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy,
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady roéwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwotujgcy wskazuje tez, ze tak doniosta w swych skutkach czynnos¢ jak odstgpienie od umowy
powinna by¢ zastrzezona dla wyjgtkowych sytuacji, tj. tylko takich, w ktérych dochodzi do
naruszen obowigzkow o istotnym charakterze. Tymczasem przedmiotowe postanowienie wzoru
umowy nie odnosi sie np. do istotnych naruszen lub odstepstw od sposobu wykonywania umowy,
a do odstepstw kazdego rodzaju, nawet takich, ktére nie majg przetozenia na osiggniecie przez
Strony umowy celu, jakim jest prawidtowa i nalezyta realizacja catej inwestycji. Zauwazyc¢ nalezy,
ze proces budowlany ze wzgledu na swojg ztozonos¢ i dynamike powinien zezwalaé na niewielkie
odstepstwa, w kazdym razie kazde naruszenie, niewaznego jakiego kalibru, nie powinno otwiera¢
Inwestorowi drogi do odstgpienia od umowy. Tymczasem zastosowane przez Zamawiajgcego w
tym postepowaniu postanowienie § 15 ust. 1 pkt. 2 wzoru umowy stwarza pole do réznych
interpretacji i do znalezienia przestanki odstgpienia na kazdg sytuacje i kazde (nawet niewielkie)
naruszenie przez wykonawce jego umownych zobowigzan. Z tego wzgledu przestanki
odstgpienia sg nadmiarowe i niewspétmierne.

Zgodnie natomiast z art. 431 ustawy PZP Zamawiajgcy powinien wspotdziata¢ z wykonawcg przy
wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego w celu nalezytej realizacji zamdwienia.
Regulacja ta koresponduje z obowigzkiem wierzyciela do wspoétdziatania w wykonaniu
zobowigzania wynikajgcym z art. 354 § 2 KC.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od Umowy bez wczesniejszego
wezwania wykonawcy do usuniecia nieprawidtowosci w realizacji umowy nie jest dziataniem ,w
celu nalezytej realizacji umowy”. Zamawiajgcy dziatajgc w celu nalezytej realizacji umowy zamiast
odstepowaé od umowy w pierwszej kolejnosci powinien wskazaé wykonawcy na uchybienia, ktére
zaistniaty w toku realizacji umowy i wezwa¢ wykonawce do usuniecia stwierdzonych
nieprawidtowosci, okreslajgc odpowiedni termin ich naprawy. Dopiero w przypadku, gdy
uchybienia te nie zostang usuniete w odpowiednim terminie, Zamawiajgcy powinien uzyskac
uprawnienie do odstgpienia od umowy. Z takim rozumieniem pojecia dziatania ,w celu nalezytej
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realizacji umowy” przemawia rowniez tre$¢ art. 491 KC, ktéry zaktada, ze wierzyciel zanim
skorzysta z prawa do odstgpienia od umowy powinien wezwaé dluznika do usuniecia
nieprawidtowosci, gdyz nadrzednym celem stron umowy powinno by¢ zrealizowanie umowy, a
nie szukanie pretekstu do jej rozwigzania poprzez odstgpienie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o:

- wprowadzenie do postanowienia dot. odstgpienia obowigzkowego wezwania do naprawy
naruszen przed ztozeniem oswiadczenia o odstgpieniu;

- wprowadzenia do przedmiotowego § 15 ust. 1 pkt. 2 Projektu umowy korekt, ktére doprecyzujg
poszczegolne przestanki odstgpienia, wskazujac ze muszg to by¢ np. ,istotne” naruszenia lub
dotyczace ,istotnych” zobowigzan wykonawcy, zgodnie z wnioskami odwofania.

Zarzut V.

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu, ze formutujgc postanowienia umowy ingeruje w
sposoOb nieuzasadniony i nie stuzacy ochronie Zamawiajgcego w tres¢ stosunku prawnego
taczgcego wykonawce z podwykonawcg/dalszym podwykonawcg poprzez uniemozliwienie
dokonywania jakichkolwiek potrgcen/zatrzyman z wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy tytutem wniesionego przez podwykonawce Ilub dalszego podwykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (ograniczenie dla tresci uméw podwykonawczych
wynikajgce z tresci § 5 ust. 15 projektu umowy).

Odnoszgc sie do zakazu potrgcen/zatrzyman na poczet zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy wykonawca wyjasnia, ze pewnego rodzaju standardem rynkowym w umowach
podwykonawczych jest korzystanie z pienieznej formy zabezpieczenia w ww. formach, bowiem
kondycja finansowa wielu firm podwykonawczych, zwlaszcza mniejszych, dziatajgcych na
rynkach lokalnych, nie pozwala na ztozenie zabezpieczen w formie gwarancji ubezpieczeniowej
czy bankowej. Wykonawca zas$, dziatajgc w sposéb odpowiedzialny i zapewniajgcy ochrone jego
interesow, a takze sprawng realizacje inwestycji, wymaga ztozenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy przez podwykonawcow. Czesto zabezpieczeniem w formie pienieznej jest
kaucja — tj. dokonywane sg umowne (za zgodg obu stron) potrgcenia konkretnej kwoty z
wynagrodzenia podwykonawcy. W chwili dokonania takiego potrgcenia dana kwota przestaje byc¢
juz wynagrodzeniem, a staje sie kaucjg (zabezpieczeniem). Nie jest juz zatem objeta solidarng
odpowiedzialnoscig Zamawiajgcego. Tym samym stosujgc takie wymagania dla tresci umow
podwykonawczych Zamawiajgcy wkracza w strefe, ktéra nie jest juz objeta jego solidarng
odpowiedzialno$cia.

