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Warszawa, dnia 24 lipca 2020 r.
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Zamawiajacy: Teatr im. Stefana Zeromskiego w Kielcach
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ul. Twarda 2
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Dotyczy: Postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,, Przebudowe,
rozbudowe i nadbudowe zabytkowego obiektu Teatru im. Stefana Zeromskiego
w Kielcach” zlokalizowanego przy ulicy Sienkiewicza 32 w Kielcach”

Znak sprawy: DN 499/2020

ODWOLANIE

Dzialajac w imieniu Wykonawcy — spétki Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(01-737), ul. Elblaska 14 (dalej jako: ,,Wykonawca” lub ,Hochtief’) na podstawie
pelnomocnictwa, ktérego odpis przedkladam w zalgczeniu, na podstawie art. 179 ust. 1 i art.
180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2004 1., nr 19,
poz. 177 wraz z pézn. zmianami - dalej jako ,,PZP”), niniejszym:

1. skladam odwolanie wobec:

a) tresci Ogloszenia o Zaméwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (oraz zalacznikéw do niej) w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,, Przebudowe, rozbudowe i nadbudowe

tel. + 4822378 26 14 | KKLW Wierzbicki i Wspélnicy sp. k.
fax +4822213 88 04 | ul. Twarda2
sekretariat@warp.com.pl | 0o-105 Warszawa
www.warp.com.pl
NIP 521-36-00-318
REGON 142214679
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zabytkowego obiektu Teatru im. Stefana Zeromskiego w Kielcach”
zlokalizowanego przy ulicy Sienkiewicza 32 w Kielcach”, znak sprawy:
DN 499/2020 (dalej jako: ,Postepowanie”) prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Teatr im. Stefana Zeromskiego w Kielcach (dalej jako:
~Zamawiajacy”);

II. Czynnosciom tym zarzucam naruszenie:

a)

b)

22 ust. 1a PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie w Sekcji II1, pkt 111.1.3)
lit. a) tiret drugie Ogloszenia o Zaméwieniu oraz w pkt 9.4.2, lit. a), tiret drugie
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w Postepowaniu warunku
udzialu w Postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i zbyt rygorystyczny, polegajacy
na okresleniu wymogu wykonania, w ramach zadania polegajacego na
wykonaniu przebudowy budynku wpisanego do rejestru zabytkow lub
znajdujacego si¢ na terenie ochrony konserwatorskiej, gdzie realizowane roboty
byly wykonywane pod nadzorem konserwatora zabytkéw o wartosci prac
powyzej 7 000 000,00 zt brutto, prac obejmujacych m.in. podbicia scian
podpiwniczenia, wzmocnienia i wymiany Scian, stropéw i stupéw, wymiany
istniejgcego pokrycia dachowego wraz 3 konstrukcjg, wykonania fasady
budynku, izolacji  akustycznych  stropow  miedzykondygnacyjnych,
zagospodarowania terenu, w sytuacji gdy tak szczegétowa i detaliczna
specyfikacja zakresu robdt w znaczacy i nieuzasadniony sposdb ogranicza krag
wykonawcéw spelniajacych warunki udzialu w Postgpowaniu, a jednoczesnie
ukierunkowuje postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
konkretne projekty realizowane przez ograniczong do minimum liczbe
wykonawcow;

22 ust. 1a PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie w Sekcji III, pkt IT1.1.3)
lit. b) tiret pierwsze Ogloszenia 0 Zamdéwieniu oraz w pkt 9.4.2, lit. b), tiret
pierwsze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w Postepowaniu
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej
w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu
zamOwienia, polegajacy na okresleniu dla Kierownika budowy:

i wymogu kierowania jedna budowa przez caly okres realizowanej
inwestycji, podczas gdy wskazany wymdg w zakresie kierowania
budowg przez caty okres realizowanej inwestycji pozostaje nadmierny i
nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia w Postepowaniu i moze
doprowadzi¢ do wyeliminowania z Postgpowania wykonawcow, ktdrzy
daja rgkojmig prawidtowej realizacji zamowienia;

ii. wymogu kierowania jedna budowg polegajaca na przebudowie budynku
wpisanego do rejestru zabytkow, podczas gdy wskazany wymog:

e bez mozliwosci wykazania si¢ do$wiadczeniem réwniez przy
remontach budynkéw wpisanych do rejestru zabytkow, do
ktorych na gruncie przepisow powszechnie obowiazujgcych
wymagane jest uzyskanie pozwolenia na budowe,
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c)

d)

e jak réwniez przy uwzglednieniu, iz przy prowadzeniu Robot
Konserwatorskich na obiektach wpisanych do rejestru
zabytkow, w tym obiekcie stanowigcym przedmiot zamoéwienia,
asortyment robot okre$lony dokumentacja postepowania,
wystepuje zardwno w remontach, jak i przebudowach,

pozostaje nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
albowiem moze doprowadzi¢ do wyeliminowania z Postepowania
wykonawcdw, ktdrzy daja rekojmie prawidtowej realizacji zaméwienia,

iii. wymogu kierowania jedna budowa w ramach, ktérej wykonano
minimum podbicie Scian fundamentéw, wimocnienie istniejgcych
scian, stupow i stropow, wymiang pokrycia dachowego wraz 7 jego
konstrukcjq  lub  generalny remont pokrycia  dachowego,
zagospodarowanie terenu, w sytuacji gdy tak szczegoétowa i detaliczna
specyfikacja zakresu robot w znaczacy i nieuzasadniony sposdb
ogranicza krag wykonawcéw spelniajacych warunki udzialu
w Postgpowaniu, a jednoczesnie ukierunkowuje postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego na konkretne projekty realizowane
przez ograniczong do minimum liczbe wykonawcow;

art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP polegajace na dokonaniu opisu
przedmiotu zaméwienia w Postgpowaniu w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wpltyw na tre$¢ oferty oraz
w sposob utrudniajacy uczeiwg konkurencje i niezapewniajacy przestrzegania
zasady réwnego traktowania wykonawcéw ani zasady proporcjonalnosci,
poprzez dobor parametréw technicznych i preferencje okreslonych rozwigzan
technicznych, charakterystycznych dla wyrobow konkretnego producenta,

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 91 ust. 2 PZP w zw. z art. 91 ust. 2d PZP poprzez
okreslenie zasad przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert Plan
organizacja terenu budowy i logistyka transportu, wskazanych w pkt
22.7 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia w Postepowaniu (kolumna
druga tabeli), w sposéb ocenny, niemierzalny, uniemozliwiajacy wykonawcom
przewidzenie punktacji mozliwej do uzyskania w ramach przedmiotowego

kryterium,

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 91 ust. 2 PZP w zw. z art. 91 ust. 2d PZP poprzez
okreslenie zasad przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert
Doswiadczenie Kierownika Budowy wskazanych w pkt 22.7 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w Postgpowaniu (kolumna pigta tabeli),
w taki sposob, ze uprawnionym do:

i. ofrzymania punktéw w ramach przedmiotowego kryterium pozostaje
wylacznie wykonawca, ktory bedzie legitymowatl si¢ do$wiadczeniem
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Konstrukcyjno — Budowlanych:

e w inwestycjach od rozpoczecia do zakoriczenia inwestycji, podczas

gdy adekwatne do potrzeb i celéw Postgpowania byltoby, bez ryzyka
uzyskania przez Zamawiajgcego ustug gorszej jakosci, umozliwienie
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otrzymania punktéw w ramach przedmiotowego kryterium
wykonawcy, ktéry dysponuje Kierownikiem Budowy Iub
Kierownikiem  Robdét  Konstrukcyjno —  Budowlanych
legitymujacym si¢ doswiadczeniem w realizacji inwestycji przez
okres co najmniej 12-miesiecy,

