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ODWOLANIE

Rehabilitacji

z siedzibg w

Warszawie (,0dwotujacy”, ,Adamietz”), w oparciu o udzielone petnomocnictwo (odpis
petnomocnictwa wraz z informacjg z Krajowego Rejestru Sadowego oraz dowodem
uiszczenia optaty skarbowej w zatgczeniu), ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia
w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest: ,Rozbudowa, przebudowa i modernizacja
budynku szpitala przy ul. Barskiej 16/20 w Warszawie” (nr postepowania: PN 95/2023,

.Postepowanie”),

JDP Drapata & Partners sp.j.

prowadzonym przez

Numer KRS: 0000880140 / NIP: 7010056483 / REGON: 140887753

Kontakt: office@jdp-law.pl
+ 48 22 246 00 30

zamawiajqcego:

Bonifraterska 17
00-203 Warszawa

Mazowieckie Centrum

jdp-law.pl
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Rehabilitacji STOCER Sp. z 0.0 z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie (,Zamawiajacy”),
niniejszym na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (,Pzp”),

I. wnosze odwotanie wobec nastepujacych postanowien dokumentéw zamodwienia:

(1)

Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia (,SWZ"):
(a) Rozdziatu VI - warunki udziatu w Postepowaniu

w tresci ktdrego Zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw wykazania
sie doswiadczeniem przy realizacji dwoch zamowien o okreslonej
specyfikacji oraz wartosci (w szczegdtach opisane ponizej);

(2) Zatacznika nr 2 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy (,Projekt
Umowy”)
(a) 85 [Obowiazki Wykonawcy] ust. 4 Projektu Umowy;
(b) §14 [Odbiory] ust. Projektu Umowy;
(c) 8§15 [Kary umowne] ust. 3 Projektu Umowy;
(d) 8§16 [Odstgpienie od Umowy] ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy;
(e) §16 [Odstgpienie od Umowy] ust. 8 pkt 1 Projektu Umowy;
(f) 8§17 [Zmiana Umowy] ust. 16 pkt 2 lit. f Projektu Umowy;

II. Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
(1) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 16

Pzp poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, nadmierny i abstrahujacy
od zdolnosci wykonawcy niezbednych do nalezytego wykonania
zamowienia, tj.:

(a) postawienie wymogu, zgodnie z ktdrym wykonawcy zobligowani sg,
do wykazania sie doswiadczeniem w postaci wykonania w ciggu
ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — co
najmniej dwoéch zamoéwien polegajacych na budowie Iub
rozbudowie Iub przebudowie obiektu wg Polskiej Klasyfikacji
Obiektow Budowlanych nalezacych do klasy 1264 (budynki szpitali
i zaktaddw opieki medycznej), o wartosci nie mniejszej niz 100
000 000, 00 zt brutto (stownie: sto miliondw ztotych) kazde,

(b) wykluczenie mozliwosci sumowania wartosci robét budowlanych
kilku wykonawcdéw by uzyska¢ zadang przez Zamawiajacego
wartosc;

a w konsekwencji



(2)

(3)
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art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposodb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci;

art. 353! k.c.}, jak i art. 483 k.c. w zw. z 439 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 433 pkt 2 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
Pzp poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposdb
sprzeczny z jego wiasciwoscig oraz zasadami wspdtzycia spotecznego,
prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgacego jego podmiotowego
prawa poprzez razace wykorzystanie dominujacej pozycji ,organizatora
przetargu”, w tym wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy
i jego zatacznikdédw postanowien w sposéb razgco naruszajgcy rownowage
kontraktowg stron, przerzucajacy na wykonawcow niemozliwe do
oszacowania ryzyka kontraktowe, wtym wynikajace z okolicznosci
niezaleznych od wykonawcy, przewidujgce obowigzki wykonania przez
wykonawcow czynnosci nieznanych w dniu skfadania oferty ztym
zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je wykonac¢ bez
dodatkowego wynagrodzenia, poprzez niejasne, nieprecyzyjne,
niejednoznaczne lub razgco niekorzystne dla wykonawcéw postanowienia
umowy, a co za tym idzie niezgodny z przepisami Pzp, sprzeciwiajac sie
tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego; co znalazto
odzwierciedlenie w szczegdlnosci w:

(a) nieprecyzyjnej regulacji  w zakresie  kluczowych kwestii
bezposrednio zwigzanych z procesem odbiorowym robdt
budowlanych, w tym definicji wad lub usterek istotnych oraz
nieistotnych;

(b) nieprecyzyjnej regulacji w zakresie rozgraniczenia obowigzkow
wykonawcy i od obowigzkéw zamawiajacego;

(c) braku przewidzenia uprawnien wykonawcy do naliczenia
Zamawiajacemu kary umownej w zwiazku z odstapieniem
od Umowy - nawet w przypadku gdyby powyzsze nastapito
z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego i to nawet
wobec przewidzenia takiego uprawnienia Zamawiajagcego w
stosunku do wykonawcy, zarazem przewidzenia mozliwosci
dochodzenia ,odszkodowania przenoszacego” naliczone kar
umownej jedynie przez Zamawiajacego;

(d) przewidzenia zobowigzania wykonawcy do pokrycia wszystkich
kosztéw dodatkowych zabezpieczenia przerwanych robot (w
zakresie uzgodnionym w protokole inwentaryzacji) niezaleznie
do tego, kto i z jakich przyczyn odstapit od Umowy, w tym
nawet w przypadku, gdyby do odstapienia przez wykonawce od
umowy doszto z przyczyn lezacych wylaqcznie po stronie
Zamawiajgcego;

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, Dz.U.2023.1610 t.j. z dnia 2023.08.14 (,,k.c.”)
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(e) zaburzenia pozycji stron umowy wzajemnej o zamowienie
publiczne poprzez dopuszczenie mozliwosci spézniania sie
przez Zamawiajacego ze swiadczeniem wzajemnym (zaptatg
wynagrodzenia wykonawcy) nawet w wymiarze dwdéch miesiecy w
stosunku do skierowania rozliczenia przez wykonawce - przy braku
negatywnych konsekwencji dla Zamawiajqcego;

(f) wprowadzenie dodatkowej, nieznanej ustawie, przestanki
warunkujacej dokonanie waloryzacji umownej przez strony
w postaci ,terminowej realizacji robét” przez wykonawce, ktéra
nadmiernie ostabia pozycje wykonawcy i powoduje, ze mechanizm
waloryzacyjny jest ostatecznie nieadekwatny w stosunku do
wymagan obrotu;

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie
i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien
SWZ w nastepujacy sposob?:

(1) w odniesieniu do postanowien SWZ:

(a) w_odniesieniu do rozdziatu VI — warunki udziatu w Postepowaniu:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich 8
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat co
najmniej dwa zamdwienia, w tym co najmniej jedno z nich
polegajgce na budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu
opieki zdrowotnej typu: szpitale kliniczne, szpitale
wiezienne i wojskowe, szpitale dlugoterminowego
lecznictwa, szpitale psychiatryczne, sanatoria etc. o
wartosci nie mniejszej niz—100—060-000-00—=+—brutte
stewnier—sto—milionéw—ztotyeh)tazde 50 000 000,00 zi
brutto (stownie: pieédziesiat milionéw ztotych), oraz jedno
(drugie z nich) polegajace na budowie Iub rozbudowie lub
przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci nie
mniejszej niz 100 000 000,00 =zt brutto (stownie: sto
milionéw ztotych).

ewentualnie

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich 8
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat co
najmniej dwa zamdwienia polegajace na budowie lub rozbudowie
lub przebudowie obiektu opieki zdrowotnej typu: szpitale
kliniczne, szpitale wiezienne i wojskowe, szpitale
diugoterminowego lecznictwa, szpitale psychiatryczne,
sanatoria etc. o wartosci nie mniejszej niz-100-006-000,00

2

Whnioskowane zmiany zostaty wytluszczone.
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zI-brutte—(stewniersto-milienéw-ztetyeh) 50 000 000,00 z/

brutto (stownie: pieédziesiat milionow zfotych) kazde.

Wykreslenie fragmentu, zgodnie z ktérym wykluczona jest
mozliwosci sumowania wartosci robdét budowlanych kilku
wykonawcow by uzyskac zadang przez Zamawiajgcego wartosc;

(2) w odniesieniu do postanowien Projektu Umowy:

(a)

(b)

nadanie §5 [Obowigzki Wykonawcy] ust. 4 Projektu Umowy
nastepujacej tresci:

~Wykonawca bedzie odpowiedzialny za uzyskanie na rzecz
Zamawiajgcego wszelkich niezbednych uzgodnien i decyzji (o ile
bedg konieczne do uzyskania w ramach realizacji Umowy),
zwigzanych z organizacja i realizacjg robot, dostawg konstrukcji,
materiatéow | urzadzen, sprzetu i zapewnienia sity roboczej
niezbednej dla zrealizowania catosci zakresu Przedmiotu Umowy,
ti. w szczegdlnoSci uzgodnienia wynikajace z decyzji
administracyjnej o zatwierdzeniu projektu budowlanego i
udzieleniu pozwolenia na budowe, innych decyzji i postanowien
administracyjnych, wytycznych gestoréw uzbrojenia i zarzadcy
drég oraz z dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot z witasciwymi organami. Wszelkie
ewentualne koszty z tym zwigzane poniesie Zamawiajgcy.”

nadanie §14 [Odbiory] ust. 14 Projektu Umowy nastepujacej
tresci:

»14. Jezeli w toku czynnosci odbioru przedmiotu Umowy zostang
stwierdzone wady i usterki:

1) istotne - gdy wady Iub usterki uniemozliwiajg Ilub
zasadniczo utrudniajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy
zgodnie z jego przeznaczeniem Ilub gdy uzZytkowanie
Przedmiotu Umowy stanowi zagrozenie, Zamawiajgcy
przerwie odbiér, odmawiajac jego dokonania do czasu
usuniecia wad lub usterek przez Wykonawce, przy czym na
usuniecie wad Iub wusterek Zamawiajgcy wyznaczy
Wykonawcy odpowiedni termin. Jezeli wskutek tego nastgpi
przekroczenie terminu wykonania Przedmiotu Umowy
okreslonego w § 2 wust. 1 pkt 1-3), skutkuje to
odpowiedzialnoscia Wykonawcy za zwfoke na podstawie §
15 ust. 1 pkt 1;

2) nieistotne - w przypadku wystgpienia wad lub usterek,
ktdére nie stanowiq wad lub usterek istotnych, Zamawiajacy
dokona odbioru z zastrzezeniem obowigzku usuniecia wad
lub usterek przez Wykonawce i wyznaczy Wykonawcy



()

(d)

(e)

IDPEGEES®

termin okreslony przez Zamawiajacego wynikajacy z
wlasciwosci tych wad lub usterek — jednak nie dtuzszy niz
30 dni. Po przekroczeniu tego terminu Zamawiajgcy ma
prawo do naliczenia kar umownych w wysokosci okreslonej
w § 15 ust. 1 pkt 9, jezeli Strony stwierdzg, ze usuniecie
przez Wykonawce stwierdzonych przez Zamawiajgcego wad
lub usterek wigzatoby sie z nadmiernymi trudnosciami, w
tym z koniecznosScig poniesienia dodatkowych kosztéw w
nadmiernej wysokosci - w stosunku do stwierdzonej wady
lub usterki — badz nadmiernym wydtuzeniem zakorczenia
realizacji Umowy (za jaki uwaza sie termin usuniecia wady
lub usterki ponad 30 dni), Zamawiajgcy dokona obioru,
jednak bedzie miat prawo do obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy stosownie do obnizenia wartosci uzytkowej lub
jakosciowej czesci Przedmiotu Umowy, biorgc za podstawe
przede wszystkim wymagang wysokg jakoS¢ i nalezytg
staranno$¢ wykonania robot.”

dodanie w §15 [Kary umowne] Projektu Umowy ust. 1a - po §15
ust. 1 — nastepujacej tresci:

~Wykonawcy przystuguje prawo do naliczenia Zamawiajgcemu
kary umownej za odstapienie od Umowy z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego - w wysokosci 10 % wartosci
Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 12 ust. 1.”

nadanie §15 [Kary umowne] ust. 3 Projektu Umowy nastepujacej
tresci:

~Niezaleznie od odpowiedzialnosci Wykonawcy i Zamawiajgacego
przewidzianej ~w  niniejszym  paragrafie Wykonawcy i
Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania
przewyzszajacego wysokoS¢ zastrzezonych kar umownych na
zasadach ogdinych az do pokrycia petnej szkody spowodowanej
niewykonaniem badZz nienalezytym wykonaniem Umowy przez
drugg strone.”

nadanie §16 [Odstapienie od Umowy] ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy
nastepujacej tresci:

~5. W przypadku odstgpienia od Umowy:
[..]