Stosujgc kwestionowane postanowienie Zamawiajgcy zmusza strony umowy podwykonawczej
do stosowania innych form zabezpieczenia, tj. gwarancje bankowe czy ubezpieczeniowe, gdyz
inny prawny instrument skutecznego zabezpieczenia wierzytelnosci nie istnieje. Pozyskanie
takiego typu zabezpieczen bywa ekstremalnie trudne dla drobniejszych podwykonawcow, w
szczegolnosci w aktualnej sytuacji rynkowej. Praktyka pokazuje, iz zabezpieczenie wnoszone w
pienigdzu stanowi okoto 80 - 90% wszystkich zabezpieczeh w przypadku umoéw
podwykonawczych. Koszty ustanowienia gwarancji sg zbyt wysokie i niemozliwe do spetnienia
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przez podwykonawcow, dlatego majac na wzgledzie ograniczone mozliwosci zabezpieczenia
roszczen, wykonawcy nie podejmujg sie wykonania zadan, co powoduje przestoje i paraliz
terminowosci prac na inwestycjach. Dodatkowo — stosowanie ograniczen takich jak w niniejszym
przypadku powoduje ograniczenie konkurencji miedzy podwykonawcami i skazuje generalnego
wykonawce na zatrudnianie wytgcznie duzych firm podwykonawczych, ktére zazwyczaj majg
wyzsze ceny. Mniejsze firmy, nawet gwarantujgce realizacje robét na wysokim poziomie jakosci,
sg w ten sposéb eliminowane ze wspotpracy z wykonawca.

Odwotujgcy ma swiadomos¢, Zze ograniczenie mozliwosci ustanowienia takiego zabezpieczenia
zapewne ma zrodio w obawach Zamawiajgcego przed roszczeniami o solidarng zaptate z tytutu
zatrzymanych kwot, nie mniej jednak ta kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa i rozwazan
doktryny (o czym ponizej) i — nawet w przypadku istnienia obaw Zamawiajgcego — mogtaby zostaé
wyjasniona poprzez odpowiednie sformutowanie postanowieh umowy (w szczegdlnosci umowy
podwykonawczej), a nie przez stosowanie postanowien, kiére de facto prowadzg do wykluczenia
pienieznej formy zabezpieczenia.

Jednoczesnie w tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze przepisy ustawy PZP dopuszczajg stosowanie
potrgcen przez Zamawiajgcego (art. 452 ust. 4 ustawy PZP) i tworzenie zabezpieczenia w formie
pienieznej. Tym samym Zamawiajgcy stosuje wobec wykonawcow daleko bardziej rygorystyczne
postanowienia, niz sam zobowigzany jest stosowad.

Zgodnie z prawem inwestor ponosi solidarnie z wykonawcg odpowiedzialno$¢ za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Wiele zalezy od tego, w jaki sposdb zakwalifikowane zostang
srodki zatrzymane przez wykonawce — czy jako kaucja czy tez jako zatrzymanie kwoty
wynagrodzenia. Za kaucje gwarancyjng inwestor bowiem nie odpowiada. Zatrzymanie czesci
wynagrodzenia na poczet kaucji gwarancyjnej doprowadza do czesciowego wygasniecia
wierzytelnosci podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia. W to miejsce pojawia sie za$ jego
roszczenie o zwrot kaucji na warunkach okreslonych w umowie, czyli w razie jej niewykorzystania
i uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato ustanowione. W zakresie ustanowionej kaucji
wygasa wierzytelnos¢ podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia, a w jej w miejsce pojawia sie
wierzytelnos¢ o zwrot kaucji w razie zajscia warunkéw okreslonych umowg (tak Wyrok SN z dnia
7 kwietnia 2017 r. Sygn. akt V CSK 428/16). Dalej Sad Najwyzszy w ww. wyroku sygn. akt V CSK
428/16 wskazat, ze: ,Co do zasady, zgodnie z art. 647* § 5 k.c. odpowiada on (inwestor) solidarnie
z wykonawcg zlecajgcym roboty budowlane wobec podwykonawcy za zaptfate wynagrodzenia za
roboty budowlane. Skoro jednak roszczenie o zaptate dochodzonej w pozwie kwoty, na skutek
czesciowego odnowienia zobowigzania stron, w zakresie wynagrodzenia zatrzymanego na
poczet kaucji gwarancyjnej, utracito charakter roszczenia o wynagrodzenie, brak podstaw do
zasgdzenia tej kwoty od pozwanego”.

Tym samym kluczowa wiec bedzie wyktadnia postanowien umowy zawartej pomiedzy
wykonawcg a podwykonawca. W orzecznictwie jako dominujgcy uznaje sie poglad, zgodnie z
ktérym za kaucje gwarancyjng nie moze zostaé uznane zatrzymanie czesci wynagrodzenia
naleznego drugiej stronie. Zadanie zwrotu kwot zatrzymanych na kaucje nie jest wiec tozsame z
zgdaniem zaptaty wynagrodzenia.
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Natomiast Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2018 roku (sygn. akt | CSK 349/17) wskazat,
iz: ,Postuzenie sie przez strony w umowie pojeciami ,kaucja gwarancyjna”, ,kaucja na
zabezpieczenie”, ,kaucja z tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie przesgdza, ze w
okolicznoSciach sprawy doszto do zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu. Zblizone
funkcje do kaucji moze bowiem realizowac¢ regulacja umowna odraczajgca termin zaptaty czesci
wynagrodzenia. W razie powstania po stronie zamawiajgcego wierzytelnoSci zwigzanej z
nienalezytym wykonaniem umowy, wierzytelnoS¢ ta moze podlega¢ kompensacie z
wierzytelnoscig wykonawcy z tytutu wynagrodzenia. Ocena, jakiego rodzaju zabezpieczenie
strony uzgodnity postugujgc sie pojeciem ,kaucja”, powinna by¢ dokonywana in casu i wymaga
dokonania wyktadni o$wiadczen woli, uwzgledniajgcej catoksztatt postanowierr umownych.”

Tym samym dopuszczenie umownego tworzenia kaucji, tj. zabezpieczenia pienieznego nie tylko
zabezpieczy nalezycie interesy Zamawiajgcego, ale i umozliwi wykonawcy skuteczne
podzlecenie czesci robot podwykonawcy.