co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego promowania
wykonawcow, ktorzy dysponujg Kierownikami Budowy Iub
Kicrownikami  Robdt  Konstrukcyjno  —  Budowlanych
z doswiadczeniem w realizacji calych inwestycji (od poczatku
do konca) i zwigkszenia szans takich wykonawcéw na uzyskanie
zamodwienia, ograniczajgc tym samym szanse innych wykonawcow
— wykonawca, ktéry bedzie legitymowal si¢ doswiadczeniem
Kierownika Budowy lub Kierownika Robdét Konstrukcyjno —
Budowlanych w realizacji inwestycji od poczatku do konica, bedzie
moégt zaoferowaé bowiem ceng wyzszg o kilkanascie milionow
zlotych od wykonawcdow, ktorzy nie bede w stanie wykazaé sie
wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem w celu
uzyskania punktéw w ramach kryterium Doswiadczenie Kierownika
Budowy,

w inwestycjach, ktore obejmuja wylacznie przebudowe budynku
wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci zadania co najmniej
5.000.000 zt brutto w ramach ktérego wykonano roboty w zakresie
wzmocnienia istniejgcych $cian, stropéw, wymiany pokrycia
dachowego wraz z jego konstrukcja lub generalny remont dachu z
czgsciowg wymiang konstrukcji, podczas gdy adekwatne do potrzeb
i celow Postgpowania byloby, bez ryzyka uzyskania przez
Zamawiajgcego ustug gorszej jakosci, umozliwienie otrzymania
punktow w ramach przedmiotowego kryterium wykonawcy, ktdry
dysponuje Kierownikiem Budowy lub Kierownikiem Robét
Konstrukcyjno — Budowlanych legitymujgcym si¢ réwniez
doswiadczeniem przy remoncie budynku wpisanego do rejestru
zabytkoéw, albowiem w przypadku remontu budynku wpisanego do
rejestru zabytkdéw rowniez wymagane jest uzyskanie pozwolenia na
budowe, a ponadto asortyment Robot Konserwatorskich na
obiektach wpisanych do rejestru zabytkéw, w tym obiekcie
stanowigcym przedmiot zaméwienia, asortyment robét okreslony
dokumentacja postgpowania, wystepuje zaréwno w remontach, jak i
przebudowach,

co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego promowania
wykonawcéw, ktérzy dysponuja Kierownikami Budowy lub
Kierownikami  Robot  Konstrukcyjno —  Budowlanych
z doswiadczeniem w realizacji inwestycji polegajacej na
przebudowie budynku wpisanego do rejestru  zabytkow
i zwigkszenia szans takich wykonawcow na uzyskanie zamowienia,
ograniczajac tym samym szanse innych wykonawcow na uzyskanie
zamowienia — wykonawca, ktory bedzie legitymowal sie
doswiadczeniem Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
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Konstrukcyjno — Budowlanych przy realizacji robot obejmujgcych
przebudowe budynku wpisanego do rejestru zabytkéw, bedzie mogh
zaoferowa¢ bowiem cen¢ wyzsza o Kkilkanascie milionow
zlotych od wykonawcéw, ktérzy nie bede w stanie wykazaé sie
wymaganym przez Zamawiajacego doswiadczeniem w celu
uzyskania punktéw w ramach kryterium Doswiadczenie Kierownika
Budowy,

w realizacji inwestycji, w ramach ktérej wykonano roboty w zakresie
wzmocnienia istniejgcych Scian, stropéw, wymiany pokrycia
dachowego wraz z jego konstrukcjg lub generalny remont dachu
z czesciowqg wymianq konstrukcji, podczas gdy adekwatne do
potrzeb i celow Postgpowania byloby, bez ryzyka uzyskania przez
Zamawiajacego ushug gorszej jakosci, umozliwienie otrzymania
punktéw w ramach przedmiotowego kryterium wykonawcy, ktory
dysponuje Kierownikiem Budowy Ilub Kierownikiem Robét
Konstrukcyjno — Budowlanych legitymujacym sie rowniez
doswiadczeniem, ktére nie obejmowato  niektérych  z
wyspecyfikowanych prac, albowiem w ramach realizacji inwestycji
realizowany jest szereg rdznych prac i nic znajduje zadnego
racjonalnego uzasadnienia wymaganie, dla otrzymania punktéw,
realizacji wylgcznie przywotanych wyzej prac,

ii. otrzymania maksymalnej liczby punktéw w ramach przedmiotowego
kryterium pozostaje wylacznie wykonawca, ktéry bedzie legitymowat sie
doswiadczeniem Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Konstrukcyjno
— Budowlanych w az pieeiu inwestycjach, podczas gdy:

liczba os6b, ktoére spelniaja wymoég legitymowania si¢ az pigcioma,
zdefiniowanymi przez Zamawiajgcego inwestycjami, jest
minimalna (z wiedzy Odwohlujacego wynika, iz w Polsce jest tylko
kilka takich oséb),

adekwatne do potrzeb i zakladanych celéw postepowania, bez
ryzyka uzyskania przez Zamawiajacego ushug gorszej jakosci,
byloby umozliwienie otrzymania maksymalnej liczby punktéow
w ramach przedmiotowego kryterium wykonawcy, ktéry dysponuje
Kierownikiem Budowy lub Kierownika Robét Konstrukcyjno —
Budowlanych legitymujgcym si¢ do§wiadczeniem w co najmniej
w dwoch zakonczonych inwestycjach, zdefiniowanych przez
Zamawiajacego,

co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego promowania
wykonawcow, ktoérzy dysponujg Kierownikami Budowy lub
Kierownikami ~ Rob6t  Konstrukcyjno -  Budowlanych
legitymujacymi si¢ doswiadczeniem w az pigciu zdefiniowanych
przez Zamawiajacego inwestycjach i zwickszenia szans takich
wykonawcow na uzyskanie zamoéwienia, ograniczajac tym samym

szanse inmych wykonawcéw — wykonawca, ktory bedzie
legitymowat si¢ doswiadczeniem Kierownika Budowy w az pigciu
zrealizowanych inwestycjach, zdefiniowanych przez
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Zamawiajacego, bedzie mogt zaoferowaé bowiem cene wyzsza
o kilkanascie miliondw ztotych od wykonawcdw, ktdrzy nie bede
w stanie wykaza¢ si¢ wymaganym przez Zamawiajgcego
doswiadczeniem w celu uzyskania maksymalnej liczby punktéw
w ramach kryterium Doswiadczenie Kierownika Budowy,

f) 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP
w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 353 [1] Kodeksu cywilnego
poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy o realizacj¢ zamdwienia publicznego
w Postepowaniu w sposéb sprzeczny z zasada rdwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, a tym samym w sposob
naruszajacy zasade prowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji,
polegajace na:

1

il

iii.

iv.