2) Wykonawca przerwie i zabezpieczy przerwane roboty w
zakresie uzgodnionym w protokole inwentaryzacji; koszty
wykonania ~ww. czynnosSci ponosi strona umowy
odpowiedzialna za wygasniecie Umowy w wyniku ztozenia
drugq strone oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy; jezeli
do odstgpienia od Umowy doszto z przyczyn lezgcych
zarowno po stronie Wykonawcy, jak i Zamawiajacego - obie
strony ponoszg koszty wykonania ww. czynnosSci w
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czesciach rownych; jezeli do odstgpienia od Umowy doszto
w wiekszym stopniu z przyczyn lezgcych po stronie jednej
strony Umowy - obie strony ponoszg koszty wykonania ww.
czynnosci - proporcjonalnie do stopnia przyczynienia”

() nadanie §16 [Odstgpienie od Umowy] ust. 8 pkt 1 Projektu Umowy
nastepujacej tresci:

~8. Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od Umowy w
terminie do 14 dni kalendarzowych, jezeli:

1) Zamawiajgcy nie wywiqzuje sie z obowigzku zapftaty faktur,
mimo dodatkowego wezwania w terminie 14 dni kalendarzowych
od uptywu terminu na zaptate faktur okreslonego w niniejszej
Umowie.”

(9) wykreslenie §17 [Zmiana Umowy] ust. 16 pkt 2 lit. f Projektu
Umowy w catosci;

V. Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnhosze o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw zataczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym;

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

Interes we whniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdwienia bedgcego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa.

Odwotujacy jest wykonawcy, ktéry zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu.

Wymogi, ktére okreslit Zamawiajacy w SWZ na obecnym etapie, maja charakter
nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim nie
zostaty ustanowione na minimalnym poziomie umozliwiajacym nalezytg realizacje
zamowienia, przez co stanowig nieuzasadniong bariere w dostepie do postepowania, w
tym utrudniajg zlozenie oferty wykonawcom jak Odwotujacy, ktérzy sg zdolni do
realizacji zaméwienia. W tym ksztatcie warunki skutkujq ograniczeniem konkurencji.

Tym samym Odwotujacy legitymuje sie interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp.

Termin na whniesienie odwotania

Dokumentacja Postepowania zostata opublikowana przez Zamawiajgcego w dniu 5
stycznia 2024 r., co oznacza, ze termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 15
stycznia 2024 r., tym samym odwotanie zostato ztozone w terminie.
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Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie, wobec tresci dokumentéw zamdwienia
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia dokumentéw zamodwienia na stronie
internetowej, w przypadku zamoéwien, ktorych wartos$¢ jest rowna albo przekracza progi
unijne. Postepowanie dotyczy zamodwienia o wartosci wyzszej niz progi unijne, co
oznacza, ze odwotanie zostato wniesione w terminie.

Pozostatle wymogi formalne

Do odwotania zatgczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajacemu.

Numer publikacji ogtoszenia o zamoéwienia w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej: 00002049-2024, numer wydania Dz.U. S: 1/2024, data publikacji:
2024-01-02Z.

UZASADNIENIE
I. ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO
1. Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, przedmiotem ktdérego jest rozbudowa,
przebudowa i modernizacja budynku szpitala przy ul. Barskiej 16/20 w
Warszawie.
2. W dniu 5 stycznia 2023 roku opublikowat ogtoszenie, w ktédrym postawit m.in.

nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
odnoszacy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawca speini warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich 8 lat przed upfywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat co
najmniej dwa zamdwienia polegajgce na budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu wg
Polskief Klasyfikacji Obiektow Budcowlanych nalezgcych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadéw
opieki medycznej), 0 wartosci nie mniejszej niz 100.000.000,00 PLN brutto (stownie: sto milionéw
2fotych) kazde,

Zamawiafqcy przez budowe obiektu budowalnego rozumie wykonywanie obiektu budowlanego w
okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego, zgodnie z
art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane.

Zamawiajgcy nie dopuszcza sumowania wartosci robét budowlanych (uméw) kilku
wykonawcéw — by uzyskac zadang przez Zamawiajgcego wartosc.

3. W szczegdlnosci Zamawiajacy oczekuje wykazania sie przez wykonawcow
realizacjgq co najmniej dwdch zamowien polegajacych na budowie lub rozbudowie
lub przebudowie obiektéw wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
(,PKOB") nalezacych do klasy 1264, wsréd ktérych sg np. budynki instytucji
Swiadczacych ustugi medyczne i chirurgiczne oraz pielegnacyjne dla ludzi,
sanatoria, szpitale dlugoterminowego lecznictwa, szpitale psychiatryczne,
przychodnie, poradnie, ztobki, osrodki pomocy spotecznej dla matki i dziecka,
stacje krwiodawstwa, kliniki weterynaryjne itp., a takze budynki instytucji
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ochrony zdrowia $wiadczace ustugi zakwaterowania, z opieka lekarskg i
pielegniarskg dla ludzi starszych, niepelnosprawnych. Ponadto, zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajacego, kazde z zamodwien opiewaé miato na wartos¢ nie
mniejszg niz 100 tys. zt brutto. Zamawiajacy nie dopuszcza przy tym sumowanie
wartosci robét budowlanych by uzyskac zgdang wartosc.

Wraz z publikacjg SWZ Zamawiajacy przekazat rowniez Zatgcznika nr 2 do SWZ
- Projektowane postanowienia umowy.

Jak zostanie wykazane, Zamawiajacy skonstruowat warunki udziatu
w Postepowaniu w spos6b nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, ktére istotnie i w nieuzasadniony sposéb ograniczaja
konkurencje w Postepowaniu, a z pewnoscig nie sg — na co wskazuje art. 112
ust. 1 Pzp - minimalnymi poziomami zdolnosci niezbednymi do realizacji
zamoéwienia.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze wiele postanowien Projektu Umowy budzi
watpliwosci z punktu widzenia ich zgodnosci z przepisami prawa.

UZASADNIENIE PRAWNE
Zarzut dotyczacy warunku udziatu w postepowaniu

Obowiazki zamawiajacego w zakresie ksztaltowania warunkéw
udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

Juz na wstepie wskazac¢ nalezy, ze fundamentalnym obowigzkiem kazdego
zamawiajacego na etapie formutowania tresci warunkéw udziatu w postepowaniu
jest ustalenie takiego ich poziomu, ktory zapewni prawidtowos¢ wydatkowania
$rodkéw publicznych (w tym wybory wykonawcy, ktory gwarantuje nalezyte i
petne wykonanie zamdwienia). Wymag ten generuje oczywisty wniosek, iz kazdy
warunek udziatu stanowi pewne ograniczenie konkurencji. Ograniczenie to
korzysta z ochrony prawnej jednak jedynie tak dtugo, jak nie prowadzi do
nieuzasadnionego i nadmiernego wptywu na konkurencyjno$¢ postepowania
o udzielenie zamoédwienia publicznego. Tym samym drugim obowigzkiem
zamawiajqcego jest troska o zapewnienie potencjalnym wykonawcom zdolnym
do realizacji zamowienia dostepu do mozliwosci ubiegania sie o udzielenie tego
zamoOwienia. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza (,KIO”, ,Izba”):
~Obowigzkiem zamawiajgcego przy Kksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena
sytuacji rynkowej"3.

Zamawiajacy powinien ,zwazy¢” w toku przygotowania warunkow udziatu w
Postepowaniu dwa dobra - z jednej strony dochowanie zasady uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci, a z drugiej strony - wiasne, uzasadnione
potrzeby sposobu wykonania zamdwienia.

3 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2020 r., sygn. KIO 1988/20
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9. Wskazaé rowniez nalezy na podnoszone niejednokrotnie w kontekscie
proporcjonalnosci zagadnienie adekwatnosci warunku. Pojecie to oznacza, iz opis
warunku powinien by¢ odpowiedni (adekwatny) do zamierzonego celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Proporcjonalnos$¢ (rozumiana jako adekwatnos$¢) utozsamiana jest
w orzecznictwie z uprawnieniem do wyznaczenia warunku na takim poziomie,
ktéry jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakosé i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu
zamoéwienia, nie wprowadza przy tym - nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy - ograniczenia w dostepie do udziatu
w postepowaniu*. Prawo zamawiajacego, jakim jest okreslanie poziomu
warunkow w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia, ogranicza sie do
ustalenia poziomu zapewniajgcego zamawiajgcemu, ze wykonawca, ktéry spetni
opisane warunki udziatu w postepowaniu, wykona zamodwienia w sposéb z
oczekiwaniami opisanymi w dokumentacji Postepowania. Warunek powinien
zatem wskazywaé¢ na zdolnosci niezbedne (minimalne) do realizacji
zamoéwienia.

10. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 24 kwietnia 2018 r.>:
~Adekwatnosé, koniecznos¢ | wystarczalnos¢ to wyznaczniki zasady
proporcjonalnosci, ktére musza by¢ brane pod uwage przy ksztattowaniu
warunkdow udziatu w postepowaniu. Ma to rowniez odzwierciedlenie w naczelnych
zasadach Prawa zamowienn publicznych unormowanych w art. 7 p.z.p., zas
dokonujgc wyktadni norm prawa zaméwien publicznych (art. 22 ust. 1a p.z.p.)
nalezy réwniez uwzgledni¢ systemowa role i teleologiczny aspekt naczelnych
zasad prawa zamodwien publicznych, bedacych dyrektywami interpretacyjnymi co
do szczegdtowych norm”.

11. Odwotujacy w tym miejscu podkresla, ze postawiony przez Zamawiajgcego
w Postepowaniu warunek udziatu ma charakter nadmierny i nieuzasadniony. Jak
zostanie wykazane ponizej, konstrukcja wymagan zaproponowanych
w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy dot. realizacji dwdéch zamdwien o
niebagatelnej wartosci, w tym w szczegdlnosci $cisle okreslonego zakresu
obiektow, jest wadliwa - stanowi nieuzasadnione ograniczenie w dostepie do
zamowienia bedacego przedmiotem Postepowania. Tym samym Zamawiajgcy nie
wywigzat sie ze swoich obowigzkéow jako ,gospodarz postepowania”, a
przygotowana przez niego dokumentacja (warunek udziatu w Postepowaniu) jest
wadliwa, co zostanie niniejszym wykazane przez Odwotujacego.

II.1.2. Nadmierny charakter warunku udzialu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy

12. Zamawiajacy w rozdziale VI SWZ okreslit warunki udzialu w Postepowaniu
w zakresie doswiadczenia wykonawcy, wskazujac, ze celem wziecia udziatu
w Postepowaniu, wykonawca musi wykazac¢, iz w ciggu ostatnich 8 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

4 Wyrok KIO z dnia 13 maja 2016 r., sygn. KIO 650/16.
5 Sygn. akt KIO/KU 15/18.
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krotszy - w tym okresie wykonat co najmniej dwa zamowienia polegajace na
budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu wg Polskiej Klasyfikacji
Obiektow Budowlanych nalezacych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadéw
opieki medycznej), o wartosci nie mniejszej niz 100 000 000,00 zt brutto
(stownie: sto milionéw ztotych) kazde.