Jednoczesnie przechodzgc do zakazanych potrgcen/zatrzyman Odwotujgcy wskazuje, ze zakaz
dokonywania potrgcen wynikajagcych z kar umownych i innych naleznosci rowniez stanowi
nadmierne ograniczenie i prowadzi¢c moze wytgcznie do utrudnienia realizacji procesu
inwestycyjnego. Nawet ustawodawca, tworzgc przepisy ustawy PZP chronigce Zamawiajgcego
przed solidarng odpowiedzialnoscig, przewidziat w art. 465 ust. 4 PZP, ze wykonawca bronigc
sie przed dokonaniem bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy moze powotywaé sie na
potrgcenia roszczen wykonawcy wzgledem podwykonawcy zwigzane z realizacjag umowy 0
podwykonawstwo. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu stosuje postanowienia bardziej
rygorystyczne, ktore — jak wspomniano powyzej — nie tylko utrudnig wykonawcy rozliczenia, ale
mogg doprowadzi¢ do paralizu realizacji inwestycji.

Tytutem podsumowania Odwotujgcy podkresla, ze stawiajgc zaskarzone ograniczenie dla tresci
umow podwykonawczych Zamawiajgcy w sposdb nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy
poza jego normatywne ryzyko odpowiedzialnoéci wynikajgcej z przepiséw prawa ingeruje w
stosunek prawny miedzy Wykonawcg a podwykonawcg/dalszym podwykonawca. Stad
Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany i wykre$lenie przedmiotowego ograniczenia z warunkéw
umowy o zamowienie publiczne w niniejszym Postepowaniu.

Zarzut V.

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposdb wptywa na
ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamdwienh publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 18
maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta, Zze ustalenie przez Zamawiajgcego
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac
swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis
art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego.
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Odwotujgcy w Slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkéw umowy), ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w szczegoélnosci ma obowigzek ,uksztattowa¢ stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia
spotecznego. Witasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie." (tak w wyroku KIO
z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14). Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w
swoich wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit, iz negatywnej ocenie
powinna tez podlega¢ umowa o zamowienie publiczne uksztattowana przez zamawiajgcego z
wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢
interesy nie tylko zamawiajgcego, ale réwniez wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy haduzywa swojej pozycji dominujgcej, a jednoczesnie
stosuje klauzule abuzywne okreslone w art. 433 pkt. 1 i 3 PZP poprzez wskazanie w § 14 ust. 2
pkt. 2 projektu Umowy, ze Wykonawca bedzie miat jedynie uprawnienie do zmiany terminu
realizacji umowy, a nie bedzie mu przystugiwato uprawnienie do zmiany wynagrodzenia we
wszystkich przypadkach okre$lonych w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy. Wykonawca podkreslia,
iz skoro okolicznosci wymienione w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy skutkujg zmiang terminéw
umownych (w tym przedtuzeniem czasu realizacji umowy), a jednoczesnie nie lezg one po stronie
Wykonawcy, sg od niego niezalezne, dajg sie przypisa¢ Zamawiajgcemu lub sg niezalezne od
obydwu stron, to de facto zmiana jakichkolwiek termindw nastgpi kosztem Wykonawcy.

Wykonawca kalkulujgc oferte wycenia podstawowy czas realizacji zadania. Kalkulacja obejmuje
zakres robot wynikajgcych z przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej, robot
nieujetych, a koniecznych do wykonania i mozliwych do przewidzenia na etapie sktadania oferty,
a takze kosztow ogodlnych jakie bedg towarzyszyty tym robotom, w wyznaczonym okresie
realizacji zadania. Wykonawca za kazdy dodatkowy dzien realizacji umowy ponosi koszty state
jak koszty budowy, koszty wynajmu maszyn, zatrudnionej kadry, koszty zabezpieczenia i
gwarancji, itd. Przediuzajgc czas realizacji Umowy z przyczyn nie lezacych po stronie
Wykonawcy, nie jest uzasadnione przerzucenie na niego kosztow z tym zwigzanych. Wykonawca
nie ma wiedzy czy i o ile nastgpi przedtuzenie czasu realizacji kontraktu z powodu okolicznosci
wskazanych w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu Umowy, a takze nie moze wyceni¢ odpowiednio ryzyka
w ofercie z tego tytutu. Z drugiej strony robienie sztucznego narzutu, np. 20 % do ceny oferty
nadal nie utwierdza Wykonawcy w przekonaniu, ze limit taki bedzie wystarczajacy, jak i niesie
duzo bardziej donioste zagrozenie jak sztuczne zawyzanie cen w celu pokrycia ryzyka,
niezasadne wydatkowanie srodkéw publicznych, oraz nieporownywalnos¢ ofert wykonawcow, w
szczegolnosci, ze szacowana oferta musiataby uwzglednia¢ ewentualne zmiany wynagrodzenia
dotyczace takich okolicznosci jak:

a) zmiany w dokumentacji projektowej,
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b) konieczno$¢ wykonania dodatkowych/zamiennych i niemozliwych do przewidzenia prac,
ktorych zrealizowanie jest niezbedne, wskutek niemozliwych do przewidzenia okolicznosci,
w tym z uwagi na zmiane obowigzujgcych przepisow, a ktérych przeprowadzenie wigze sie
z potrzebg zmiany terminu,

c) jakiekolwiek opdznienia, utrudnienia lub przeszkody spowodowane lub dajgce sie przypisaé
Zamawiajgcemu,

d) sitawyzsza,

e) dziatania osob trzecich uniemozliwiajgcych wykonanie prac, ktore to dziatania nie sag
konsekwencjg winy ktorejkolwiek ze stron,

f)  wystgpienie innych szczegdlnych okolicznosci, za ktére Wykonawca nie jest odpowiedzialny,