przerzuceniu na wykonawceg odpowiedzialnosci za niewykonywanie przez
Zamawiajgcego obowigzkéw konserwacji poprzez jednoznaczne
wskazanie, iz nie wywiqzanie sig z obowigzku wykonania konserwacji nie
moze by¢ powodem odmowy wykonania naprawy gwarancyjnej (§ 19 ust.
9 in fine Projektu umowy), podczas gdy brak lub niewlasciwa konserwacja
urzgdzen przez Zamawiajacego moze skutkowaé powstaniem wad
urzadzen, a obarczenie wykonawcy skutkami zaniechan Zamawiajacego
nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia,

obarczeniu wykonawcy w § 20 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5) 1 10) Projektu
umowy obowigzkiem zaplaty kar umownych w przypadku wystapienia
opéznienia, a nie zwloki, podczas gdy brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia dla przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnosci za skutki
zdarzen, na ktore wykonawca nie ma i nie moze mie¢ wplywu,

zaniechaniu okreslenia kofncowego terminu naliczania kar umownych lub
tez ich maksymalnego limitu (§ 20 ust. 1 pkt 1) — 13) Projektu umowy), co
prowadzi do obciagzenia wykonawcy s$wiadczeniem nieokreslonym w
czasie, stanowigcym w istocie zobowigzanie ,,wieczne”, niekonczace sig, a
taka konstrukcja — zgodnie ze stanowiskiem judykatury — nie speinia
wynikajacego z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego wymagania okre$lenia
sumy pieni¢znej podlegajacej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepieni¢znego,

zastrzezeniu dla Zamawiajgcego kary umownej za opéznienie w wykonaniu
ktoregokolwiek z terminow wskazanych w zatwierdzonym harmonogramie
przedmiotu umowy w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto okreslonego
w § 10 ust. 1 umowy, za kazdy dzierr zwiloki — przy czym kara ta jest
naliczania niezaleznie od kary umownej o ktorej mowa w pkt 1.powyzej
(§ 20 ust. 1 pkt 5 Projektu umowy), a zatem umozliwieniu kumulowania
kar umownych zaréwno za opdznienie w wykonaniu poszczegdlnych
etapow wskazanych w harmonogramie, jak réwniez za opodznienie w
wykonaniu przedmiotu umowy, ktére to kary umowne dodatkowo — jak
wskazano w podniesionych wyzej zarzutach — sa karami za opdZnienie i
karami nielimitowanymi, co prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt

Strona 6 z 44



KK LA miegzoick

vi.

vii.

duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym, w stopniu
wykraczajacym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,

zastrzezeniu dla Zamawiajgcego kary umownej za odstgpienie od Umowy
przez Zamawiajqcego (niezaleznie czy na podstawie umowy czy tez na
podstawie ustawy) w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto (§
20 ust. 14 Projektu umowy), ktéra to kara umowna, przy uwzglednieniu
szerokiego katalogu podstaw do odstgpienia od umowy przez
Zamawiajacego, jest kara razaco i nadmiernie wygoérowana,

zastrzezeniu dla Zamawiajacego kary umownej za opéznienie w usunieciu
wad i usterek w okresie rekojmi w wysokosci 0,2% wynagrodzenia
umownego brutto, za kazdy dzien zwloki liczonej od daty wyznaczonej na
usunigcie wad (§ 20 ust. 1 pkt 10) Projektu umowy), ktéra to kara umowna,
przy uwzglednieniu niezwykle krétkiego terminu usunigcia wad
wskazanego w § 19 ust. 12 i 13 Projektu umowy, pozostaje karg razgco i
nadmiernie wygérowana, a przy tym cztery razy wyzszg niz kara umowna
przewidziana za op6znieniu w wykonaniu ktéregokolwiek z terminéw
przewidzianych w harmonogramie i dwa razy wyzsza niz kara umowna
przewidziana na opéZnienie w wykonaniu przedmiotu umowy,

zastrzezeniu dla Zamawiajacego kary umownej za kazdy stwierdzony
przypadek nienalezytego wykonania rob6t opisany w § 10 ust. 3 umowy w
wysokosci 0,2 % wynagrodzenia umownego brutto (§ 20 ust. 1 pkt 11
Projektu umowy), co uprawnia Zamawiajacego do nalozenia nadmierne;j
i wygoérowanej kary umownej w wysokosci odnoszonej do wartosci catej
wieloletniej umowy, a przy tym w niezwykle szerokim
i niesprecyzowanym spektrum przypadkow,

viil. zastrzezeniu dla Zamawiajacego uprawnienia do odstgpienia od Umowy

ix.

w przypadku zlej jakosci prac (§ 17 Projektu umowy), co w polaczeniu z:

e brakiem obowigzku uprzedniego wezwania wykonawcy do
zmiany sposobu wykonania oraz wyznaczenia odpowiedniego
terminu do wykonania tego obowiazku, z zagrozeniem iz
w przypadku bezskutecznego uplywu wyznaczonego terminu,
Zamawiajacy bedzie uprawniony do odstapienia od Umowy,

» a takze uniezaleznieniem uprawnienia do odstgpienia od Umowy
od tego czy ewentualna zla jako$§¢ prac prowadzi lub moze
doprowadzi¢ do nieusuwalnych wad przedmiotu zaméwienia,

e brakiem zdefiniowania co nalezy rozumie¢ przez ziq jako$é prac,

uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedlug
uznania Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytulu kary umownej

w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto,

zastrzezeniu dla Zamawiajacego uprawnienia do odstapienia od Umowy,
w przypadku gdy Wykonawca narusza jakickolwiek postanowienia
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X1.

niniejszej Umowy (inne niz wskazane w ust. 2 pkt 1 — 6 powyzej) — w
szczegolnosci nie wykonuje swoich obowigzkéw Ilub wykonuje swoje
obowigzki w sposob sprzeczny z Umowgq (w tym nieterminowo), narusza
zakazy lub nakazy przewidziane Umowq lub narusza przepisy prawa i nie
zaprzestaje ww. naruszen oraz nie usuwa ich skutkdw, mimo pisemnego
wezwania i wyznaczenia Wykonawcy dodatkowego terminu na powyzsze
(nie diuzszego niz 3 dni) (§ 21 ust. 2 pkt 7 Projektu umowy), co w
polaczeniu z bardzo krétkim termin na reakcje¢ (maksymalnie trzech dni)
oraz uniezaleznieniem uprawnienia do odstgpienia od Umowy od wagi i
rodzaju naruszen, a takze zawinienia wykonawcy, uprawnia
Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedlug uznania
Zamawiajgcego inaliczenia z tego tytutu kary umownej w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego brutto,

zastrzezeniu dla Zamawiajacego uprawnienia do odstgpienia od Umowy,
w przypadku nie zwigkszenia tempa realizacji Robdt (mobilizacji) w
terminie $ci$le oznaczonym — 48 godzin od momentu otrzymania
stosownego zadania od Zamawiajgcego (§ 21 ust. 2 pkt 7 Projektu
umowy), niezaleznie od tego:

e czy niezwigkszenie tempa realizacji Robdt (mobilizacji) moze w
jakikolwiek sposob mie¢ wplyw (zagrozi¢) terminowi wykonania
przedmiotu umowy,

e jaki podmiot ponosi odpowiedzialno$¢ za niezwiekszenie tempa
realizacji Robdt (mobilizacji),

co w polaczeniu z bardzo krétkim termin na reakcje (48 godzin) uprawnia
Zamawiajgcego do odstapienia od Umowy faktycznie wedlug uznania
Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytutu kary umownej w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego brutto,

zastrzezeniu dla Zamawiajacego uprawnienia do odstapienia od Umowy w
przypadkach wskazanych w § 21 ust. 2 pkt 3 i 4 Projektu umowy w
sytuacji, gdy opdznienie wykonawcy, bez wzgledu na przyczyne jego
wystgpienia, przekroczy 7 dni, co w polaczeniu z brakiem obowigzku
uprzedniego wezwania wykonawcy do realizacji okreslonych czynnosci i
wyznaczenia wykonawcy odpowiedniego terminu na usunigcie
ewentualnych uchybien, uprawnia Zamawiajacego do odstgpienia od
Umowy faktycznie wedlug uznania Zamawiajgcego i naliczenia z tego
tytutu kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto,

. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstapienia od Umowy

w przypadku przerwy w realizacji Robot trwajacej diuzej niz 7 dni
(§ 21 ust. 2 pkt 2 Projektu umowy), co w polaczeniu z:

e brakiem skorelowania powyzszego uprawnienia z sytuacja
wystgpienia zagrozenia dla zachowania terminu wykonania
przedmiotu zamdéwienia lub wystapienia zagrozenia dotrzymania
poszczegdlnych termindéw wskazanych w harmonogramie,
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e brakiem obowigzku uprzedniego wezwania wykonawcy
do realizacji okreslonych czynnosci i wyznaczenia wykonawcy
odpowiedniego terminu na usunigcie ewentualnych uchybief,

uprawnia Zamawiajacego do odstagpienia od Umowy faktycznie wedtug
uznania Zamawiajacego i naliczenia z tego tytulu kary umownej
w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto.