W ocenie Odwotujgcego warunek udziatu skonstruowany w powyzszy sposoéb jest
nadmierny i nieuzasadniony, co moze skutkowac znacznym ograniczeniem kregu
wykonawcéw zdolnych do ubiegania sie o niniejsze zamowienie.

Odnoszac sie do powyzszego w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz na
nieuzasadnione zawezenie warunku udziatu wskazuje rodzaj obiektéw, ktérych
wykonaniem muszg wykazac¢ sie poszczegdlni oferenci. Jak juz wskazano
kilkakrotnie, Zamawiajacy w tym zakresie zreferowat do Polskiej Klasyfikacji
Obiektéw Budowlanych nalezacych do klasy 1264. Wsréd wymienionych w tym
zakresie budynkéw wskazano m.in. na zilobki, przychodnie, poradnie,
osrodki pomocy spotecznej dla matki i dziecka czy budynki instytucji
swiadczacych ustugi medyczne i chirurgiczne oraz pielegnacyjne dla
ludzi. Potwierdza to ponizszy fragment PKOB:

Klasa

1264 | Budynki szpitali 1 zaktadow opieki medycizne;

Klasa obejmuje:

— Budynki mstytucji Swiadczgeych ustugi medyczne 1 chirurgiczne
oraz piclggnacyjne dla ludzi,

— Sanatoria, szpitale dlugoterminowego lecznictwa, szpitale
psychiatryczne, przychodnie, poradnie, ztobki, ofrodki pomocy
spoteczne) dla matki 1 dziecka,

— Szpitale kliniczne,

— Szpitale wigzienne 1 wojskowe,

— Budynki przeznaczone do termoterapil, wodolecznictwa,
rchabilitacyi, stacje krwiodawstwa, laktana, klimiki
weterynaryjne, itp.,

— Budynki instytueji ochrony zdrowia $wiadezgee ushugi
zakwaterowania, z opicks lekarska 1 pielegmarska dla ludz
starszych, niepelnosprawnych, itp.

Wykonanie tych przyktadowo powotanych powyzej budynkéw zasadniczo niczym
nie rozni sie od realizacji réznego rodzaju innych budynkdéw uzytecznosci
publicznej, w tym np. budynkéw na potrzeby oswiaty, szkolnictwa wyzszego,
wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, a nawet ustug,
w ktorych to nierzadko dostepne sq wtasnie ustugi medyczne i chirurgiczne oraz
pielegnacji dla ludzi. Wydaje sie, ze w sposdb jasny potwierdzajg to i obrazujgq
ponizsze fotografie budynkdw, ktore dopuscit na obecnym etapie Zamawiajacy.

Osrodek pomocy spotecznej:
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Obiekty te, jak wida¢, stanowig ,zwykte” budynki. Niczym nie réznig sie np. od
teatréw, budynkow ustugowo-biurowych czy w koncu nawet centrow
handlowych, w ktérych nierzadko mieszczg sie przeciez tez poradnie,
przychodnie czy inne tego typu placowki $wiadczace ustugi medyczne. Mimo
takiego stanu rzeczy Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie realizacjg
jedynie scisle okreslonych budynkow (wyselekcjonowanych), wykluczajac w ten
sposoéb inne podobne, do realizacji ktérych wymagane sg zasadniczo tozsame
umiejetnosci (doswiadczenie). Zachowanie to jest catkowicie niezrozumiate.
Poprzez takie dziatanie Zamawiajacego doszto jednak do niestusznego
ograniczenia konkurencji i uksztattowania warunku udziatu w sposob catkowicie
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Dlatego tez, biorac choéby pod
uwage specyfike dopuszczonych przez Zamawiajacego budynkdéw, w zwigzku z
brakiem jakiejkolwiek zasadniczej réznicy miedzy nimi a innymi budynkami
uzytecznosci publicznej, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy powinien dopuscic¢
do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktdérzy moga wykazaé sie wiasnie
realizacjg budynkdw uzytecznosci publicznej. Jak juz wspomniano, trudno
zrozumie¢ bowiem, dlaczego Zamawiajacy uznaje mozliwo$¢ wykazania sie
budowag np. zlobka, jednoczesnie wykluczajac dopuszczalno$¢ wykazania sie
wykonaniem np. teatru.

W powyzszym kontekscie Odwotujacy wskazuje, ze za w petni uzasadnione i
wystarczajace do realizacji zaméwienia nalezy uznaé postawienie wymagania
dot. doswiadczenia wykonawcy w zakresie realizacji okreslonych obiektéw -
budynkdéw uzytecznosci publicznej o wskazanej przez Zamawiajacego wartosci -
100 000 000,00 zt - oraz, o ile Zamawiajacy chciatby, aby wykonawcy
legitymowali sie doswiadczeniem zasadniczo zblizonym do przedmiotu
zamowienia, budynku opieki zdrowotnej, ale o mniejszej wartosci, tj.
50 000 000,00 zt. Takze bowiem obwarowanie zamoéwien (obiektow aktualnie
wymaganych przez Zamawiajgcego) wymogiem razgaco wysokiej wartosci nie
sposob uznac za uzasadnione.

Po pierwsze, celem wykazania, ze wymagania Odwotujacego wyrazone
niniejszym odwotaniem nie s bezpodstawne, a Adamietz domaga sie
ustanowienia wymagan w swojej istocie ,minimalnych” i ,adekwatnych” z
perspektywy zamowienia bedacego przedmiotem Postepowania, stusznie nalezy
zwroci¢ uwage na inne, zbiezne przedmiotowo postepowania przeprowadzone
przez innych zamawiajgcych. Istotne znaczenie ma bowiem fakt, ze w
zasadniczej wiekszosci postepowan zamoéwieniowych, dotyczacych
obiektow szpitalnych, wystepuja warunki de facto zbiezne z zadaniem
Odwotujacego wyrazonym niniejszym pismem, ktore nalezy traktowa¢
jako przyjete przez uczestnikow rynku w kategorii ustanowionych
wiasciwie.

Przyktadowo w postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslgskie Centrum
Onkologii, Pulmonologii i Hematologii pn. ,Budowa szpitala onkologicznego we
Wroctawiu” (nr postepowania: ZP/PN/41/22/RN/AW) postawiono jeden tylko
warunek udziatu, ktéry referuje do realizacji obiektu (dwdch) uzytecznosci
publicznej (por. ponizej):

13
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5.4.2. w zakresie zdolnosci techniczne] | zawodowe] — wykonawca musi wykazac, ze:

1) w ciggu ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej 2 (dwa) zamdwienia (umowy), ktdrych zakres przedmiotowy

kazdego obejmowat budowe obiektu uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej ISiSame;

Zamawiajacy - co warto rowniez podkreslic - nie okreslit przy tym minimalnej
wartosci robdt, ktore miaty zostac¢ zrealizowane przez wykonawce.

Podobnie na uwage zastuguje postepowanie prowadzone przez Wojewddzki
Szpital Zespolony w Ptocku pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa i
wyposazenie Osrodka Radioterapii na terenie Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Ptocku (nr postepowania: SIR.2910.05.(15/sir/11/20/21.2021),
w ktorym to od wykonawcow oczekiwano tylko i wytacznie realizacji dwoch
obiektow budowlanych (bez podziatu na konkretny jego typ):

2. | Zdolno$¢ techniczna lub zawodowa

1. Warunek w rozumieniu Zamawiajgcego speini Wykonawca, klory wykaze, ze w okresie ostatnich dziesieciu latach
| (par.9 ust.4 pkt 1 Rozporzadzenie Ministra Rozwaju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmictowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajacy od
wykonawcy) przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krétszy - w tym okresie,
wykonaf zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukoriczyf co najmniej dwa zamdwienia polegajgce na
budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu budowlanego. Kazde z zamowieri musi speiniac Igcznie nastepujace
wymagania:

a)  wartos¢ brutto zaméwienia (robot budowlanych) wynosita co najmniej 20,000,000zt
b)  powierzchnia uzytkowa obiekiu byla nie mniejsza niz 5.000m2;
c)  kubatura oblektu byla nie mniejsza niz 25.000m3

' W przypadku podania wartoSci w waiucie innej niz PLN, Zamawiajacy jako kurs przeliczeniowy waluty przyjmie $redni kurs NBP, ktory
Jest dostepny pod adresem www.nbp.pl opublikowany w dniu przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej.

W tym przypadku warto$¢ zamodwienia zostata ustalona na poziomie co najmniej
20 min zt.

I dalej - w postepowaniu pn. ,Wykonanie robét budowlanych dotyczacych
realizacji zadania pn.: ,Rozbudowa Szpitalnego Oddziatu Ratunkowego w
Radomskim Szpitalu Specjalistycznym oraz budowa drég wewnetrznych” (nr
postepowania: RSS/SZP/P-49/2023) prowadzonym przez Radomski Szpital
Specjalistyczny, wymagano tylko doswiadczenia w realizacji budynkéw
uzytecznosci publicznej (trzech):

5.7.2) dotyczace zdolnosci techniczne] lub zawodowe]
a. Do$wiadczenie umozliwiajgce realizacje zaméwienia
Zamawiajacy wymaga, aby 'w’ykunaw-:a w Dl{rESIE ustatmch 7 Iat (a jezeli ukres prowadzema
d2|a+alnuau je : =

PLN brutto kazosprey
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo buduwlane 1j. wykunywame Dblektu buduwlanegu W Dkreslunym
migjscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego”.

Dodatkowo Zamawiajacy wymaga, aby:

- kazde z trzech wykonanych zamowien obejmowato co najmniej branze: architektoniczna,
konstrukcyjng oraz instalacyjng w zakresie instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
klimatyzacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych oraz instalacyjng w zakresie instalacji i
urzadzen elektrycznych oraz elektroenergetycznych,

- ¢o najmniej jedno z trzech wykonanych zamowier polegato na budowie budynku o
powierzchni catkowitej co najmniej 2 500 m? oraz kubaturze co najmniej 12 000 m3;

- wymienione budynki uzyskaty decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie.
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Wartos¢ robdt budowlanych okreslona zostata na poziomie 30 min zt.

Powyzsze, jedynie przyktadowo przytoczone przez Odwotujgcego, warunki
udziatu w innych, istotnie zblizonych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego juz ,na pierwszy rzut oka” dowodzg, ze Zamawiajacy postawit
wymagania nieadekwatne i nieproporcjonalne, daleko odbiegajace od przyjetej
praktyki rynkowej przez pozostate instytucje zamawiajgce. Zamawiajacy bowiem
- po pierwsze - jak wskazat Odwotujacy, wprost referujg do obiektéw
uzytecznosci publicznej - po drugie — wskazujg na znacznie nizszg wartosc robot.