g) konieczno$¢ przesuniecia terminu wykonania poszczegdlnych etapdédw badz terminu
wykonania Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

h) przediuzanie sie procedury udzielania przedmiotowego zamoéwienia, wynikajgcego z
dowolnych przyczyn.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w wyrokach sgdoéw powszechnych, ktére w przypadku
sporéw o dodatkowe wynagrodzenie zwracajg uwage na to, ze wykonawca maogt wyceni¢ tylko
prace mieszczgce sie w pierwotnym i znanym czasie realizacji zadania. W tym zakresie warto
zwroci¢ uwage na chociazby wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia w Krakowie - | Wydziat Cywilny z
dnia 6 wrzesnia 2017 r. | ACa 264/17: ,Przede wszystkim uzasadniony jest zarzut, ze Sad
Okregowy dokonujgc oceny tgczgcej strony umowy nie uwzglednit, ze sktadajgc oferte i kalkulujgc
wynagrodzenie oraz koszty jednostkowe strona powodowa brata pod uwage okoliczno$ci jakie
wowczas byty znane, a wiec miedzy innymi zakres robot, miejsce ich wykonania, czas przez jaki
roboty miaty by¢ wykonywane. Wszystkie te elementy miaty wptyw na ustalong cene. Sktadajgc
oferte strona powodowa brata pod uwage koszty jakie miataby ponie$¢ w_okresie pierwotnie
planowanym czyli do listopada 2012 roku i wg tych kosztéw skalkulowata cene jednostkowg oraz
wynagrodzenie nalezne jej za wykonanie umowy. Cena obejmowata wiec realizacje robot do dnia
10 listopada 2012 roku (...) Poza sporem jest, ze prace objete umowg wykonywane byty dtuzej
od pierwotnie zatozonego terminu o ponad 8 miesiecy i powodowa spotka musiata przez ten czas
ponosi¢ koszty miedzy innymi utrzymania pracownikow, ubezpieczenia, gwaranciji nalezytego
wykonania umowy, telefonéw, Internetu, ochrony, dzierzawy terenu na plac sktadowy, wynajmu
mieszkan stuzbowych, utrzymania samochoddw, obstugi geodezyjnej, podgrzewania betonu,
zakupow _spozywczych i $rodkéw czystosci, delegacji stuzbowych. Skoro przy kalkulacii
uwzgledniono wszystkie te koszty jakie musiatyby by¢ poniesione przez powodke przy realizaciji
umowy z zachowaniem pierwotnego terminu do 10 listopada 2012 roku, to w sytuacji kiedy prace
byty wykonywane przez kolejne 8 miesiecy, to niewatpliwie poniesione koszty byty znacznie
wyzsze i kwota okre$lona w ofercie i pierwotnej umowie nie odzwierciedlata rzeczywistego kosztu

tej pracy. (...)

Co wiecej, rozszerzenie przestanek z § 14 ust. 2 pkt. 2 wzoru Umowy dodatkowo o zmiane
wynagrodzenia dla Wykonawcy nie niesie zadnego bezposredniego ryzyka dla Zamawiajgcego,
gdyz jest to tylko przestanka zmiany umowy. Aby doszto do zmiany umowy potrzebna jest zgodna
wola obu stron i zawarcie aneksu. Jezeli w ocenie ktorej$ ze stron nie ziszczg sie okolicznosci
stanowigce podstawy do zmiany Umowy, to do zawarcia aneksu nie dojdzie, co jest rozwigzaniem
w petni uzasadnionym i zgodnym z wymogami jak i zasadami udzielania zamowien publicznych.
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Ponadto Wykonawca wskazuje, iz takie uksztattowanie postanowien § 14 ust. 2 pkt. 2 wzoru
Umowy, Wykonawca poczytuje jako naruszenie art. 433 ustawy PZP w kontekscie uzycia
zakazanych w tym przepisie klauzul abuzywnych.

Zgodnie bowiem z art. 433 pkt. 1 ustawy PZP, projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba Zze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamowienia. Wykonawca wskazuje, iz w Swietle art. 471 KC,
okreslajgcego podstawowg zasade odpowiedzialnosci kontraktowej, wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za szkode (i jest zobowigzanym do jej naprawienia), ktéra jest wynikiem
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca odpowiedzialno$ci nie ponosi.
Zatem co do zasady projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé
odpowiedzialnosci wykonawcy (rozumianej rowniez jako odpowiedzialnosci finansowej) za
opoOznienie, czyli za kazde przekroczenie wymaganego w umowie terminu na wykonanie
zobowigzania (nie wynikajgce z okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc).

Natomiast zgodnie z art. 433 pkt. 3 ustawy PZP, projektowane postanowienia umowy nie mogag
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. Przez takie okolicznosci nalezy rozumie¢ okolicznosci
okreslone w § 14 ust. 2 pkt. 2 ¢) i g), zupetnie lezace po stronie Zamawiajgcego. Tym samym
powinny one w catosci obcigza¢ Zamawiajgcego zgodnie z rozktadem ciezaru odpowiedzialnosci
wynikajagcym z tego przepisu. Obarczanie wykonawcy odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za
ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy, jest nie tylko nieuzasadnione, co nawet
nielogiczne. W swoim wyroku z dnia 17 czerwca 2016 r. (sygn. akt IV CSK 674/15), Sad
Najwyzszy uznat za niedopuszczalne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za btedy,
zaniechania i opoznienia podjecia decyzji bgdz dostarczenia dokumentacji wynikajgce z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego (tak tez Sgd Okregowy Szczecinie w wyroku z dnia 28 lutego
2018 r., sygn. akt VIIl Ga 554/17). Co wazne, Krajowa Izba Odwotawcza w swoim wyroku z dnia
10 grudnia 2021 r. (sygn. akt KIO 2864/21 i KIO 2872/21) podkreslita, ze art. 433 ustawy PZP
zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajgcych na ksztattowaniu
postanowien uméw w sposOb zabezpieczajgcy wylgcznie interesy zamawiajgcych, bez
nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow. Potrzeba zmian w tym zakresie wynikata
przede wszystkim z faktu, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego posiadat szczegdlnie uprzywilejowang pozycje, co niejednokrotnie
prowadzito do proby nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na
wykonawce. Jako klauzule abuzywng KIO wskazata ryzyko przychodowe, ktdre zostata na mocy
postanowien umownych przerzucone na wykonawce. Zdaniem Izby byt to przyktad
nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce. W
omawianym wyroku KIO potwierdzita naruszenie art. 433 poprzez:

1) przerzucenie na wykonawce calego ryzyka przychodowego bez jednoczeshego
zagwarantowania pokrycia niedoboréw (co jest cechg charakterystyczng dla rekompensaty)
wskutek czego wykonawca moze nigdy nie uzyska¢ nawet pokrycia kosztéw ustugi, co jest
zaprzeczaniem krajowej praktyki w tym zakresie;
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2) przerzucenie na wykonawcow w zasadzie wszystkich ryzyk kosztowych niezaleznie od tego,
ze sg one w ramach wzoru umowy podzielone na zalezne i niezalezne od wykonawcy.
Zwiekszenie jednej lub drugiej kategorii kosztow nie ma bowiem wplywu na wartos¢
rekompensaty rocznej, skoro nie mozna jej zaptaci¢ w wielkosci wyzszej niz wynikajgca z
planu finansowego, a ten z kolei wynika ze ztozonej oferty, ktorej z kolei nie sposob
odpowiednio oszacowa¢ wobec przerzucenia wszelkich ryzyk znanych i nieznanych na
wykonawce;

3) nieprawidtowe zdefiniowaniem rozsgdnego zysku, co powoduje, ze obliczenie jego wartosci
jest oderwane od realizowanego kontraktu.

Wykonawca wskazuje réwniez, iz przez okolicznosci, o ktérych mowa w § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu
Umowy, i ktore powinny uprawnia¢ Wykonawce zaréwno do zmiany terminu, jak i zmiany
wynagrodzenia umownego, powinny by¢ rowniez rozumiane szczegdélne warunki atmosferyczne,
o ktérych mowa w § 14 ust. 5 projektu umowy. Obecna tres¢ projektu Umowy w § 14 ust. 5
stanowi, iz Strony z powoddw, jakie mogg wptywac na zmiany terminéw wykonania robot objetych
niniejszg umowag, wytgczajg niedogodnosci zwigzane z pogodag, typowg dla okresu wykonywania
robét w miejscu budowy. Powyzsze oznacza, przy tak niedookreslonym i niedoprecyzowanym
stwierdzeniu, co Strony rozumiejg poprzez ,nietypowe” niedogodnosci zwigzane z pogoda, iz de
facto to na Wykonawcy przerzucona jest w catosci odpowiedzialno$¢ (w tym odpowiedzialnosc¢
finansowa) i ryzyko za jakiekolwiek anomalie pogodowe, ktére wystgpig na budowie i ktdre,
uniemozliwiajgc Wykonawcy prowadzenie robo6t, mogg prowadzi¢ do opdznien prac.

Tym samym za w petni uzasadniony nalezy uzna¢ wniosek Wykonawcy o doprecyzowanie, co
Strony majg rozumie¢ poprzez ,nietypowe”, szczegdlne warunki atmosferyczne, ktére uprawniaé
bedg Wykonawce do zmiany termindw umownych oraz wynagrodzenia. Wykonawca dziatajgcy
jako profesjonalny, duzy podmiot zajmujgcy sie wykonawstwem budowlanym, za takie warunki
uznaje:

- wystgpienie wiatru o predkosci powyzej 10 m/s,

- wystgpienie temperatur powietrza ponizej - 5°C lub powyzej 35°C.

Odnos$nie przestanki dotyczgcej wiatru Wykonawca wskazuje na przepisy rozporzgdzenia
Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z 22 pazdziernika 2018 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy przy obstudze zurawi wiezowych i szybkomontujgcych. Dokument ten daje
podstawe prawng do kontroli przestrzegania przepisow dotyczgcych warunkow pracy operatoréw
zurawi. Zgodnie z przepisami, niedopuszczalne jest obstugiwanie zurawia, przy predkosci wiatru
powyzej 10 m/s przy transportowaniu tadunkoéw wielkowymiarowych oraz w innych przypadkach
przy predkosci wiatru w porywach powyzej 15 m/s chyba, ze producent okreslit w instrukcji
zurawia inne dopuszczalne wartosci. Rowniez wykonywanie prac na wysoko$ci nie jest
dozwolone przy wietrze przekraczajgcym 10 m/s. Natomiast zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy z dnia 6 lutego 2003 r., prowadzenie
robot rozbiorkowych, jezeli zachodzi mozliwos¢ przewrdcenia czesci konstrukcji obiektu przez
wiatr, jest zabronione, a roboty nalezy wstrzymaé w przypadku, gdy predkos¢ wiatru przekracza
10 m/s. Natomiast robét betonowych nie powinno sie prowadzi¢ w temperaturze ponizej - 5°C (co
jest temperaturg krytyczng), a takze przy temperaturze przekraczajgcej 35°C.
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Majgc na uwadze powyzsze, zarzut Wykonawcy dotyczacy § 14 ust. 2 pkt. 2 projektu umowy jest
w catosci uzasadniony.

Zarzut VI.

Zasady waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposodb sprzeczny z celem
wyrazonym w art. 439 PZP, tj. waloryzacja jest pozorna i stanowi obejscie przepiséw
nakazujgcych jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni swojej funkciji.