III. W zwiazku z tym, zZe interes Wykonawcy doznal uszczerbku w wyniku naruszenia

przez

Zamawiajacego przepisow PZP, Wykonawca wnosi o uwzglednienie

odwolania w calosci, a tym samym zada:

a)

b)

zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamodwienia w czeSci dotyczacej kwestionowanego warunku
udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt
9.4.2, lit. a), tiret drugie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia)
poprzez okreslenie przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu w
nast¢pujacy sposob:

— Jjedno zadanie polegajqce na wykonaniu przebudowy budynku wpisanego
do rejestru zabythkéw lub znajdujgcego si¢ na terenie ochrony
konserwatorskiej, gdzie realizowane roboty byly wykonywane pod
nadzorem konserwatora zabytkdéw o wartosci prac powyzej 7 000 000,00
PLN brutto w ramach,

zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu oraz tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w czeSci dotyczacej kwestionowanego warunku
udzialu w Postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
(pkt 9.4.2, lit. b), tiret pierwsze Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdwienia) dla Kierownika budowy poprzez okreslenie przedmiotowego
warunku udzialu w postgpowaniu w nastepujacy sposéb:

— Kierownikiem budowy posiadajgcym uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej posiadajgcym minimum 5-letnie dosSwiadczenie jako
kierownik budowy, w tym kierowat jedng budowq, przez caly okres
realizowanej inwestycji lub przez okres co najmniej 12 miesigcy,
polegajgcq na przebudowie lub remoncie istniejgcego budynku
wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci powyzej 20 000 000,00 PLN
brutto,

zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu oraz tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamdéwienia
(pkt. 4.2.2 Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét (STWOIR —
czg¢$¢ Technologia Sceniczna i Studio Nagran) — Oswietlenie sceniczne réznych
urzadzen w tabelach specyfikacji technicznej urzadzen os$wietleniowych
poprzez dokonanie zmiany zestawienia niezbednych cech urzadzen
o$wietleniowych, polegajacej na uaktualnieniu (zmianie) opisu urzgdzen
ofwietleniowych w wymienionych ponizej tabelach oznaczonych numerami,
poprzez nadanie im nizej wymienionej tresci:
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i

ii.

iit.

iv.

w zakresie:

e tab. 4.2.309 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-DS01 —
06,

e tab. 4.2.328 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-MSO01 —
16,

e tab. 4.2.5 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-DSP0OI —
16,

o tab. 4.4 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-MS01 — 08,

Reflektor PC zbudowany na bazie profili aluminiowych z optykq w zakresie
od co najwyzej 8° do co najmniej 60°, wyposazony w system rozilgczania
zasilania przy otwarciu obudowy, z mozliwosciq stosowania zarowek o mocy
1000w i 1200W. Komplet z markowq zaréwkq 1000W o temperaturze
barwowej 3050°K, obrotowymi skrzydetkami czterolistnymi, ramkg na filtr,
linkg zabezpieczajgcg, hakiem do zawieszania na rurze (J 50mm. Uchwytem
do reflektora umozliwiajgcym regulacjie jego parametréw za pomocq tyczki
i wtyczkq uniwersalng schuko

w zakresie tab. 4.2.310 - Specyfikacja techniczna reflektora typu fresnel ze
zrodtem swiatta LED RPCL-DS01 — 16

Reflektor z optykg fresnel o mocy co najmniej 200W. Wyposazony w
pojedynczy modut LED w kolorze bialym o temperaturze barwowej 3000K.
Wolny od migotania, CRI>95, zywotnos¢ zrédet LED co najmniej 50 000
godzin. Sterowanie DMX/RDM. Zakres regulowania optyki od co najwyzej
6.5° do co najmniej 70°. Mozliwos$¢ sterowania bezposredniego za pomocg
przyciskow. Wbudowany panel LCD. Polgczenia DMX XLRS5pin.
Urzqgdzenie wyposazone w zintegrowany zasilacz. W komplecie z hakiem do
zawieszania na rurze J 50mm, skrzydetkami czterolistnymi oraz wtyczkg
uniwersalng schuko. Jasno$¢ z odleglosci 8m nie mniejsza niz 1560 Ix przy
plamie 114cm (+/-2%). Waga nie wigksza niz 10 kg..

w zakresie tab. 4.2.313 - Specyfikacja techniczna reflektor profilowy 25-50
LED PRL-DS01 - 04

Reflektor profilowy zbudowany z odlewow aluminiowych o bardzo dobrych
wlasciwosciach odprowadzania ciepta z regulowang optykg w zakresie od
co najwyzej 25°o co najmniej 50°. Sterowany bezposrednio sygnalem
cyfrowym DMX. Komplet z modutem LED w ktorego sktad wchodzi 60 LED
w nastepujgcych kolorach: czerwony, bialy, bursztynowy, zielony, cyjan,
niebieski, indigo, czterema przestonami kadrujgcymi, ramkq na filty,
przestonq iris, uchwytem gobo, linkq zabezpieczajgcqg, hakiem do
zawieszania na rurze J 50mm. i wtyczkq uniwersalng schuko. Mozliwosé
wymiany tub optycznych. Mozliwo$¢ obracania tuby +/-25° wraz z ramkami
i gobo. Bez narzedziowa adjustacja lampy. Izolowany tylni uchwyt

w zakresie tab. 4.2.315 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa
typu ruchoma gltowa Profil RPPA-DS01 — 16
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vi.

Vii.

Ruchoma glowa typu LED o barwie biatej w natywnej temperaturze w
zakresie od 6800 K do i jasnosci co najmniej 19 000 lumendw. Zoom
elektryczny w zakresie od co najwyzej 7° do co najmniej 48° system
mieszania kolorow CMY, korekcia CTO, co najmniej 6 koloréw
dichroicznych. Co najmniej 87 CRI, minimum 7 gobo obrotowych i 7 gobo
stalych. Wbudowany system ostrzy kadrujqgcych z pelnym przejsciem przez
strumien $wiatta. Dwukierunkowe koto animacji 360 °, czteroplaszczyznowe
i liniowe pryzmaty obrotowe oraz co najmniej 2 filtry frost, makra
wewnglrzne, kadrowanie, pryzmat i efekt rozmycia ,, Frost”, zmotoryzowana
przystona strobo, zmotoryzowane ustawianie ostro$ci i automatyczne
Junkcja wustawiania ostrosci, 16-bitowa kontrola obrotu, pochylenia i
Sciemniania, tryby zmiennej krzywej Sciemniania, regulowana czestotliwosé
odswiezania LED bez migotania dla TV. Whudowane sterowanie DMX/
RDM / Art-NET ™z obstugqg protokotu sSACN , wbudowany bezprzewodowy
nadajnik-odbiornik, gniazda 5-pinowy XLR DMX, ethernet RJ45, kolorowy
panel LCD z odwracalnym wyswietlaczem 180 °, podtrzymanie bateryjne dla
zasilania ~ wySwietlacza,  umniwersalny  zasilacz ~ wielonapigciowy
z automatycznym przetgczaniem (100 -240v).