Opisane powyzej przez Odwotujacego uwagi i propozycje wydajq sie byc¢ o tyle
zasadne, ze Zamawiajqcy, otwierajac sie na szerszg konkurencje, dzieki czemu
moze uzyska¢ w postepowaniu wiekszg liczbe ofert, a przez to atrakcyjniejszg
cene, jednoczesénie zapewnia sobie wykonawce zdolnego do wykonania
zamowienia. Kazdy bowiem oferent legitymowat sie bedzie doswiadczeniem w
wykonaniu jednego obiektu uzytecznosci publicznej o istotnym stopniu
skomplikowania, za czym przemawia wartosc¢ robét (100 tys. zt), i jednoczesnie
obiektem nawigzujagcym do specyfiki przedmiotu zamodwienia. Pierwszy z
warunkow pozwala Zamawiajgcemu dopusci¢ do udziatu wykonawcow, ktérzy
maja ,generalne” zdolnosci i doswiadczenie w realizacji robét kubaturowych
(budynkoéw uzytecznosci publicznej), drugi natomiast zapewnia Zamawiajgcemu,
iz wykonawcy Ci legitymowac sie bedg rowniez doswiadczeniem zwigzanym z
przedmiotem zamowienia. Podejscie to wydaje sie by¢ racjonalne, w petni
uzasadnione i z korzyscig dla podmiotu publicznego. -

Nalezy pamietaé, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi
watpliwosci, iz warunki udziatu w postepowaniu nie muszg by¢ tozsame z
przedmiotem zamdwienia, co potwierdza chociazby wyrok Izby z dnia 12 lutego
2021 r.%: ,Oczywistym jest, ze warunek nie musi odzwierciedla¢ w stu
procentach opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz powinien by¢ do tego
opisu w takiej proporcji, ktéra jest wystarczajaca do uznania
wykonawcy za zdolnego do wykonania zamodwienia, ale jednoczesnie nie
jest oderwana od przedmiotu zamdwienia. Za Krajowg Izbq Odwotawczgq (KIO
457/20) wskazac¢ nalezy, ze ,Zdolny do wykonania zamdwienia to nie zawsze taki
wykonawca, ktéry wykonat identyczne zamdwienie z obecnie zamawianym”.

Po drugie, w powyzszym kontekscie oraz przy uwzglednieniu omawianych kwestii
nie sposéb nie odnies¢ sie rowniez do liczby zrealizowanych w Polsce obiektow,
ktorych oczekuje Zamawiajacy obecnie, a ktorych wartos¢ przekracza
100 000 000,00 zt. Dane takie oczywiscie pozwalaja rowniez zidentyfikowac
faktyczng liczbe wykonawcow, ktérzy mogg ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoéwienia. Wszak Zamawiajacy planuje dopusci¢ do udziatu w Postepowaniu
wykonawcéw, ktérzy zrealizowali, z i tak istotnie ograniczonej ,puli” obiektéw,
przynajmniej dwa z nich.

W powyzszym konteksScie warto przede wszystkim wskazac na liczbe szpitali i
zaktaddéw opieki zdrowotnej, ktore zostaty zrealizowane w przeciggu ostatnich
pieciu lat (wylacznie takimi danymi dysponuje na obecng chwile Odwotujacy;

6
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pochodza one z innego postepowania, w ktorym wykonawcy réwniez
kwestionowali warunki udziatu jako nadmiarowe; jak wynika jednak z
przytoczonych ponizej informacji, z duzg dozg prawdopodobienstwa mozna
stwierdzi¢, iz ,dodanie” kolejnych 3 lat nie zmienia w sposéb istotny sytuacji).

30. Jak wynika z przedstawionej tabeli, zdecydowana wiekszos$¢ inwestycji ma
wartos¢ ponizej 100 min zt. Zaledwie siedem pozwala na spetnienie warunku
udziatu w tym postepowaniu.
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31. Co przy tym wazne, spetniajgce warunek udziatu inwestycje realizowane byty
przez réznych wykonawcow i to najczesciej w konsorcjum. Jest to o tyle istotne,
ze Zamawiajacy - jak wskazano - oczekuje dwoch inwestycji, a ponadto
wykluczyt mozliwo$¢é sumowania wartosci robét budowlanych kilku wykonawcow,
by uzyskac¢ zadang przez Zamawiajgcego wartosc.

Zamawiajacy nie dopuszcza sumowania wartoscl robdt budowlanych (uméw) kilku
wykonawcdw = by uzyskad zadang przez Zamawiajgcego warto$e.

32. Powyzsze oznaczatoby to, ze Zamawiajacy faktycznie wykluczyt mozliwos¢
powotywania sie na doswiadczenie w konsorcjum (o czym dalej). Dlatego tez
inwestycji, ktdre rzeczywiscie spetniajg warunek udziatu jest... zaledwie dwie!
Zrealizowane one przy tym zostaty przez dwdéch réznych wykonawcéw — Budimex
oraz Warbud, co jednoczesnie oznacza, ze w $wietle obecnej tresci warunku
udziatu, zaden z tym wykonawcow nie moze wzig¢ udziatu w postepowaniu.

33. W ocenie Odwotujgcego mamy tutaj do czynienia z bezposrednim i catkowicie

nieuzasadnionym utrudnieniem dostepu do przedmiotowego zamowienia
wykonawcom, ktérzy w rzeczywistosci dysponujg na tyle duzym potencjatem,

16




34.

35.

36.

37.

38.

IDPEGEES®

zeby wywigzac¢ sie ze swoich wszelkich zobowigzan (w przypadku wyboru
ztozonej przez nich oferty). Pokazuje to powyzsza tabela, zgodnie z ktérg to
wiasnie Budimex oraz Warbud w gtéwnej mierze realizujg inwestycje podobne do
przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Odwotujacego, uwzgledniajac rdéznego rodzaju prawnie mozliwe
rozwigzania (stworzenie konsorcjum, udostepnienie zasobdw przed podmioty
trzecie) w postepowaniu najpewniej (by¢ moze) oferty ztozy zaledwie dwéch,
trzech wykonawcow, tj. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ERBUD S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie. Mamy zatem
do czynienia z faktycznym wypaczeniem zasady konkurencyjnosci poprzez
ustanowienie wymogu w realizacji dwoch obiektéw (ktére powstajg rzadko) o
razaco wysokiej ich wartosci, ktore realizowane sg zasadniczo w drodze wyjatku
z perspektywy catego rynku. W efekcie - jest to warunek nadmierny,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajacego i celem, ktéry planowat osiggnaé.

Zaistniatej sytuacji nie spos6b oceni¢ inaczej, niz jako dziatanie
nieproporcjonalne. Skoro bowiem warunki udziatu w Postepowaniu (ktére winny
by¢ minimalne), zostaty ustalone w ten sposoéb, ze moze spetni¢ je waska grupa
najwiekszych wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienia publiczne w Polsce
(cho¢ nie ma co do tego pewnosci), to Zamawiajacy dopuscit sie ztamania
wskazanej juz niniejszym pismem zasady proporcjonalnosci.

Konkludujac - Zamawiajacy w sposdb nadmierny i wygorowany okreslit warunek
udziatu, ktéry jest przedmiotem odwotania, ze doprowadzit On do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Tym samym — Zamawiajgcy winien
sanowac¢ wiasne dziatanie. Jesli w ocenie Zamawiajgacego, nadrzedne znaczenie
ma wartos$¢ realizowanych obiektéow - powinien tego dokonaé poprzez
dopuszczenie obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci przynajmniej
100 000 000,00 zt oraz obiektu opieki zdrowotnej o wartosci 50 000 000,00 zt -
ewentualnie - jesli Zamawiajacy wieksza wage przykiada do charakteru
(przeznaczenia) obiektu - dopuszczenie wykazania sie doswiadczeniem w
realizacji dwoch obiektdw opieki zdrowotnej o wartosci co najmniej
50 000 000,00 zt, przez ktdére rozumiec¢ nalezy obiekty typu: szpitale kliniczne,
szpitale wiezienne i wojskowe, sanatoria, szpitale dtugoterminowego lecznictwa,
szpitale psychiatryczne etc.

To witasnie wnioskowane niniejszym odwotaniem wymagania (wskazane
powyzej) jawig sie jako w peini adekwatne, proporcjonalne i ustanowione w
duchu zasady uczciwej konkurencji.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu dotyczacego fragmentu, zgodnie z ktérym
wykluczona jest mozliwosci sumowania wartosci robét budowlanych kilku
wykonawcow, by uzyskac¢ zadang przez Zamawiajacego warto$é, w pierwszej
kolejnosci Odwotujacy wskazuje, iz to doprecyzowanie warunku nie jest do konca
jasne. Brak jest bowiem mozliwosci stwierdzenia, czy Zamawiajacy poprzez
wprowadzenie tego postanowienia SWZ starat sie ograniczy¢ udziat w
postepowaniu do wykonawcéw, ktérzy sami (a nie np. z udziatem drugiego
konsorcjanta) sgq w stanie wykazac¢ sie doswiadczeniem w realizacji dwoch
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odpowiednich zamoéwien, czy tez wykluczyl mozliwos¢ powotywania sie na
doswiadczenie w realizacji robét w konsorcjum. Za pierwszg z opisanych
wyktadni przemawia fakt, iz Zamawiajacy z uwadze precyzujacej odwotuje sie do
~uzyskania zadanej przez Zamawiajacego wartosci”, ktorg w swietle warunku jest
100 tys. zt (obecnie). Wskazywatoby to, iz uwaga ta ma zastosowanie do jednej
wartosci 100 tys. zt, a zatem poszczegdlnych referencyjnych zaméwien.

Niezaleznie od tego, ktéra z interpretacji jest wtasciwa, obie — w zestawieniu z
sformutowanym warunkiem udziatu - w sposdéb znaczny (dodatkowy) ograniczajq
konkurencje i mozliwo$¢ wykazania sie stosownym doswiadczeniem w tym
postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego co najmniej dopuszczalna powinna by¢
bowiem mozliwo$¢ powotania sie w tym postepowaniu na doswiadczenie przez
réznych wykonawcéw tworzacych konsorcjum (np. po jednym zamodwieniu). Nie
budzi bowiem watpliwosci, iz rozwigzanie takie jest reguta powszechnie
stosowang, a samo rozwigzanie zmierza do zwiekszenia konkurencyjnosci w
postepowaniach. Jakiekolwiek jej ograniczenia nalezy traktowac¢ w kategoriach
absolutnego wyjatku. Trudno dopatrze¢ sie w tym postepowaniu takich
okolicznosci, ktére uzasadniatyby wprowadzenie przedmiotowego ograniczenia.
Dlatego, o ile w ten witasnie sposdb Zamawiajacy interpretuje to postanowienie
SWZ, Odwotujacy wnosi o jego usuniecie jako nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i ograniczajgce zbytnio konkurencje.

II.1.3.Skutki wygoérowanych warunkéw udziatu - naruszenie przepiséw

40.

41.

42.

Odnoszac sie w tym miejscu bowiem wreszcie do bezposredniego naruszenia
przez Zamawiajacego regut i zasad, ktére ksztattujg caty system prawa
zamowien publicznych — tzw. naczelnych zasad zamoéwien publicznych, nie moze
ujs¢ uwadze, ze powyzsze dziatanie Zamawiajacego jawi sie jako
niedopuszczalne i podjete wbrew przepisom Pzp, co skutkuje naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci.

Przede wszystkim, w trosce o dochowanie wszelkich zasad obowigzujacych
uczestnikdw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, Zamawiajacy
winien przygotowa¢ i przeprowadzi¢ Postepowanie zgodnie z zasadami
okreslonymi w art. 16 Pzp. Ws$rdd tych zasad wskazana zostata zasada
konkurencyjnosci i proporcjonalnosci, ktéra zezwala zamawiajagcemu na
podejmowanie tylko takich $rodkdéw ograniczajacych konkurencje, ktore sg
konieczne i jednoczes$nie wystarczajace do osiggniecia celu, jakim jest wybor
najkorzystniejszej oferty.