Zamawiajgcy w § 14 ust. 8 wprowadzit uregulowanie bedgce podstawg przysziej waloryzaciji
wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapiséw Zamawiajgcy nie spenit
wymagan okreslonych w art. 439 ustawy PZP, a przewidziane przez Zamawiajgcego zasady
waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozorny i nieproporcjonalny, tj. zawierajg warunki,
ktére powoduja, ze waloryzacja wynagrodzenia Wykonawcy nie wiadomo czy nastgpi, a takze
ustalajg nadmierne ograniczenie waloryzacji wprowadzajgc bardzo niski — bo 5% - maksymalny
limit jej wprowadzenia. Na dzieh ztozenia ofert nie bedzie wiadomo wiec, na jakich zasadach
bedzie przeprowadzana oraz czy zawiera limit zmiany wynagrodzenia uniemozliwiajgcy
przywrocenie ekonomicznej rownowagi stron.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 PZP stanowig prawne narzedzie
dostosowania stosunku prawnego w celu przywrocenia stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy
stronami umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia mogace
zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Pierwotnie ustawodawca przewidziat, ze trwajgcy ponad
12 miesiecy proces realizacji zamoéwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi
na uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne beda
istotnie oddziatywaty na tresé¢, wysokos¢ i ostatecznie ekwiwalentnosé swiadczeh uzgodnionych
przez strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Istotnym
jest, ze ustawodawca uznat, ze okres 12 miesiecy jest zbyt diugi i dokonat nowelizacji art. 439
PZP. Obecnie w wyniku zmiany ustawy waloryzuje sie znacznie krétsze, a to jest 6 miesieczne
umowy. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy
oddziatywania zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem
waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto rowniez podkreslic,
iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od okolicznosci (wzrostu
lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia.
Zapewnia tym samym réwnos$c¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk kontraktowych.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuaciji
gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i robét budowlanych,
braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentéw produkiu lub
materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane
przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na opfacalnos¢ realizowanego zamowienia i
mogg znaczgco ograniczac ptynnos$¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikow
rynku zamoéwien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji
umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny i proporcjonalny, z
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poszanowaniem intereséw stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe
Wykonawcy, za$§ Zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i bezpieczng realizacje
zamowienia publicznego. Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi do osiggniecia
nastepujgcych celow:

1. jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego;

2.  jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;

3. sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

4.  winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendow,
ale przesztych doswiadczen.

Wymogi, jakie powinna spetni¢ klauzula waloryzacyjna okreslono w art. 439 ust. 2 PZP, zgodnie

z ktérym w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do zgdania 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 szczegolnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnoSci wykazu rodzajow materiatow Ilub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okreSlenia wpltywu zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okre$lenie okreséw, w ktoérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia.

Zamawiajacy formutujgc zapisy § 14 ust. 8 Umowy, nie wypehit jednak w petni dyspozycji w/w
art. 439 PZP. Okreslony przez Zamawiajgcy poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz sposéb kalkulacji
wynagrodzenia zostat ustalony w catkowitym oderwaniu od realiow ekonomicznych panujgcych
na rynku, co powoduje, ze klauzula ma charakter pozorny i w konsekwencji nie pozwoli
zwaloryzowa¢ wynagrodzenia w stosunku do przewidywanych/prognozowanych zmian cen
materiatow i ustug.

W § 14 ust. 8 pkt. 1) Umowy Zamawiajgcy przewidziat, iz poziom zmiany cen lub kosztéw, od
ktérego bedzie uruchamiana waloryzacja, musi przekroczy¢ 10% wzgledem ceny lub kosztu
przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie, natomiast wartos¢
wskaznika Wwy, do poziomu 1,1 mieSci sie w zakresie ryzyka kontraktu, co oznacza, iz de
facto stanowi ono petne ryzyko Wykonawcy.

Tymczasem okreslony przez Zamawiajgcego w § 14 ust. 8 pkt. 1) Umowy poziom przekraczajgcy
10% zmiany cen lub kosztéw, od ktérego bedzie uruchamiana waloryzacja, wzgledem poziomu
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cen lub kosztéw przyjetych do ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy, skutkuje pozornosciag catej
klauzuli waloryzacyjnej. Wykonawca wskazuje, iz kwestia waloryzacji wynagrodzenia w obecnej
sytuacji rynkowej jest istotnym czynnikiem wptywajgcym na konstruowanie ofert i ustalenie
wynagrodzenia wykonawcy, stad niezmiernie istotnym jest réwnomierne i racjonalne roztozenie
ryzyka zmiany cen pomiedzy Stronami, gdzie ustalenie poziomu 10% jako poziomu, od ktérego
w ogéle waloryzacja ma zastosowanie, pozostaje tego zaprzeczeniem.

Celem wykazania powyzszego, Odwotujgcy postuzy sie danymi archiwalnymi dla Wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej (ktéry to wskaznik wystepuje w przyktadowych i
rekomendowanych wzorach waloryzacyjnych opublikowanych w dniu 30 listopada 2022 roku na
stronie https://www.qgov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-
budownictwa jako zbior doswiadczen dotychczasowych duzych podmiotéw, organdw
administracji i organizacji pozarzadowych).

Otoczenie gospodarcze w wymiarze historycznym jak i obecnym doskonale ilustrujg Wykresy 1 -
4 ponizej, wskazujgce notowane przez GUS zmiany Wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej na przestrzeni ostatnich 6 lat. Wskazane jak w wykresach wartosci wskazujg zmiany
wskaznika w stosunku rok do roku (a nie na przestrzeni 6 miesiecy).

Wykres 1. Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2018-2019 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego (zrodto: Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w grudniu 2019)
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Wykres 2: Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2020-2021 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego (Zrodfo: Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w styczniu 2022 r. )

Wykres 3: Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2022-2024 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego (zrodto: Wskazniki cen produkcji budowlano-
montazowej w lutym 2024)
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Wykres 4: Zmiany cen produkcji budowlano- montazowej w latach 2018-2024 w poréwnaniu z
analogicznym okresem roku poprzedniego — poréwnanie; opracowanie witasne
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Na Wykresie nr. 4 ukazano zbiorcze zestawienie wykresow 1,2,3 z lat 2018-2024, gdzie poziomg
czerwong linig zaznaczono poziom zmiany cen réwny 10% w skali rok do roku.