w zakresie tab. 4.2.316 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa
typu ruchoma gtowa Profil RPPB-DS01 — 06

Oprawa os$wietleniowa typu ruchoma gtowa spot wyposazona w modut LED
o mocy minimum 300W o zywotnosci min. 30.000 h pracy. Jasnos$¢ powyzej
10.000 lumendw. System mieszania barw RGBMA i CRI powyzej 92.
Zdalnie sterowany zoom w zakresie od co najwyzej 7° do co najmniej 47° z
Junkcjg regulacji ostrosci, 4-Scienng pryzmg, filtrem frost oraz przestong
typu irys. Urzqdzenie wyposazone w dwie rotacyjne tarcze po sze$é¢ gobo
oraz koto animacji. Urzgdzenie wyposazone w zigcza wejscie/ wyjscie XLR
min. 5 pin do obstugi DMX z RDM, maksymalna ilos¢ kanatéw 40 w
minimum 3 modach pracy. Waga do 22 kg. Komplet z hakami do zawieszania
na rurze & 50mm. linkg zabezpieczajqcq i wityczkg uniwersalng typu schuko

w zakresie tab. 4.2.317 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa
typu ruchoma gtowa Wash RPW-DS01 — 12

Oprawa o$wietleniowa typu ruchoma glowa wash z pojedynczq soczewkq
frontowg fresnela. Wyposazona w modut LED o mocy minimum 480W o
Zywotnosci min. 30.000 h pracy. Jasnos¢ powyzej 10.000 lumendw. System
mieszania barw skitadajqcy sie z co najmniej 5 koloréw sktadowych i CRI
powyzej 90. Zdalnie sterowany zoom w zakresie od co najwyzej 9°do co
najmniej 60° z wbudowanym systemem kadrowania oraz co najmniej dwoma
Siltrami typu FROST. Urzqdzenie wyposazone w zigcza wejscie/ wyjscie
XLR min. 5 pin do obstugi DMX z RDM. Waga do 25 kg. Komplet z hakami
do zawieszania na rurze @ 50mm. linkq zabezpieczajgcqg i wiyczkg
uniwersalng typu schuko.

w zakresie tab. 4.2.334 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa
typu ruchoma gtowa Profil RPPB-MS01 — 09
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Ruchoma glowa typ profil z wielokolorowym zrédtem swiatta (co najmniej 5
kolorow bazowych) LED o lgcznej mocy co najmniej 305W. Jakosé
odtwarzania barw na poziomie co najmniej 90 CRI. Jasnos¢ nie mniejsza niz
10 000 lumenow. Wirtualna temperatura kolorow, regulacia Magenta /
Green oraz emulacja CMY. Wyposazona w co najmniej jedno koo z
minimum 6 przestonami gobo (wymiennymi, obrotowymi, indeksowanymi),
tarcze animacyjng, pryzmat i efekt rozmycia "frost". Whudowany system
kadrowania oparty na czterech przestonach, z mozliwoscig ich petnego
przejscia przez strumien $wiatla. Zoom w zakresie od maksymalnie 7 °
dominimum 42 °, Sredni czas pracy diody nie mniej niz 30 000 godzin. , 16-
bit Pan, Tilt. Sterowanie DMX/RDM, Spin zlgcza in/out, Waga nie wigksza
niz 25 kg. Dostarczone z hakami, przewodem zasilania z witykiem shucko
oraz linkg zabezpieczajgcg

viii, w zakresie tab. 4.2.335 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa
typu ruchoma glowa Wash RPW-MS01 — 12

Oprawa oswietleniowa typu ruchoma glowa wash wyposazona w co
najmniej 23 LED RGBW zespoly LED RGBW (pod wspolnymi soczewkami)
o wysokiej mocy, z mozliwoscig niezaleznej regulacji kazdego pixela z
osobna. Zdalnie wybierany zoom liniowy w zakresie od co najwyzej 4° do co
najmniej 52°, liniowq regulacja temperatury barwowej w zakresie od 2700°
do 8000° K, efekt stroboskopowy o czestotliwosci 0,85 - 10 Hz. Komplet z
hakami do zawieszania na rurze & 50mm. linkq zabezpieczajgcq i wiyczkg
uniwersalng typu schuko,

d) zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w czeSci

dotyczacej kryterium oceny ofert Doswiadczenie Kierownika Budowy
poprzez sformulowanie kryterium oceny ofert Doswiadczenie Kierownika
Budowy w nastepujacy sposob:

Doswiadczenie Kierownika Budowy: Waga: 20, Znaczenie procentowe
kryterium 20%

Doswiadczenie na stanowisku/stanowiskach: Kierownik Budowy lub Kierownik
Robot Konstrukcyjno — Budowlanych (od rozpoczecia do zakoviczenia inwestycji
lub przez okres co najmniej 12 miesigcy) przy realizacji robét obejmujgcych
przebudowe lub remont budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci
zadania co najmniej: 5 000 000,00 PLN brutto, wykonawca otrzyma punkty za:
— jedng zakoviczong inwestycje - 10 pkt

~—dwie zakonczone inwestycje - 20 pkt

zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w czesci
dotyczacej kryterium oceny ofert Plan organizacja terenu budowy i logistyka
transportu poprzez:

i.  dokladne i precyzyjne okreslenie jakie elementy musi zawiera¢ sktadany

przez wykonawce plan organizacji, aby uzyska¢ odpowiednio 5 pkt oraz
10 pkt, skladajacych si¢ na sume punktéw przewidziang do uzyskania
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w ramach kryterium Plan organizacja terenu budowy i logistyka
transportu (15 pkt),

ewentualnie — przypadku braku mozliwo$ci doprecyzowania zgodnie
z zadaniem Odwolujacego zasad przyznawania punktéw ramach
przedmiotowego kryterium, Odwolujacy wnosi o rezygnacje
(wykreslenie) kryterium oceny ofert Plan organizacja terenu budowy
i logistyka transportu i odpowiednie dostosowanie wag i punktéw
w ramach pozostalych kryteriéw oceny ofert,

f) zmiang treici Projektu umowy, stanowiacej zalacznik nr 3 do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, poprzez:

i.

ii.

iii.

iv.

jednoznacznie wskazanie w § 19 ust. 9 in fine Projektu umowy, ze
niewywigzywanie Si¢ z obowigzku wykonywania konserwacji moze
by¢ powodem odmowy wykonania naprawy gwarancyjnej,

jednoznaczne wskazanie, ze obowigzek zaplaty kar umownych,
przewidzianych w § 20 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5) i 10) Projektu
umowy dotyczyl bedzie przypadkéw zwloki wykonawcy
(zawinionego, kwalifikowanego opdznienia), a nie zwyklego
op6Znienia,

okreflenie w odniesieniu do kar umownych przewidzianych w
§ 20 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5), 10) Projektu umowy koncowego
terminu naliczania przedmiotowych kar umownych, za§ w
odniesieniu do kar umownych przewidzianych w 20 ust. 1 pkt 6) 7),
8), 9), 11), 12), 13) Projektu umowy) maksymalnej sumy tych kar,

jednoznaczne wskazanie, w odniesieniu do kary umownej
przewidzianej w § 20 ust. 1 pkt 5) Projektu umowy, iz nie jest
mozliwa kumulacja kar umownych:

e za zwloke w wykonaniu ktéregokolwiek z terminéw
wskazanych w zatwierdzonym harmonogramie, jezeli
zwloka w wykonaniu danego terminu zatwierdzonego w
harmonogramie wplyn¢la na nieterminowe wykonanie
dalszych terminéw wskazanych w harmonogramie,

e za zwlok¢ w wykonaniu ktéregokolwiek z terminéw
wskazanych w zatwierdzonym harmonogramie, jezeli
zwloka w wykonaniu danego terminu zatwierdzonego w
harmonogramie wplyngla na nieterminowe wykonanie
przedmiotu Umowy,