Majac na uwadze tres$¢ art. 112 ust. 1 Pzp, nalezy podkresli¢, za Urzedem
Zamowien Publicznych?, ze wymagania dotyczace warunkdéw udziatu winny by¢
minimalne, a art. 112 ust. 1 Pzp stwierdza, ze zamawiajacy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposob umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia. Przy interpretacji tego wyrazenia nalezy
uwzglednic¢ art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy klasycznej, ktéry jest wzorcem
dla tej normy. Zgodnie z art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy klasycznej

7
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"[instytucje zamawiajace] ograniczajq wymogi do tych, ktére sa odpowiednie do
zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadaja zdolnos¢ prawna, finansowsg,
techniczng i zawodowag niezbedne do realizacji udzielanego zamodwienia".
Postuzenie sie w art. 112 ust. 1 p.z.p. sformutowaniem "w sposob umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia" oznacza
zatem, ze zamawiajacy nie moze swobodnie i arbitralnie ksztattowaé warunkow
udziatu w postepowaniu, nawet jesli trzyma sie kategorii warunkow okreslonych
ust. 2, ale przy ich okreslaniu musi ograniczy¢ sie wytacznie do wymagan
niezbednych do nalezytego wykonania zamdwienia. Przyjete przez
zamawiajgcego warunki udziatu nie mogg zatem wykracza¢ poza to, co jest
racjonalnie niezbedne do osiggniecia celu, a wiec wyboru oferty pochodzacej od
wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamdwienia. Prawidtowo
wskazuje sie w orzecznictwie KIO, iz warunki udziatu w postepowaniu powinny
by¢ okreslone na minimalnym poziomie, tj. nie powinny ogranicza¢ dostepu do
zamowienia wykonawcom dajacym rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym
samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu,
jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zrealizowaé
zamowienie”, Istota niniejszego przepisu obejmuje réwniez realizacje ustawowej
zasady uczciwej konkurencji (a w konsekwencji — m. in. zasady réwnego dostepu
do zamoéwienia), wyrazonej w art. 16 Pzp).

Zestawiajac polska ustawe Pzp z generalng =zasadg proporcjonalnosci
w przetargach publicznych, wobec ktérej zamawiajacy winien wywazy¢ proporcje
pomiedzy koniecznoscig zapewnienia rekojmi nalezytego wykonania zamowienia
a interesem potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem
w przetargu, nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy nie wywigzat sie z przedmiotowego
obowigzku. W tym przede wszystkim zastosowat $rodki niewspotmierne, celem
okreslenia warunkoéw udziatu w Postepowaniu.

Na istotno$¢ zasady proporcjonalnosci w zakresie wskazywat wielokrotnie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskie, tak m.in. w wyroku z dnia
22 pazdziernika 2015 r.8,: ,Niemniej jednak, zgodnie z zasada proporcjonalnosci,
ktéra stanowi 0gdlng zasade prawa Unii, taki Srodek nie powinien wychodzi¢ poza
to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego celu” (por. wyrok Serrantoni
i Consorzio stabile edili®), EU:C:2009:808, pkt 33) oraz zgodnie z wyrokiem
Trybunatu z dnia 22 listopada 2005 r. w sprawie C-144/05 Werner Mangold:
~Poszanowanie zasady proporcjonalnosci wymaga mianowicie, by kazde
ograniczenie prawa podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito
wymogi réwnego traktowania z realizowanym celem”.

W ocenie Odwotujacego, za warunki udziatu w Postepowaniu, ktére mozna by
nazwa¢ minimalnymi poziomem zdolnosci wykonawcy, traktowaé nalezy w
pierwszej kolejnosci - dopusci¢ wykazanie sie przez wykonawcéw
doswiadczeniem w realizacji obiektu szpitalnego o wartosci co najmniej
50 000 000,00 zt oraz obok tego - obiektem uzytecznosci publicznej o wartosci
co najmniej 100 000 000,00 zt. Ewentualnie — dopusci¢ dwa zrealizowane obiekty

8

9

Sprawa C-425/14
Sprawa C-376/08

19



46.

47.

48.

JIDP:R®

szpitalne o wartosci 50 000 000,00 zt. Przedmiotowe dziatanie stanowitoby w
istocie pozadany kompromis pomiedzy obowigzkami Zamawiajacego, ktore
naktada ustawa Pzp a opisang juz wyzej zasadgq adekwatnosci oraz
proporcjonalnosci warunku.

Stawianie przez Zamawiajacego ,wysrubowanych” wymagan w kontekscie
doswiadczenia wykonawcy, o ktérych mowa powyzej jest z catg pewnoscig
zachowaniem niewspotmiernym i nie powinno mieé¢ miejsca Postepowaniu. Jak
wskazuje w swoim orzecznictwie Krajowa Izby Odwotawcza, stanowi to
naruszenia przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego (wyrok z dnia
16 wrzesénia 2020 r.10): ,Warunki udziatu w postepowaniu stuza wytonieniu
wykonawcy zdolnego do wykonania zamdwienia. W zwigazku z tym muszg by¢ tak
okreslone, aby mozliwe byto osiggniecie celu ich postawienia, tj. aby wybrany
wykonawca dawat rekojmie nalezytego wykonania umowy. Jednoczesnie nie
moga to by¢ warunki nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. Wynika to z art. 22 ust. 1la p.z.p., ktéry stanowi, iz
zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane
od wykonawcow sSrodki dowodowe w sposdéb proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajac jej
Jjako minimalne poziomy zdolnosci.” (tozsame stanowiska Izba zajeta m.in.
na gruncie wyroku z dnia 12 pazdziernika 2020 r.!!, wyroku z dnia 18 lipca 2019
r. 12 oraz wyroku z dnia 30 listopada 2020 r.13).

Jak juz wskazano - sama tylko okolicznos$¢, ze w ramach zaméwienia bedgcego
przedmiotem Postepowania powstanie obiekt szpitalny, nie moze stanowic
dostatecznego usprawiedliwienia dla zadania wykazania sie przez wykonawcéw
doswiadczeniem w realizacji dwdch takich obiektow (o znacznej przy tym
wartosci).

Zwigzanie warunku z przedmiotem zamodwienia rozumie¢ nalezy jako takie jego
sformutowanie, ktore w swojej tresci nawigzuje wprost do nabywanego przez
instytucje zamawiajace przedmiotu dostaw, ustug lub robot budowlanych.
Istotne jest, aby stopien powigzania nie okreslat koniecznosci wykazania sie
doswiadczeniem tozsamym z przedmiotem zamowienia. Z punktu widzenia
zamawiajacego wystarczajace powinno by¢ bowiem ustalenie, iz wykonawca
zrealizowat zamowienia, ktérych zasadnicze cechy zbiezne sg tym, ktore
powierzy¢ zamierza zamawiajacy. Dlatego tez, ,zwigzek z przedmiotem
zamoéwienia” rozpatrywac nalezy przez pryzmat punktéw stycznych pomiedzy
tresciag warunku a przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Jednoczesnie istota warunkéw udziatu w postepowaniu polega na
ocenie mozliwosci wykonawcy w zakresie realizacji przysziego zaméwienia, nie
natomiast weryfikacji czy w swoim portfolio posiada on doswiadczenie czy
potencjat zbiezny z przedmiotem zamoéwienia w zakresie elementéw niemajacych

Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

akt KIO 2023/20
akt KIO 2440/20
akt KIO 1233/19
akt KIO 2941/20
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znaczenia dla zbadania czy dany wykonawca daje gwarancje nalezytego
wykonania przysztego zamodwienia.

Odwotujacy pozostaje na stanowisku, ze wykazanie sie doswiadczeniem w
realizacji obiektu szpitalnego o wartosci co najmniej 50 000 000,00 zt oraz obok
tego - obiektem uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 100 000 000,00
zt. Ewentualnie - dopuszczenie dwéch zrealizowanych obiektéw szpitalne o
wartosci 50 000 000,00 zt jest w petni wystarczajagce do potwierdzenia, ze
wykonawca jest zdolny do potencjalnej realizacji zamodwienia otrzymanego w
Postepowaniu (i gwarantuje dostateczny poziom zwigzania z przedmiotem
zamowienia).

Wobec powyzszego, postanowienie SWZ dot. warunkéw udziatu w Postepowaniu,
bedace przedmiotem niniejszego odwotania jednoznacznie narusza wskazane
przepisy Pzp, a postawiony warunek udzialu w postepowaniu jest nadmierny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a ponadto godzi w naczelng
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a Zamawiajacy
winien dokona¢ jego zmiany zgodnie z zgdaniami Odwotujacego uwzglednionymi
w petitum.

Zarzuty dotyczace postanowien umownych

I1.2.1.Wprowadzenie

51.

52.

53.

Analiza kwestionowanych postanowien umownych prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajacy w tresci Wzoru Umowy stara sie przenies¢ na wykonawce szereg
ryzyk, za ktdre wykonawca nie bedzie de facto odpowiedzialny. Skarzone przez
Odwotujacego postanowienia umowne w znacznym zakresie uwydatniajg stabsza
pozycje wykonawce. Postanowienia umowne przewidujg razacg nieréwnosc stron
stosunku zobowigzaniowego, a takze dysproporcje miedzy uprawnieniami stron
umowy, co powoduje sprzeczno$¢ celu umowy z zasadami wspotzycia
spotecznego.

Odwotujacy nie zaprzecza, ze Zamawiajagcy ma mozliwo$¢ na podstawie
przepisdOw ustawy Pzp narzuci¢ w pewien sposéb swoje warunki realizacji
zamowienia dotyczacy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (stanowi
to konsekwencje adhezyjnego charakteru umowy o zamodwienie publiczne).
Zakres przystugujgcej Zamawiajgcemu swobody nie moze jednak naruszad
dyrektyw wynikajacych z art. 3531 k.c. ksztattujacego zasade swobodnego
ksztattowania stosunku prawnego pomiedzy stronami, przy czym postanowienia
umowy, zgodnie z tym przepisem, nie mogg pozostawa W sprzecznosci
wiasciwoscig stosunku, ustawg oraz zasadami wspotzycia spotecznego.

Celem przywotanego 353! k.c. jest uksztaltowanie zasady, zgodnie z ktorg
przyznana stronom stosunkéw zobowigzaniowych swoboda uméw nie ma
charakteru absolutnego!4. Reguta ta nabiera szczegdlnego znaczenia w
przypadku uméw o zamodwienie publiczne. Jak wskazano powyzej, mamy tu

14

Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania.
Czes¢ ogdlna (art. 353-534)
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bowiem do czynienia z sytuacjg, w ktérej rownowaga stron w zakresie wptywu
na tres¢ stosunku prawnego jest z zatozenia reglamentowana. To bowiem
instytucja zamawiajaca opracowuje projekt umowy, wykonawca ma jedynie
prawo do formutowania wnioskdw o wyjasnienia (przybierajgcych zasadniczo
posta¢ wnioskéw o zmiany) lub skarzenia projektu umowy przy wykorzystaniu
srodkéw ochrony prawnej.

Konsekwencjg powyzszego jest to, ze zamawiajacy publiczny, formutujac
postanowienia umowne, powinien z wyjatkowa ostroznoscig ksztattowac zakres
praw i obowigzkdw stron. Tymczasem, jak wynika z tresci Wzoru Umowy,
Zamawiajacy oczekuje odpowiedzialnosci wykonawcy za wszelkie zdarzenia
negatywne, w tym niezalezne od aktywnosci wykonawcy, a nawet te, ktére
wynikng z zaniedban samego Zamawiajacego lub podmiotéw trzecich (w tym
organdéw publicznych). Tre$¢ Wzoru Umowy Zamawiajacego nie pozwala na
rzetelne skalkulowanie ceny ofertowej, gdyz nie ma mozliwosci przewidzenia
wszelkich ryzyk, ktére mogg wystapi¢ na etapie realizacji zamoéwienia.

Podnie$¢ wreszcie nalezy, ze =zasada swobody umoéw, ktéra znajduje
zastosowanie do umow o zamdwienie publiczne (z racji ich cywilnoprawnego
charakteru) nie moze by¢ naduzywana, a z takg wifasnie sytuacjg mamy do
czynienia w Postepowaniu. Jak stwierdzit Sqd Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnia 16 sierpnia 2005 r.1>:

.~Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposdéb, ktdry
negatywnie wptynie na ilo$¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze
takze przerzucic¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce”.

Do analogicznych wnioskow doszta rowniez Izba, np. w wyroku z dnia 18 maja
2015 r.16

~Obowigzkiem zamawiajacego jest okreslenie postanowierr umowy
w sprawie zamdwienia publicznego tak, aby cel zamoéwienia
publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych
zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzystac z
prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamdwienia,
sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkdéw jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg. (...)
Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym
wykonawca nie ma ZzZadnej kontroli stanowi naruszenie zasady
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej”.

Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie:

»Okolicznos¢, ze to zamawiajgcy formutuje postanowienia wzoru
umowy nie oznacza, ze ma prawo czynic to w sposob bezwzglednie
obowigzujgacy i przy tym mogacy naduzywaé réwnowage stron
(zamawiajacy - wykonawca). W prawie cywilnym podstawowg
formgq odpowiedzialnosci dtuznika jest jej uksztaltowanie na

15

16

Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 23 listopada 2005 roku, IV Ca 508/05.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 roku, KIO 897/15.
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zasadzie obowiazku nalezytej starannosci, co wynika z tresci art.
472 k.c. zgodnie z ktérym jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy
albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik
odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci.””

Z wyzej opisanych wzgledéw, odwotanie w zakresie postanowien umownych
zastuguje na uwzglednienie.

I1.2.2.Kwestionowane postanowienia umowne

I1.2.2.1. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia §5 [Obowiazki Wykonawcy]

59.

60.

61.

62.

ust. 4 Projektu Umowy

W _odniesieniu do postanowienia §5 [Obowigzki Wykonawcy] ust. 4 Projektu
Umowy, Odwotujgcy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

~Wykonawca bedzie odpowiedzialny i poniesie wszystkie koszty zwigzane
z uzyskaniem wszelkich niezbednych uzgodnien i decyzji (o ile beda
konieczne do uzyskania w ramach realizacji Umowy), zwigzanych z
organizacjq i realizacjg robot, dostawg konstrukcji, materiatéw i urzadzen,
sprzetu i zapewnienia sity roboczej niezbednej dla zrealizowania catosci
zakresu Przedmiotu Umowy.”

poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujgcej tresci:

~Wykonawca bedzie odpowiedzialny za uzyskanie na rzecz
Zamawiajacego wszelkich niezbednych uzgodnien i decyzji (o ile beda
konieczne do uzyskania w ramach realizacji Umowy), zwigzanych z
organizacjq i realizacjg robodt, dostawg konstrukcji, materiatdw i urzadzen,
sprzetu i zapewnienia sity roboczej niezbednej dla zrealizowania catosci
zakresu Przedmiotu Umowy, tj. w szczegdlnosci uzgodnienia
wynikajace z decyzji administracyjnej o zatwierdzeniu projektu
budowlanego i udzieleniu pozwolenia na budowe, innych decyzji i
postanowien administracyjnych, wytycznych gestorow uzbrojenia
i zarzadcy drég oraz z dokumentacji projektowej i specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét z wtasciwymi organami.
Wszelkie ewentualne koszty z tym zwigzane poniesie
Zamawiajacy.”

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

Zaskarzone postanowienie w swej istocie wprowadza on nieograniczong
mozliwos¢ modyfikacji [rozszerzenia] zakresu przedmiotu zamdwienia,
przenoszac jednoczesnie wszystkie zwigzane z tym ryzyka na wykonawce.

W przypadku realizacji inwestycji w formule zaprojektuj i wybuduj, jednym z
elementow ktore wykonuja Wykonawcy - kazdorazowo w uzgodnieniu z
Zamawiajacym - jest uzyskanie aktualizacji uzgodnien czy tez wytycznych od
zarzadcdw drog, gestordw sieci czy innych podmiotdw trzecich. Podmioty te sq
dla Wykonawcy podmiotami trzecimi, tj. nie tqczy go z nimi zadna relacja

17

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2017 roku, KIO 2163/17.
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kontraktowa ani prawna, a w swej istocie wszelkie ustalenia dokonywane s
zasadniczo przez zamawiajgcego i tenze podmiot trzeci.

Uzgodnienia takie wptywajq jednak na zakres prac koniecznych do wykonania
przez wykonawcg, przy czym wykonawca nie ma zadnej mozliwosci dokonania
na etapie ofertowania weryfikacji i wyceny takich prac.

Wykonawca czesto dysponuje jedynie wstepnymi uzgodnieniami uzyskanymi
przez zamawiajgcego i to one podlegajg wycenie. Kolejno, w razie zmiany takich
uzgodnien - na ktére kazdorazowo zgodzi¢ sie musi zamawiajacy — moze dojs¢
do zmiany zakres prac i robot koniecznych do wykonania. Skoro jednak, to
zamawiajacy decyduje czy akceptuje konkretne uzgodnienia przewidujace
okreslony zakres prac i robot do wykonania przez wykonawce [a niewskazanych
w dokumentacji przetargowej], winien on réwniez ponosi¢ koszty ich realizacji.
W innej sytuacji, zamawiajacy uzyska mozliwo$¢ swobodnej i arbitralnej zmiany
zakresu rzeczowego przedmiotu zamodwienia.

Nalezy zauwazy¢, ze uzgodnienia takie mogg przewidywac koniecznos¢ realizacji
prac i robdt o zakresie daleko dalej idacym niz konieczne do nalezytego
wykonania przedmiotu zamodwienia, a Wykonawca w swej istocie jest wytgczony
Z procesu decyzyjnego.

Co kluczowe - dobra i standardowg praktyka jest uzyskiwanie przez
Zamawiajacych wstepnych uzgodnien, okreslajacych zakres prac koniecznych do
wykonania. Powyzsze pozwala oferentom na dokonanie wyceny zakresu prac
robot do wykonania. Im bardziej szczegdotowe dokumenty uzyska Zamawiajacy,
tym lepiej nadajg sie one do procesu ofertowania. W przypadku jednak gdy
wystgpi koniecznos¢ ich zmiany poprzez zwiekszenie zakresu, to element ten nie
jest objety ofertg i winien podlegac rozliczenia jako roboty dodatkowe.

Nalezy podkreslic, ze w rezimie zamdwien publicznych na inwestorze [tu:
Zamawiajacy] spoczywa obowigzek sporzadzenia i przekazania wykonawcy
prawidtowej, wolnej od wad dokumentacji i to inwestor ponosi ryzyko
wadliwie sporzadzonej dokumentacji, jak rowniez odpowiada za
wyrzadzona wykonawcy szkode spowodowang wadliwa dokumentacja
projektowqa (przetargowaq).

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

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej, podstawowym
obowigzkiem Zamawiajacego jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb:
.Jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty’'8.

18

Art. 99 ust. 1 Pzp, por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 26 stycznia 2015 r. KIO 56/15, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 22 lutego 2016 r. KIO 165/16, wyrok Krajowej Izby
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70. W konsekwencji, zaskarzone postanowienie narusza przywotane regulacje i z
tegoz wzgledu winno ulec zmianie w ww. zakresie.

I1.2.2.2. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia §14 [Odbiory] ust. 14
Projektu Umowy

71. W _odniesieniu _do postanowienia §14 [Odbiory] ust. 14 Projektu Umowy,
Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

,14. Jezeli w toku czynnosci odbioru przedmiotu Umowy zostang
stwierdzone wady i usterki:

1) istotne, nadajace sie do usuniecia - Zamawiajgcy przerwie
odbiér, odmawiajgc jego dokonania do czasu usuniecia wad lub
usterek przez Wykonawce, przy czym na usuniecie wad lub
usterek Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin.
Jezeli wskutek tego nastapi przekroczenie terminu wykonania
Przedmiotu Umowy okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 1-3), skutkuje
to odpowiedzialnoScia Wykonawcy za zwtoke na podstawie § 15
ust. 1 pkt 1;

2) istotne, nie nadajace sie do usuniecia - gdy wady i usterki
uniemozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy Ilub gdy
uzytkowanie stanowi zagrozenie, Zamawiajacy przerwie odbior i
zazgda ponownego wykonania robdt tak, aby stwierdzone
wady/usterki zostaty wyeliminowane - w tym celu wyznaczy
Wykonawcy odpowiedni termin. Jezeli wskutek tego nastgpi
przekroczenie terminu wykonania Przedmiotu Umowy, o ktérym
mowa w § 2 ust. 1 pkt 1-3), Zamawiajgqcy bedzie uprawniony do
odstapienia od Umowy w catosci lub w czesci w terminie kolejnych
21 dni kalendarzowych;

3) nieistotne, nadajace sie do usuniecia - Zamawiajacy
dokona odbioru z obowigzkiem usuniecia wad przez Wykonawce i
wyznaczy Wykonawcy termin okreslony przez Zamawiajgcego
wynikajqcy z wiasciwosci tych wad - jednak nie dtuzszy niz 20
dni. Po przekroczeniu tego terminu Zamawiajgcy bedzie obcigzat
Wykonawce karami umownymi w wysokosci okreslonej w § 15
ust. 1 pkt 9;

4) nieistotne, nienadajgce sie do usuniecia - Zamawiajgcy
dokona obioru, jednak bedzie miat prawo do obnizenia
wynagrodzenia Wykonawcy stosownie do obnizenia wartosci
uzytkowej lub jakosciowej czesci Przedmiotu Umowy, biorac za
podstawe przede wszystkim wymagang wysoka jakos¢ i nalezyta
starannos¢ wykonania robét.”

poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujacej tresci:

Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 20 listopada 2014 r., KIO 2323/14;
KIO 2338/14, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
28 sierpnia 2015 r. KIO 1738/15, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien
Publicznych z dnia 7 lipca 2015 r., KIO 1254/15.
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,14. Jezeli w toku czynnosci odbioru przedmiotu Umowy zostang
stwierdzone wady i usterki:

1) istotne - gdy wady Ilub usterki uniemozliwiajq Ilub
zasadniczo utrudniaja uzytkowanie Przedmiotu Umowy
zgodnie z jego przeznaczeniem lub gdy uzytkowanie
Przedmiotu Umowy stanowi zagrozenie, Zamawiajacy
przerwie odbiér, odmawiajac jego dokonania do czasu usuniecia
wad lub usterek przez Wykonawce, przy czym na usuniecie wad
lub usterek Zamawiajacy wyznaczy Wykonawcy odpowiedni
termin. Jezeli wskutek tego nastgpi przekroczenie terminu
wykonania Przedmiotu Umowy okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 1-3),
skutkuje to odpowiedzialnoscia Wykonawcy za zwfoke na
podstawie § 15 ust. 1 pkt 1;

2) nieistotne - w przypadku wystapienia wad lub usterek,
ktore nie stanowia wad lub usterek istotnych, Zamawiajacy
dokona odbioru z zastrzezeniem obowiazku usuniecia wad lub
usterek przez Wykonawce i wyznaczy Wykonawcy termin
okreslony przez Zamawiajacego wynikajacy z wtasciwosci tych
wad Ilub usterek - jednak nie dtuzszy niz 30 dni. Po
przekroczeniu tego terminu Zamawiajgcy ma prawo do
naliczenia kar umownych w wysokosci okreslonej w § 15 ust.
1 pkt 9; jezeli Strony stwierdza, ze usuniecie przez
Wykonawce stwierdzonych przez Zamawiajacego wad lub
usterek wigzatoby sie z nadmiernymi trudnosciami, w tym
z koniecznoscia poniesienia dodatkowych kosztow w
nadmiernej wysokosci — w stosunku do stwierdzonej wady
lub usterki — badZ nadmiernym wydtuzeniem zakonczenia
realizacji Umowy (za jaki uwaza sie termin usuniecia wady
lub usterki ponad 30 dni), Zamawiajgcy dokona obioru, jednak
bedzie miat prawo do obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy
stosownie do obnizenia wartosci uzytkowej lub jakosciowej czesci
Przedmiotu Umowy, biorgc za podstawe przede wszystkim
wymagang wysoka jakos$¢ i nalezytg staranno$¢ wykonania
robot.”