Zgodnie z Wykresem nr 1 maksymalna zmiana wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej
w latach 2018-2019 wyniosta 3,8%, natomiast w latach 2020-2021 wyniosta 7,6% (Wykres nr. 2),
po to aby dopiero w marcu 2022 r. (a wiec po ataku Federacji Rosyjskiej na Ukraine) (Wykres nr.
3), przekroczy¢ 10% w stosunku rocznym.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz od poczatku prowadzonych przez GUS pomiaréw
wysokosci cen nie odnotowano tak wysokich odczytéw, jak na przestrzeni ostatnich dwoch lat, co
skutkowato gwattownym wzrostem ryzyka zwigzanego z realizacjag uméw o roboty budowlane.
Poprzedni ,boom budowlany” z lat 2006-2009 skutkowat wzrostem cen o maksymalnie 9% w skali
rok do roku (na podstawie wskaznika cen produkcji budowlano montazowej GUS). Nastepnie
przez okres ponad 10 lat, ceny w_budownictwie pozostawaly na dos$¢ niezmiennych
poziomach, notujgc maksymalne zwyzki na poziomie 4% rok do roku. Obecna sytuacja jest
o tyle bezprecedensowa, ze wzrost cen w sektorze budownictwa notowany przez GUS jest niemal
dwukrotnie wyzszy niz kiedykolwiek wczes$niej zarejestrowany, a mimo to Zamawiajgcy
wprowadza prég uruchamiajgcy waloryzacie wynoszgcy ponad 10%, przerzucajgc na
Wykonawce w istotnej czesci ryzyko zmiany cen.

Dos¢ wspomnie¢ w tym miejscu, iz zgodnie z biezacg projekcjg inflacji wedlug Narodowego
Banku Polskiego (marzec 2024 r.), ta ma w skali roku wynosic:

Inflacja CPI r/r (%) 3.0 34 29

Zrédio: https://nbp.pl/projekcja-inflacji-i-pkb-marzec-2024/
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Powyzsze oznacza, iz wedtug ekspertéw Narodowego Banku Polskiego, inflacja w 2024 r. w skali
rok do roku bedzie wynosita 1/3 wzrostéw cen wymaganych przez Zamawiajgcego umowg dla
uruchomienia waloryzacji, podobnie w latach kolejnych. Oznacza to, iz w przypadku gdyby ceny
w budownictwie utrzymywaty poziom zmian zblizony do inflacji, w ciggu najblizszych 3 lat
Wykonawca nie osiggnatby wymaganego umowg limitu 10% dla uruchomienia mechanizmu
waloryzacji wynagrodzenia.

Nie powinno schodzi¢ z pola widzenia, iz wedtug prognoz analitykow, sytuacja z biegiem czasu
zacznie sie stabilizowac, a nie zaostrzaé, co oznacza, ze rejestrowana jeszcze w ubiegtym roku
obecna gérka cenowa powinna opadac, niz osigga¢ wyzsze, szczytowe poziomy. Tym samym
przy obecnych trendach rynkowych, uwzglednieniu aktualnych prognoz inflacji i majgc na uwadze
zaproponowane zapisy umowne, mozliwos¢ waloryzacji nie wystgpi w okresie najblizszych dwoch
lat. Oznacza to, ze od momentu podpisania umowy przez kolejne miesigce realizacji umowy
Wykonawca bedzie realizowat przedmiot umowy po cenach z etapu oferty, o ktérych waloryzacje
bedzie mdgt wystagpi¢ dopiero, gdy te zmienig sie o ponad 10%, co jak dowodzi Wykres nr. 1 2,
nie wystepuje przy normalnej, zréwnowazonej koniunkturze, a na pewno nie nastgpi w tak krétkim
czasie, jak zaktadany przez Zamawiajgcego bardzo krétki termin realizacji niniejszej umowy,
ktora to realizacja ma zakonczy¢ sie do 16 grudnia 2025 r.

Kolejnym aspektem wskazujgcym na pozornos¢ zaproponowanej przez Zamawiajgcego klauzuli
waloryzacyjnej jest okreslony w § 14 ust. 8 pkt. 6) limit zmiany wynagrodzenia w efekcie
zastosowania waloryzacji wynagrodzenia, ktéry to przepis umowy stanowi:

6) Maksymalna tgczna warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajgcy z tytutu
waloryzacji umowy wynosi 5% wartosci umowy brutto okreslonej w § 3 ust. 1 umowy.

Limit zmiany wynagrodzenia zostat zatem ograniczony do wzrostu kosztow w wysokosci 5%
wzgledem pierwotnie przez Wykonawce zatozonych. Wskazuje to na olbrzymig dysproporcije i
nierbwnowage ekonomiczng pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Oznacza to, ze ryzyko
pierwszych wzrostow kosztéw catosci zaméwienia liczonych zgodnie z § 14 ust. 8 pkt. 1) od
przekroczenia wskaznika Wwn na poziomie 1,1, ma ponies¢ Wykonawca. Nastepnie
maksymalna fgczna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka z tytutu waloryzacji przystugiwataby
Wykonawcy, ograniczona zostata przez Zamawiajgcego do 5% wartosci umowy brutto okreslone;j
w § 3 ust. 1 umowy. Powyzsze oznacza, ze gdyby zaistniata podstawa do zwiekszenia
wynagrodzenia dla wszystkich rob6t na minimalnym poziomie wynoszgcym ponad 10%, to
Wykonawcy i tak przystugiwatby wzrost wynagrodzenia o jedyne mniej niz 5% (z uwagi na
ograniczenie maksymalnej wartosci waloryzacji zgodnie z § 14 ust. 8 pkt. 6) Umowy).