jednoznaczne wskazanie, iz kara umowna przewidziana w § 20 ust.
1 pkt 14) Projektu umowy z tytutu odstapienia od Umowy z przyczyn
dotyczacych wykonawcy wynosi¢ bedzie 10% wynagrodzenia
umownego brutto, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 Projektu umowy,
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jednoznaczne wskazanie, iz kara umowna przewidziana w § 20 ust.
1 pkt 10) Projektu umowy z tytulu nieusunigcia wad i usterek w
okresie rekojmi wynosi¢ bedzie 0,005% wynagrodzenia umownego
brutto za kazdy dzien zwloki w usunieciu wad i usterek w okresie
r¢kojmi,

jednoznaczne wskazanie, iz kara umowna przewidziana w § 20 ust.
1 pkt 11) Projektu umowy wynosi¢ bedzie 2.000 zt za kazdy
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania robét, a przy tym
sprecyzowanie przypadkéw, ktore uprawniaé bedg Zamawiajacego
do naliczenia kary umownej na podstawie § 20 ust. 1 pkt 11) Projektu
umowy,

jednoznaczne wskazanie, ze uprawnienie do odstapienia od Umowy
w przypadku wskazanym w § 17 Projektu umowy przystuguje:

e wylacznie po uprzednim pisemnym wezwaniu wykonawcy do
zmiany sposobu wykonywania prac i Wwyznaczeniu
odpowiedniego terminu na zmiang¢ sposobu wykonywania prac,
pod rygorem odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego,

e wylgcznie w sytuacji, gdy zla jakosé prac prowadzi lub moze
prowadzi¢ do nieusuwalnych wad przedmiotu Umowy,

jednoznaczne sprecyzowanie w § 21 ust. 2 pkt 7) Projektu umowy
jakie przypadki nienalezytego wykonania Umowy uprawniajg
Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy na podstawie § 21 ust. 2
pkt 7) Projektu umowy, wraz z jednoczesnym uzaleznieniem
uprawnienia do skorzystania przez Zamawiajacego z prawa do
odstapienia od Umowy od bezskutecznego uptywu co najmniej
14-dniowego terminu wyznaczonego przez Zamawiajacego na
zmiang¢ sposobu wykonywania Umowy pod rygorem odstgpienia od
Umowy,

usunigcie podstawy odstgpienia od Umowy przewidzianej w § 21 ust.
2 pkt 8) Projektu umowy, ewentualnie jednoznaczne sprecyzowanie
w § 21 ust. 2 pkt 8) Projektu umowy, Ze tylko niezwigkszenie tempa
realizacji Robot (mobilizacji), ktore:

e ma lub moze mie¢ wplyw na zakonczenie realizacji
przedmiotu Umowy w umoéwionym terminie,

e spowodowane  jest  okolicznosciami, za  ktére
odpowiedzialno$é ponowi wykonawca,

uprawnia Zamawiajacego do odstgpienia od Umowy na podstawie
§ 21 ust. 2 pkt 8) Projektu umowy, wraz z jednoczesnym
uzaleznieniem uprawnienia do skorzystania przez Zamawiajacego
z prawa do odstgpienia od Umowy od bezskutecznego uplywu
co najmniej 14-dniowego terminu Wwyznaczonego przez
Zamawiajacego na zwigkszenie tempa realizacji Robot (mobilizacji)
pod rygorem odstgpienia od Umowy,
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Xi. jednoznaczne wskazanie w § 21 ust. 2 pkt 3 i 4) Projektu umowy,
iz odstgpienie od Umowy na podstawie § 21 ust. 2 pkt 3 i 4 ) Projektu
umowy mozliwe jest wylacznie w  przypadku  zwloki
(kwalifikowanego opdznienia) wykonawcy oraz po uprzednim
pisemnym wezwaniu wykonawcy do usunigcia uchybieni (realizacji
okreslonych prac) w odpowiednim terminie, pod rygorem
odstapienia od Umowy przez Zamawiajacego,

Xii.  usunigcie podstawy odstgpienia wskazanej w § 21 ust. 2 pkt 2)
Projektu umowy, ewentualnie jednoznaczne wskazanie, iz prawo do
skorzystania przez Zamawiajacego z uprawnienia do odstapienia od
Umowy, w przypadku o ktérym mowa w § 21 ust. 2 pkt 2) Projektu
Umowy:

e uzaleznione jest od bezskutecznego uplywu co najmniej
14-dniowego terminu wyznaczonego przez Zamawiajacego
na powrdt do kontynuacji Robét, pod rygorem odstapienia
od Umowy;

e mozliwe jest wylacznie w sytuacji, gdy wystapi faktyczne
zagrozenia dla zachowania terminu wykonania przedmiotu
zamowienia lub wystapi faktyczne zagrozenie dotrzymania
poszczegdlnych terminéw wskazanych w harmonogramie.

Odwolujacy wskazuje, ze jego interes w Postepowaniu zostal naruszony z uwagi
na fakt, Ze czynnoéci Zamawiajacego objete odwolaniem uniemozliwiaja
Odwolujacemu ubieganie si¢ o udzielenie zamdwienia, a tym samym dokonanie wyboru
jego oferty 1 uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Uwzglednienie odwotania
doprowadzi do zniesienia postawionych przez Zamawiajagcego nadmiernie
rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia ograniczen kregu
potencjalnych wykonawcdow, w tym Odwolujacego, ktdrzy bedg mogli zlozy¢ oferte
z realng szansg na uzyskanie zaméwienia. W konsekwencji Odwotujagcy moze poniesé
szkode w zwigzku z uniemozliwieniem mu ztozenia oferty, ubiegania si¢ 0 zamodwienie
1 uzyskania zamowienia.

Dodatkowo, Odwolujacy wskazuje, iz dazy do tego, aby Postepowanie prowadzone
bylo w sposéb zgodny z poszanowaniem przepisbw prawa powszechnie
obowigzujgcego, w tym regulacji Prawa zamoéwien publicznych. Uksztattowanie
postanowien Projektu umowy w ramach Postgpowania w sposéb, ktéry narusza
réwnowage stron Umowy, razgco naruszajac przy tym interesy wykonawcdw, zmusito
Odwotujacego do skorzystania z przystugujacego mu srodka ochrony prawnej w postaci
niniejszego odwotania.

Odwotujacy deklaruje zainteresowanie Postgpowaniem, a przy tym stoi na stanowisku,
ze jest zdolny do wykonania zaméwienia, natomiast sposob uksztaltowania
postanowien SIWZ i przysztych warunkéw wykonywania umowy przektada sie¢ na
sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy posiada legitymacje¢ do wniesienia niniejszego
srodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP.
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V. Odwolujacy wskazuje, ze Ogloszenie o Zamodwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 14 lipca 2020 r., zas Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamodwienia w Postgpowaniu opublikowana zostala przez
Zamawiajgcego w tym samym dniu, tj. w dniu 14 lipca 2020 r.

UZASADNIENIE

2. Nieproporcjonalne, nieadekwatne, nadmierne i zbyt rygorystyczne warunki udzialu
w Postepowaniu — uwagi ogolne

1.1  Odwolujacy stoi na stanowisku, ze czg¢§¢ warunkow udzialu w Postgpowaniu
skonstruowana przez Zamawiajacego, uksztaltowana zostala w sposob sprzeczny
z zasadami Prawa zamowien publicznych.

1.2 Odwolujacy w niniejszym odwotaniu kwestionuje wskazane przez Zamawiajacego w
pkt 9.4.2 lit. a) tiret drugie SIWZ oraz pkt 9.4.2 lit. b) tiret pierwsze SIWZ, warunki
udzialu w Postepowaniu.