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

Postanowienie w aktualnej tresci wprowadza odrebne kategorie wad lub usterek,
ktorych definicje budza zasadnicze watpliwosci, tj.:

(@) wady i usterki istotne, nie nadajace sie do usuniecia, ktére jednak -
jak wynika z nastepujacej dyspozycji postanowienia: ,gdy wady i usterki
uniemozliwiajq uzytkowanie Przedmiotu Umowy Ilub gdy uzytkowanie stanowi
zagrozenie, Zamawiajacy przerwie odbior i zazgda ponownego wykonania robdt
tak, aby stwierdzone wady/usterki zostaty wyeliminowane - w tym celu wyznaczy
Wykonawcy odpowiedni termin. [..]" (por. §14 [Odbiory] ust. 14 pkt 2
Projektu Umowy) mogaq zosta¢é ,,wyeliminowane”’;

a ponadto

(b) wady i usterki nieistotne, nienadajace sie do usuniecia, ktore - w
przypadku stwierdzenia - nie uniemozliwiajg dokonania odbioru, jednak
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uprawniajg Zamawiajacego do obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy
stosownie do obnizenia wartosci uzytkowej lub jakosciowej czesci
Przedmiotu Umowy (por. §14 [Odbiory] ust. 14 pkt 4 Projektu Umowy)

W odniesieniu do kategorii ,wady i usterki istotne, nie nadajace sie do
usuniecia” (§14 [Odbiory] ust. 14 pkt 2 Projektu Umowy). Regulacja Projektu
Umowy jest w tym zakresie wadliwa jako wewnetrznie sprzeczna.

W obecnej tresci Projekt Umowy przewiduje bowiem odrebng kategorie wad lub
usterek, ktore z jednej strony nie nadajq sie do usuniecia, a z drugiej -
w przypadku ich stwierdzenia Zamawiajacy moze 2zada¢ ponownego
wykonania robét tak, aby stwierdzone wady lub usterki zostaty wyeliminowane
i w tym celu wyznacza Wykonawcy odpowiedni termin.

W odniesieniu do kategorii ,wady i usterki nieistotne, nienadajace sie do
usuniecia” (§14 [Odbiory] ust. 14 pkt 2 Projektu Umowy). Regulacja Projektu
Umowy jest w tym zakresie wadliwa jako wprowadzajaca watpliwosci
terminologiczne.

W obecnej tresci Projekt Umowy wprowadza odrebng kategorie ,wad lub usterek
nie nadajgcych sie do usuniecia”, przy czym z uwagi na kryterium ,istotnosci”
réznicuje sposdb postepowania w przypadku ich wystgpienia, w tym przewiduje
odmienne uprawnienia przystugujagce Zamawiajgcemu. I tak:

(a) w przypadku wad lub usterek istotnych:

(i) Zamawiajacy przerwie odbiéor i zazada ponownego
wykonania robot tak, aby stwierdzone wady/usterki zostaty
wyeliminowane - w tym celu wyznaczy Wykonawcy odpowiedni
termin, ponadto

(i) jezeli wskutek tego nastgpi przekroczenie terminu wykonania
Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1-3),
Zamawiajacy bedzie uprawniony do odstapienia od Umowy
w catosci lub w czesci w terminie kolejnych 21 dni kalendarzowych;

(b) w przypadku wad lub usterek nieistotnych
() Zamawiajacy dokona obioru, z zastrzezeniem, ze

(i) Zamawiajacy bedzie miat prawo do obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy stosownie do obnizenia wartosci uzytkowej lub
jakosciowej czesci Przedmiotu Umowy, biorac za podstawe przede
wszystkim wymagang wysokg jakos$¢ i nalezytq starannos¢
wykonania robét.

Powyzsze regulacje sa wadliwe jako niejednoznaczne, wprowadzajace stan
niepewnosci odnosnie do sytuacji prawnej i faktycznej Stron, wzglednie
nielogiczne i sprzeczne z do$wiadczeniem zyciowym. Utrzymanie w obecnej tresci
postanowien dotyczacych newralgicznych kwestii bezposrednio zwigzanych z
procesem odbiorowym robét budowlanych moze doprowadzi¢ do powaznych
przysztych zakiécen procesu inwestycyjnego.
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Zaskarzona regulacja powyzsza stoi w sprzecznosci z niekwestionowang linig
orzecznictwa, znajdujgca swe umocowanie w bezwzglednie obowigzujacych
przepisach prawa. I tak, zgodnie z jednolitym i konsekwentnie podtrzymywanym
od lat stanowiskiem Sadu Najwyzszego i sadow powszechnych, Zze odmowa
odbioru robé6t budowlanych bedzie uzasadniona jedynie w przypadku,
gdy przedmiot zamoéwienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady beda na tyle istotne, Zze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania. Tytutem przykfadu, w jednym z wyrokdw Sad Najwyzszy wyrazit
poglad, ze:

»W sytuacji gdy wykonawca zgftosit zakoriczenie robdt budowlanych
wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 k.c.). W
protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robdot, w tym
ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia Ilub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujagcego mu <z tytutu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia bedzie modgt by¢ kwalifikowany jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania.”*?

Zgodnie z zasadq ogdlng inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu
tylko wéwczas, gdy jest on dotkniety wadaq istotna, tj. taka, ktéra czyni go
niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub
prowadzi do wykonania rob6t w sposob wyraznie sprzeciwiajacy sie
umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to
inwestor nie moze odmoéwi¢ jego odbioru, natomiast moze skorzysta¢ z
uprawnien z tytutu rekojmi, ewentualnie gwarancji?°.

Podkresli¢ trzeba zatem, ze ujawnienie wad robot budowlanych (jak i projektu)
nie wptywa na obowigzek inwestora dokonania odbioru robét zgodnie z art. 647
k.c., a jedynie z tg chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi
przewidziane w art. 637 i art. 638 k.c.?!

Zasadnicza wadliwos$c¢ tresci zaskarzonych postanowien polega na tym, ze nie
udzielajg one odpowiedzi na podstawowe zagadnienia kluczowe dla zapewniania
witasciwego, zgodnego z prawem przebiegu procedury odbiorowej, tj.:

19

20 por. m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 kwietnia 2019 roku, sygn. akt VII AGa

1452/18.

2L pPor. m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 29 wrzesénia 2020 roku, sygn. akt I Aga 119/19.
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jak odrézni¢ od siebie wade lub usterke istotng i wade lub usterke
nieistotna;

jakie prawa i obowigzku posiadajq strony w zwigzku ze stwierdzeniem
wystepowania wady lub usterki istotnej, a jakie wobec zidentyfikowania
wady lub usterki nieistotnej.

83. Z kolei zaproponowana przez Odwotujgcego zmiana tresci postanowienia
przewiduje przede wszystkim:

(a)

(b)

I1.2.2.3.

dychotomiczny podziat wad i usterek na wady lub usterki istotne (tj.
wady Ilub usterki, ktére uniemozliwiajg Ilub zasadniczo utrudniaja
uzytkowanie Przedmiotu Umowy zgodnie z jego przeznaczeniem lub gdy
uzytkowanie Przedmiotu Umowy stanowi zagrozenie) oraz wady lub
usterki nieistotne (tj. wady lub usterki, ktére nie uniemozliwiajq lub
zasadniczo utrudniajg uzytkowania Przedmiotu Umowy zgodnie z jego
przeznaczeniem, a uzytkowanie Przedmiotu Umowy nie stanowi
zagrozenia);

odmienne prawa i obowiazki Stron w przypadku wystapienia wad lub
usterek istotnych (tj. Zamawiajacy przerwie odbidr, odmawiajac jego
dokonania do czasu usuniecia wad lub usterek przez Wykonawce, przy
czym na usuniecie wad lub usterek Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy
odpowiedni termin. Jezeli wskutek tego nastgpi przekroczenie terminu
wykonania Przedmiotu Umowy okresSlonego w § 2 ust. 1 pkt 1-3), skutkuje
to odpowiedzialnoscig Wykonawcy za zwtoke na podstawie § 15 ust. 1 pkt
1) oraz w przypadku wystgpienia wad lub usterek nieistotnych (tj.
Zamawiajgcy dokona odbioru z zastrzezeniem obowigzku usuniecia wad
lub usterek przez Wykonawce i wyznaczy Wykonawcy termin okreslony
przez Zamawiajgcego wynikajacy z witasciwosci tych wad lub usterek -
jednak nie dtuzszy niz 30 dni. Po przekroczeniu tego terminu Zamawiajgcy
ma prawo do naliczenia kar umownych w wysokosci okreslonej w § 15
ust. 1 pkt 9; jezeli Strony stwierdzg, ze usuniecie przez Wykonawce
stwierdzonych przez Zamawiajgcego wad lub usterek wigzatoby sie z
nadmiernymi trudnosciami, w tym z Kkoniecznosciag poniesienia
dodatkowych kosztéw w nadmiernej wysokosci - w stosunku do
stwierdzonej wady Ilub usterki - badz nadmiernym wydtuzeniem
zakonczenia realizacji Umowy (za jaki uwaza sie termin usuniecia wady
lub usterki ponad 30 dni), Zamawiajqcy dokona obioru, jednak bedzie miat
prawo do obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy stosownie do obnizenia
wartosci uzytkowej lub jakosciowej czesci Przedmiotu Umowy, biorgc za
podstawe przede wszystkim wymagang wysoka jakos¢ i nalezyta
starannos¢ wykonania robdt.)

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia §15 [Kary umowne] ust. 3

Projektu Umowy

84. W _odniesieniu do postanowienia §15 [Kary umowne] Projektu Umowy,

Odwotujacy wnosi o dodanie ust. 1a po ust. 1 o nastepujacej tresci:
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,Wykonawcy przystuguje prawo do naliczenia Zamawiajacemu
kary umownej za odstapienie od Umowy z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajacego - w wysokosci 10 % wartosci
Wynagrodzenia brutto okreslonego w § 12 ust. 1.”

zarazem

w odniesieniu do postanowienia §15 [Kary umowne] ust. 3 Projektu Umowy,
Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

,Niezaleznie od odpowiedzialnosci Wykonawcy przewidzianej
W niniejszym paragrafie Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia
odszkodowania  przewyzszajacego  wysokoS¢  zastrzezonych — kar
umownych na zasadach ogdlnych”

poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujgcej tresci:

,Niezaleznie od odpowiedzialnosci Wykonawcy i Zamawiajacego
przewidzianej w niniejszym paragrafie Wykonawcy i Zamawiajgcemu
przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego
wysokos¢ zastrzezonych kar umownych na zasadach ogdinych az do
pokrycia petnej szkody spowodowanej niewykonaniem badz
nienalezytym wykonaniem Umowy przez druga strone.”

Przywotane postanowienie §15 ust. 3 Projektu Umowy jest sg wadliwe w czesci i
jako takie podlega zmianie w czesci. Z kolei, w celu doprowadzenia do stanu
rownowagi kontaktowej stron w stopniu elementarnym konieczne jest
rozszerzenie uprawnien umownych wykonawcy o prawo do naliczenia
Zamawiajgcemu kary umownej za odstgpienie od Umowy z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajacego.

Obecnie, Projekt Umowy przewiduje jedynie minimalne gwarancje dla
wykonawcy w przypadku odstgpienia od Umowy z przyczyn, za ktére Wykonawca
nie odpowiada. Odpowiednio, w § 16 ust. 7 Projektu Umowy zastrzezono, ze
LZamawiajacy obowigzany jest do dokonania odbioru robdt przerwanych oraz
zaptaty wynagrodzenia za roboty, ktore zostaty wykonane do dnia odstgpienia i
przejecia od Wykonawcy pod swoj dozor terenu robot, z uwzglednieniem cen
jednostkowych robdt z Kosztorysu zatwierdzonego przez Zamawiajacego.”