Przewidziana przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna zostata sformutowana tak, ze limit
waloryzacji wyczerpie sie bardzo szybko, a cate dalsze ryzyko zmiany cen ma zostac poniesione
przez Wykonawce. W ocenie Odwotujacego ma to zapewni¢, by § 14 ust. 8 projektu Umowy
dotyczacy waloryzacji wynagrodzenia w praktyce w trakcie realizacji zamodwienia byt
zastosowany jedynie w ograniczonym zakresie, jednocze$nie uniemozliwiajgc przewrécenie
ekwiwalentnosci $wiadczen stron. Ograniczajgc wysokos¢ waloryzacji do 5% wynagrodzenia
Zamawiajacy wbrew zatozeniom art. 439 ustawy PZP przerzuca na Wykonawce ryzyko zmiany
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cen niemal w cato$ci. Art. 439 PZP zostat wprowadzony przez ustawodawce wiasnie po to, aby
wykonawca przy zamoéwieniach realizowanych w dtuzszym okresie czasu nie musiat spekulowac
ceng i przyjmowac w ofertach nadmiernych ryzyk inflacyjnych. W ostatnim czasie ustawodawca
uznat, ze dotychczasowe przepisy nie odpowiadaty rzeczywistosci i zmienionej sytuacji rynkowej
i ograniczyt ryzyko inflacyjne do 6 miesiecy. Zamawiajgcy ustalajgc zbyt niski poziom mozliwe;j
waloryzacji dziata zatem wbrew dyspozyc;ji art. 439 PZP.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest oderwana od
obecnych i nieprzewidywalnych warunkéw rynkowych i tylko z pozoru przewiduje, ze pozwoli
wykonawcy przywrdci¢é rownowage ekonomiczng zachwiang wzrostem cen. Odwotaé nalezy sie
rowniez do opinii Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, z ktorej da sie wywiesc, iz klauzule
waloryzacyjne petnig role utrzymania ekwiwalentnosci Swiadczen stron. Tym samym klauzula
waloryzacja tworzona w oparciu o przepis art. 439 ustawy PZP musi by¢ klauzulg realng i
znajdujgca zastosowanie w toku normalnych zdarzen. Majac na uwadze powyzsze, przyjety
przez Zamawiajgcego we wzorze umowy limit zmiany wynagrodzenia nie prowadzi do
przywrdcenia rownowagi ekonomicznej stron, ma charakter w znacznej czesci pozorny i
nieproporcjonalny, gdyz przerzuca na wykonawce ryzyko zmiany cen, ktére obecnie jest
nieprzewidywalne.

Z uwagi na razgcg pozornos¢ i nieproporcjonalnos¢ zaproponowanej przez Zamawiajgcego
klauzuli waloryzacyjnej, Odwotujgcy sformutowat zgdanie wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej
opracowanej na podstawie modelowej klauzuli waloryzacyjnej rekomendowanej przez Urzad
Zamowien Publicznych (https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-
sektora-budownictwa). Rekomendacje te stanowig zbiér doswiadczen réznych podmiotéw
dziatajgcych w sektorze zaméwien w tym duzych Zamawiajgcy jak Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie Sieci Elektroenergetyczne
wobec czego nalezy przyjac ze sg pewnym powtarzalnym i praktykowanym obecnie zwyczajem.

Tytutem podsumowania powyzszych rozwazan nalezy rowniez podkresli¢, ze wprowadzenie
klauzuli waloryzacyjnej realizujgcej cele ustawy PZP jest korzystne réwniez dla Zamawiajgcego.
Cytujgac Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022 r. KIO 440/22: ,Nalezy takze
podkreslic, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzy¢ nie tylko wykonawcom, ale takze
zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, Zze waloryzacja moze prowadzic¢ takze do
obnizenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale rowniez o to, ze okreSlenie przez
zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysokoSci wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na
Skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej kosztoéw ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest
bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy
swojg oferte wykonawca, aby nie ponie$C straty i osiggngC zysk z realizacji zamowienia
publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu cen na rynku.
Tymczasem dla zamawiajgceqo bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on dokonywat
ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w __wysokoSci wynikajgcej z
rzeczywistego wzrostu cen okresloneqo wq ustalonych wskaznikéw, np. w komunikacie GUS, niz
gdyby musiat ponosic te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysoko$ci wynikajgcej wytgcznie
Z teqgo, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg dodatkowg kwote w zwigzku
z tym uwzglednit w cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych sytuacji, zamawiajgcy moze w
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ogodle unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit
koszty tego wzrostu w wysokosci wynikajgcej z obiektywnych wskaznikéw. Natomiast w drugiej z
przedstawionych sytuacji zamawiajgcy z gory poniesie koszty przewidywanego przez wykonawce
wzrostu cen — w postaci wyptaty wynagrodzenia rownego cenie oferty — nawet jesli przewidywania
te sie nie potwierdzg, a ponadto poniesie je w wysokosci, jakg ustalit sam wykonawca, Kierujgcy
sie w tym zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja
waloryzaciji nie powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wytgcznie interesom wykonawcow, ale
takze jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy
powinny by¢ formutowane w sposob odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.” (podkreslenie Odwotujgcego)

Nalezy zauwazy¢ trafnos¢ stanowiska KIO, wskazujgcego korzys¢ dla Zamawiajgcego w sytuacji,
gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane ryzyko wykonawcéw zwigzane z mozliwoscig wzrostu
cen, a wynagrodzenie wykonawcy jest zmieniane tylko w przypadku faktycznej zmiany cen
realizacji umowy, w oparciu o0 ogélnodostepne i obiektywne wskazniki.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.

Odwolujgcy zastrzega mozliwo$é rozwiniecia dalszej argumentacji jak i przedtozenia dowodow
co do kazdego z powyzszych Zarzutdéw na rozprawie.
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CML Construction Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego pod
numerem KRS 0000127873 prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego, NIP:
7881851539, REGON 634372200, , kapitat zaktadowy 200.000 PLN

Posiadamy status duzego przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy z 08 marca 2013 o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2019 r, poz.
118 z pézn. zm.)
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