1.3 Nie ulega watpliwosci, ze tre§¢ warunkéw udziatu w postepowaniu okresla
zamawiajacy. Ustawodawca ogranicza jednak swobodg¢ zamawiajgcego i dowolnosé
w ksztaltowaniu warunkéw udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi
do ograniczenia dostgpu do udzialu w post¢powaniu oraz do ograniczenia konkurencji.
Ograniczenia takie sg dopuszczalne zatem jedynie wyjatkowo, wylacznie w przypadku,
gdy jest to uzasadnione koniecznosécig oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia.

1.4 W swietle art. 22 ust. 1a PZP zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci.

1.5  Zgodnie z komentowang regulacja, zaréwno warunki, jak i $rodki dowodowe, muszg
by¢ okreslone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia. Nalezy wiec braé
pod uwagg nie interesy zamawiajacego, lecz rodzaj zaméwienia, jego przedmiot, zakres
i warto§¢, sposéb wykonania i sposoéb platnosci przewidziany w projekcie umowy.
Proporcjonalnoéé warunkéow do przedmiotu zamdwienia oznacza ich warto$ciowg lub
terminowa adekwatno$¢ do zamawianego przedmiotu. Przy czym istotne jest przede
wszystkim niezawyzanie warunkéw, gdyz kazdy z nich ogranicza wykonawcom dostep
do zaméwien publicznych.!

1.6 Majac na uwadze kryterium adekwatnosci i proporcjonalnos$ci warunkéw udzialu w
postgpowaniu  do przedmiotu zamdwienia podkresli¢é nalezy, ze zgodnie
ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym wskazano, ze zasada
proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udzialu w
postepowaniu muszq byé uzasadnione wartosciqg zamowienia, charakterystykq,
zakresem, stopniem zloZonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny

! J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019.
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1.7

ograniczaé dostgpu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie naleiytego jego
wykonania. Obowigzek proporcjonalnego powigzania warunkéw z przedmiotem
zamowienia nie oznacza jednak nakazu dopuszczenia do zamdwienia wszystkich
podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji. Zatem konsekwencjq uwzglednienia
zasady ogolnej, wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, jest koniecznos¢ oceny zachowania przestanek z tego przepisu
w realiach danego konkretnego przypadku. Orzeczenie musi wigc rozstrzyga¢ problem
ad casum. Ponadto, kazdy warunek udzialu w postepowaniu musi byé uzasadniony
merytorycznie i znajdowaé usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu zamdwienia.
O okresleniu warunkow udziatu w postgpowaniu w sposéb, ktory moglby utrudnié
uczciwg konkurencje moina mowié wowczas, gdy warunki te zostanq okreslone na
tyle rygorystycznie, e nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego.’

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej wielokrotnie zwracano uwagg,
ze problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz ich proporcjonalnosci, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcéw moggcych
ubiegac si¢ o udzielenie zamowienia, co ma bezposrednie przelozenie na zachowanie
konkurencji. Uksztaltowanie wymogéw na poziomie mogacym skutkowaé
ograniczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postgpowania nalezy uznaé za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoécig o jakos$¢ i
rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zaméwienia. Konieczne jest zatem zachowanie
réwnowagi pomi¢dzy interesem zamawiajacego w uzyskaniu r¢kojmi nalezytego
wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformulowanie
nadmiernych wymagan moga zostal wyeliminowani 2z post¢powania.
Nieproporcjonalno§¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie
zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania si¢ o zamowienie wykonawcom
majacym potencjatl dajacy rekojmie jego prawidtowej realizacji.?

3. Warunek udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,

3.1

3.2

wskazany w pkt 9.4.2 lit. a) tiret drugie SIWZ

Odwolujacy kwestionuje sposéb sformutowania przez Zamawiajacego warunku udziatu
w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, opisanego w pkt 9.4.2,
lit. @), tiret drugic SIWZ.

Zamawiajgcy, w ramach przywolanego wyzej warunku udzialu, wymaga legitymowania
si¢ doswiadczeniem w wykonaniu zadania polegajacego na przebudowie budynku
wpisanego do rejestru zabytkéw lub znajdujgcego si¢ na terenie ochrony
konserwatorskiej gdzie realizowane roboty byly wykonywane pod nadzorem
konserwatora zabytkéw o wartoSci prac powyzej 7.000.000,00 zi brutto, nie
poprzestajac jednak na takim sformutowaniu warunku — Zamawiajacy wymaga, aby w
ramach zadania wykonano dokladnie i precyzyjnie wyspecyfikowane roboty m.in.
podbicie $cian podpiwniczenia, wzmocnienie i wymiang $cian, stropow i stupéw,
wymiang istniejgcego pokrycia dachowego wraz z konstrukcjg, wykonanie fasady
budynku, izolacje akustyczne stropow miedzykondygnacyjnych, zagospodarowanie
terenu.

2 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 04 lutego 2019, sygn. akt KIO 51/19.

3 np. Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2018, sygn. akt KIO 2043/18, uchwata Krajowe;j
Izby Odwolawczej z dnia 28 czerwca 2018, sygn. akt KIO/KU 27/18, uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
3 czerwca 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 30/15.
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3.3

3.4

3.5

3.6

Odwolujacy, w odniesieniu do powyzszego wymogu, podkresla iz tak szczegétowa i
detaliczna specyfikacja zakresu robdt polegajgca na wyliczeniu robét, ktére maja byé
wykonane w ramach inwestycji polegajacej na przebudowie budynku wpisanego do
rejestru zabytkéw lub znajdujacego si¢ na terenie ochrony konserwatorskiej gdzie
realizowane roboty byly wykonywane pod nadzorem konserwatora zabytkéw o wartosci
prac powyzej 7 000 000,00 zt brutto, w znaczacy i nieuzasadniony sposob ogranicza
krag wykonawcow spelniajacych warunki udzialu w Postepowaniu, a jednoczesnie
ukierunkowuje postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na konkretne
projekty realizowane przez ograniczona do minimum liczb¢ wykonawcoéw. Tytulem
przykiladu warto wskaza¢ w tym miejscu chociazby na wymoég legitymowania sie
doswiadczeniem w zakresie ,,zagospodarowania terenu” - zakres prac do wykonania
w ramach zamdwienia stanowiacego przedmiot Postgpowania jest sladowy i dotyczy
jedynie przejscia bramowego.

Wskazanie zatem tak sztywnej i detalicznej specyfikacji wyliczenia zakresu robdét,
ktére miaty by¢ zrealizowane w ramach zadania polegajacego na przebudowie budynku
wpisanego do rejestru zabytkéw Ilub znajdujacego si¢ na terenie ochrony
konserwatorskiej gdzie realizowane roboty byly wykonywane pod nadzorem
konserwatora zabytkéw o wartosci prac powyzej 7.000.000,00 zt brutto, prowadzi do
automatycznego wylaczenia szeregu cennych projektéw zrealizowanych pod
nadzorem konserwatorskim, w ktérych akurat jeden z elementéw nie wystepowal.