Aktualna regulacja Projektu Umowy w zakresie praw i obowigzkéw stron w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przewiduje
wyrazng - aczkolwiek nieuzasadniong - asymetrie. Brak rownowagi kontraktowej
Stron w ww. zakresie zachodzi dwustopniowo, tj. z uwagi na:

(a) po pierwsze, brak przewidzenia uprawnien wykonawcy do
naliczenia Zamawiajacemu kary umownej w zwiazku z
odstgpieniem od Umowy - nawet w przypadku gdyby powyzsze
nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego i to nawet wobec
przewidzenia takiego uprawnienia Zamawiajacego w stosunku do
wykonawcy;

(b) po drugie, przewidzenie mozliwosci dochodzenia ,odszkodowania
przenoszgcego” naliczone kar umownej jedynie przez Zamawiajgcego.
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W odniesieniu do Wykonawcy Projekt Umowy w ogdle nie reguluje sytuacji
stanowigcej jedno z podstawowych ryzyk kontraktowych po stronie
wykonawcow w postaci odstgpienia przez wykonawce od umowy z
przyczyn, za ktére zamawiajacy ponosza odpowiedzialno$¢. Tymczasem,
w przypadku Zamawiajacego, Projekt Umowy nie tylko zastrzega na rzecz
Zamawiajacego uprawnienie do naliczenia kary umownej w przypadku
odstgpienie od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, ale takze
przewiduje mozliwo$¢ dochodzenia przez Zamawiajacego w tej sytuacji
~odszkodowania przenoszgcego”.

Zakres powyzszych uchybien jednoznacznie wskazuje, ze kontraktujac
postanowienia dotyczgce odpowiedzialnosci wykonawcy, Zamawiajacy:

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

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

W konsekwencji, zaskarzone postanowienia naruszajg przywotane regulacje i
z tegoz wzgledu winny ulec zmianie w ww. zakresie.

I1.2.2.4. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia §16 [Odstapienie od

91.

Umowy] ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy

W _odniesieniu do postanowienia §16 [Odstgpienie od Umowy] ust. 5 pkt 2
Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

»5. W przypadku odstapienia od Umowy:
[..]

2) Wykonawca przerwie i zabezpieczy na koszt wtasny przerwane
roboty w zakresie uzgodnionym w protokole inwentaryzacji”

poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujacej tresci:

»5. W przypadku odstapienia od Umowy:
[..]

2) Wykonawca przerwie i zabezpieczy przerwane roboty w
zakresie uzgodnionym w protokole inwentaryzacji; koszty
wykonania ww. czynnosci ponosi strona umowy
odpowiedzialna za wygasniecie Umowy w wyniku zfoZzenia
druga strone oswiadczenia o odstapieniu od Umowy; jezeli
do odstapienia od Umowy doszio z przyczyn lezacych
zaréwno po stronie Wykonawcy, jak i Zamawiajacego -
obie strony ponosza koszty wykonania ww. czynnosci w
czesciach rownych; jezeli do odstapienia od Umowy doszio
w wiekszym stopniu z przyczyn lezacych po stronie jednej
strony Umowy - obie strony ponosza koszty wykonania
ww. czynnosci — proporcjonalnie do stopnia przyczynienia”
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Przywotane postanowienie jest wadliwe w czesci i jako takie podlega zmianie
W czesci.

Aktualna regulacja Projektu Umowy przewiduje wyrazng - zarazem
nieuzasadniong - asymetrie w zakresie praw i obowigzkéw stron w przypadku
odstgpienia od Umowy. Brak réwnowagi kontraktowej Stron w ww. zakresie
polega na tym, ze Projekt Umowy zobowiazuje wykonawce do pokrycia
wszystkich kosztow dodatkowych zabezpieczenia przerwanych robét (w
zakresie uzgodnionym w protokole inwentaryzacji) niezaleznie do tego, kto i
z jakich przyczyn odstapit od Umowy.

W praktyce, nawet jezeli to wykonawca odstgpitby od Umowy z przyczyn lezacych
wytacznie po stronie Zamawiajacego, to i tak — na podstawie Projektu Umowy w
obecnej tresci - tylko Wykonawca bedzie zobowigzany do zabezpieczenia
wszystkich robdt w catosci na wtasny koszt. Sytuacja taka zajdzie - przyktadowo
— w przypadku odstgpienia przez wykonawce od umowy w zwigzku z brakiem
wywigzania sie przez Zamawiajacego z obowigzku zaptaty faktur, mimo
dodatkowego wezwania (tj. na podstawie § 16 ust. 8 pkt. 1 Projektu Umowy).

Zakres powyzszych uchybien jednoznacznie wskazuje, ze kontraktujac
postanowienie dotyczgce praw i obowigzkéw stron w zwigzku z odstgpieniem od
Umowy, Zamawiajacy:

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

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

W konsekwencji, zaskarzone postanowienie narusza przywotane regulacje
i z tegoz wzgledu winno ulec zmianie w ww. zakresie.

I1.2.2.5. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia 8§16 [Odstapienie od

97.

Umowy] ust. 8 pkt 1 Projektu Umowy

W _odniesieniu_do postanowienia §16 [Odstgpienie od Umowy] ust. 8 pkt 1

Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane ww. postanowienia o tresci:

»8. Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od Umowy w terminie do
14 dni kalendarzowych, jezeli:

1) Zamawiajgcy nie wywigzuje sie z obowigzku zapfaty faktur,
mimo dodatkowego wezwania w terminie 30 dni kalendarzowych
od uptywu terminu na zaptate faktur okreslonego w niniejszej
Umowie.”

poprzez nadanie mu postanowieniu nastepujacej tresci:

»8. Wykonawcy przystuguje prawo odstapienia od Umowy w terminie do
14 dni kalendarzowych, jezeli:

1) Zamawiajgcy nie wywigzuje sie z obowigzku zapfaty faktur,
mimo  dodatkowego wezwania w terminie 14 dni
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kalendarzowych od uptywu terminu na zaptate faktur
okreslonego w niniejszej Umowie.”

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

Postanowienie przewiduje nadmierne wydtuzenie sytuacji kontraktowej, w
ktérej wykonawca nie otrzymuje naleznego i wymagalnego wynagrodzenia za
realizowane prace. W praktyce Zamawiajacy moze wstrzymywacé wyptate
naleznego i wymagalnego wynagrodzenia wykonawcy nawet przez dwa
miesiace (okres 60 dni kalendarzowych), tj. pomimo:

(a) uptywu terminu do 30 dni kalendarzowych od daty otrzymania poprawnie
wystawionej pod wzgledem rachunkowym i formalnym faktury
wykonawcy, a ponadto

(b) uptywu terminu 30 dni kalendarzowych od daty dodatkowego wezwania
przez wykonawce do zaptaty.

Powyzsze zasadniczo zaburza pozycje stron umowy wzajemnej, gdzie
wykonawca dokonuje biezgcych swiadczen na rzecz Zamawiajacego i ponosi na
biezaco koszty prowadzonych robdét, tymczasem Zamawiajacy moze - przy
braku negatywnych konsekwencji — spézniac sie ze swoim wzajemnym
$wiadczeniem nawet w wymiarze dwdch miesiecy w stosunku do skierowania
rozliczenia przez wykonawce.

Dopuszczenie sytuacji, w ktérej wykonawca - w rzeczywistosci, uwzgledniajac
obecnie przewidziane praktyczne , odroczenie” ptatnosci przez Zamawiajacego -
kredytuje realizacje kosztownej inwestycji jest niedopuszczalne. Taka
ocena jest dodatkowo uzasadniona wobec - w ostatnim czasie - spotegowanej
niepewnosci geopolitycznej i wplywu jej zmian - niekiedy gwattownych i
nieprzewidywalnych — na realizacje zobowigzan przez uczestnikéw obrotu.

I1.2.2.6. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia §17 [Zmiana Umowy] ust.

102.

16 pkt 2 lit. f Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia §17 [Zmiana Umowy] ust. 16 pkt 2 lit. f Projektu
Umowy, Odwotujacy wnosi o wykreslenie ww. postanowienia o tresci:

,Niezaleznie od ustepdw poprzedzajacych wynagrodzenie
Wykonawcy bedzie waloryzowane o wskaznik cen produkcji
budowlano-montazowej (kwartalny), ogtaszany przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej jako ,Wskaznik
waloryzacji”),

[..]

2) przy tacznym spetnieniu nastepujgcych, postanowien:

[..]

f) waloryzacja na wniosek Wykonawcy nastgpi tylko i
wytacznie w przypadku, gdy Wykonawca na dzien ztozenia
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wniosku o waloryzacje realizuje roboty w terminach
okreslonych w Umowie, przy czym [...]

Przywotane postanowienie jest wadliwe i jako takie podlega wykresleniu w czesci.

Postanowienie przewiduje dodatkowa, nieznana ustawie, przestanke
warunkujaca dokonanie waloryzacji umownej przez strony w postaci
Lterminowej realizacji robot” przez wykonawce.

Postanowienie zasadniczo, nadmiernie ostabia pozycje wykonawcy
wzgledem Zamawiajgacego, w szczegdlnosci wobec nastepujacych aspektéw
regulacji:

(a) nie uwzglednia charakteru przyczyn, ktére doprowadzity do braku
terminowej realizacji robot przez wykonawce, tj. w szczegdlnosci, czy
wykonawca ponosi za nie odpowiedzialno$¢, czy tez s w catosci
niezalezne i niezawinione przez wykonawce lub obie strony umowy,
wzglednie to zamawiajacy ponosi za nie odpowiedzialnos¢ w catosci;

(b) odnosi sie do ,robdt” i ,terminéw” okreslonych w Projekcie Umowy, przy
czym nie ma pewnosci, do jakiego zakresu roboét i do ktorych
terminéw sie odnosi; i tak:

@) w odniesieniu do ,termindw”, nie jest jasne, czy chodzi - w
szczegollnosci - o terminy realizacji poszczegdlnych etapéw
Umowy (por. § 2 ust. 1 pkt 1-3 Projektu Umowy), czy termin
zakonczenia realizacji Umowy (por. § 2 ust. 1 zdanie pierwsze
Projektu Umowy), czy tez o szczegdétowe terminy wszystkich
dziatan wykonawcy podejmowanych w trakcie realizacji inwestycji
okres$lonych w Harmonogramie Realizacji (por. § 2 ust. 4 Projektu
Umowy), a moze do wszystkich ww. terminow;

(i) w odniesieniu do ,robdt”, biorgc pod uwage, ze Przedmiot Umowy
(w rozumieniu Projektu Umowy) stanowi realizacja zadania
inwestycyjnego obejmujaca roboty budowlane wynikajace z
przedmiotu zamowienia wraz 2z dostawa i montazem
wyposazenia trwale zwigzanego z konstrukcjag budynku lub
instalacjami zgodnie z zalaczong do niniejszej umowy
dokumentacjg projektowg, nie jest jasne, co do ktérych prac
nieterminowos$¢ uprawniataby Zamawiajacego do odmowy
waloryzacji.

Wprawdzie Projekt Umowy przewiduje zatem waloryzacje wynagrodzenia, jednak
w praktyce, szczegolowe zalozenia tego mechanizmu ostabiaja jego
efektywnos$é. Obecny mechanizm jest ostatecznie nieadekwatny w stosunku do
dzisiejszych realiéw rynkowych.

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

Dezaktualizacji ulegajq kolejne sztywne mechanizmy umowne, tj. gérne limity
zmian wynagrodzenia umownego zastrzegane dotychczas w kontraktach.
Klauzule te ustepuja obecnie na rzecz rozwigzan elastycznych, ktore
w adekwatny sposéb reagujg na coraz szybciej zmieniajacg sie rzeczywistos¢
geopolityczna.

Propozycja ta réwniez uwzglednia stanowisko Prezesa UZP wskazujace na
potrzebe faktycznego ,wyréwnywania” $wiadczen, zachwianych na skutek
wystgpienia nieprzewidywalnych okolicznosci. Wprowadzenie zaproponowanej
formuty waloryzacyjnej, pozwala rowniez na zachowanie petnej przejrzystosci co
do sposobu i zasad waloryzacji umowy?2.

kX %k %

Z powyzszych wzgledow odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

dr tukasz Goniak
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Por. opinia Prezesa UZP pt. ,Dopuszczalnos¢ zmiany umowy o udzielenie zamdwienia publicznego na
podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp” https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-
publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego [online:
15.01.2024]
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