Z uwagi na powyzsze okoliczno$ci Odwolujacy stoi na stanowisku, ze warunek udziatu
w postgpowaniu w zakresie zdolnosei technicznej i zawodowej, opisany w pkt 9.4.2, lit.
a), tiret drugie SIWZ, skonstruowany zostal w sposéb zbyt rygorystyczny,
nadmierny i nieproporcjonalny. Odwotujacy odnosi przy tym nieodparte wrazenie, iz
poprzez takie sformulowanie warunku udzialu w Postepowaniu Zamawiajacy dazy do
premiowania konkretnych wykonawcéw, ktorym — jak si¢ wydaje — chciatby powierzyé
realizacje przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwolujacego umozliwienie wykazania si¢ do§wiadczeniem w wykonaniu
zadania polegajacego na przebudowie budynku wpisanego do rejestru zabytkow lub
znajdujacego si¢ na terenie ochrony konserwatorskiej, gdzie realizowane roboty byly
wykonywane pod nadzorem konserwatora zabytkéw o warto$ci prac powyzej
7 000 000,00 zt brutto, bedzie w pelni wystarczajace dla wylonienia wykonawcy, ktory
bedzie zdolny w sposéb prawidlowy i nalezyty wykonaé zaméwienie, szczegdlnie
bioragc pod uwagg iz Specyfikacja Robot na obiektach wpisanych do rejestru zabytkéw
pozostaje znana i zblizona do siebie — zbyt nadmierne jest zatem wymaganie,
aby w ramach zadania wskazanego w celu wykazania warunku udzialu
w Postepowaniu w zakresie wskazanym w pkt 9.4.2, lit. a), tiret drugie SIWZ
konieczne bylo wykonanie dokladnie wszystkich wyspecyfikowanych przez
Zamawiajacego prac.

4. Warunek udzialu w Postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,

4.1

wskazany w pkt 9.4.2 lit. b) tiret pierwsze SIWZ

Odwolujgcy kwestionuje roéwniez sposob sformulowania warunku udziatu
w Postgpowaniu wskazanego w pkt 9.4.2 lit. b) tiret pierwsze SIWZ w zakresie
doswiadczenia Kierownika budowy.
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4.2

43

4.4

4.5

4.6

[wymdg legitymowania si¢ do§wiadczeniem przez caly okres realizacji inwestycji]
W pierwszej kolejnosci Odwolujacy zwraca uwagg, ze skonstruowany przez
Zamawiajacego wymog kierowania przez kierownika budowy jedng budowsa polegajgca
na przebudowie istniejacego budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci
powyzej 20.000.000 zt — w zakresie w jakim Zamawiajacy wymaga legitymowania
si¢ doSwiadczeniem na stanowisku kierownika budowy przez caly okres realizacji
inwestycji — pozostaje nadmierny i nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia
w Post¢powaniu, a przy tym moze doprowadzi¢ do wyeliminowania z Post¢powania
wykonawcow, ktorzy daja rekojmie prawidlowego wykonania zamoéwienia.

Odwolujacy stoi na stanowisku, iz w pelni wystarczajace dla osiagniecia celu, jakim jest
wylonienie wykonawcy, ktdry bedzie zdolny prawidlowo zrealizowa¢ zamowienie, jest
umozliwienie wykonawcy wykazania si¢ przez kierownika budowy doswiadczeniem
w kierowaniu budowa dotyczaca istniejacego budynku wpisanego do rejestru zabytkow
w okresie co najmniej 12-miesiecy. Obecnie skonstruowany warunek udzialu w
postgpowaniu moze uniemozliwi¢ ubieganie si¢ o udzielenie zamdéwienia publicznego
wykonawcom, ktérzy beda dysponowaé kierownikiem budowy, ktdéry przyktadowo
przez kilka dni nie kierowal budowa, a kierowal budowa przez znaczny okres
realizowanej inwestycji.

W ocenie Odwolujacego umozliwienie wykazania si¢ doswiadczeniem w
kierowaniu budowa przez okres co najmniej 12-miesigcy bedzie w sposéb
wystarczajacy zabezpieczaé interes Zamawiajacego, szczegolnie biorac pod uwage,
iz Zamawiajagcy wymaga, aby kierownik budowy dysponowal co najmniej 5-letnim
doswiadczeniem zdobytym na stanowisku kierownika budowy. Modyfikacja warunku
udzialu w postepowaniu doprowadzi zatem do dopuszczenia do Postepowania
wykonawcow, ktérzy daja rekojmi¢ nalezytego wykonania przedmiotu przysziej
umowy, z drugiej zas strony zmodyfikowany — zgodnie z zagdaniem Odwolujgcego —
warunek udzialu w postgpowaniu bedzie okreslony na tyle rygorystycznie,
ze wykonawcy niezdolni do wykonania zamoéwienia nie bedg w stanie zlozy¢ oferty,
spetniajgcej wymogi Zamawiajacego. Zachowana zostanie zatem réwnowaga pomigdzy
interesem zamawiajacego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia a
interesem wykonawcow, ktdrzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan moga
zosta¢ wyeliminowani z post¢powania.

[wymog kierowania budows polegajaca wylacznie na przebudowie]

W dalszej kolejnosci Odwotujacy kwestionuje skonstruowany przez Zamawiajgcego
wymog w zakresie kierowania budowa polegajaca na przebudowie istniejacego budynku
wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci powyzej 20.000.000 zt — w zakresie w
jakim Zamawiajacy nie dopuszcza legitymowania si¢ doswiadczeniem w zakresie
remontu istniejacego budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci powyzej
20.000.000 z! — wymég ten pozostaje nadmierny, nieproporcjonalny i zbyt
rygorystyczny do przedmiotu zaméwienia.

W zakresie powyzszych okolicznosci podkresli¢ nalezy, iz zasadnicza réznicg pomigdzy
przebudowa a remontem jest mozliwo§¢ wykonywania remontu bez uzyskania
pozwolenia na budowe. Réznica, o ktérej mowa w poprzednim zdaniu, nie wystepuje
jednak w przypadku budynkéw wpisanych do rejestru zabytkow. Zgodnie bowiem z art.
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4.7

4.8

4.9

4.10

29 ust. 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane (dalej jako: ,Prawe
budowlane”) w zw. z art. 29 ust. 1 1 2 Prawa budowlanego, dla wykonywania robdt
budowlanych polegajacych na remoncie obiektéw budowlanych, dla ktérych co do
zasady nie jest wymagane pozwolenie na budowg, przy obiekcie budowlanym
wpisanym do rejestru zabytkdéw, wymaga si¢ wykonywania tych robét dopiero po
uzyskaniu pozwolenia na budowe. Z powyzszego wynika, iz w zarowno w przypadku
przebudowy, jak i remontu budynku wpisanego do rejestru zabytkéw wymagane
jest uzyskanie w specjalnej procedurze pozwolenia na budowe.

Dodatkowo, podkresli¢ nalezy, iz przy prowadzeniu Robdét Konserwatorskich na
obiektach wpisanych do rejestru zabytkéw, w tym na obiekcie stanowigcym przedmiot
zamowienie, asortyment rob6t okreslony dokumentacja, jak:

a) podbicie Scian fundamentéw,

b) wzmocnienie istniejacych Scian, stupdw i stropdw,

c) wymiang pokrycia dachowego wraz z jego konstrukcja

d) generalny remont pokrycia dachowego,

e) zagospodarowanie terenu.
wystepuje zarowno przy remontach, jak i przebudowach.

W kontekscie powyzszych uwag warto przywotaé stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej zaprezentowane w uchwale 24 kwietnia 2018 r. — Izba wyraznie zwrécita
uwage, ze zastosowane warunki majg by¢ z jednej strony konieczne, a z drugiej
wystarczajgce, stqd nie mogq wykraczaé poza to, co jest uzasadnione specyfikq
zamowienia.*

Biorac pod uwage powyzsze, Odwolujacy stoi na stanowisku, iz wymoég
legitymowania si¢ doswiadczeniem przy przebudowie budynku wpisanego do
rejestru zabytkow, bez mozliwosci wykazania legitymowania si¢ doSwiadczeniem
przy remoncie budynku wpisanego do rejestru zabytkéw, pozostaje nadmierny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, albowiem moze doprowadzi¢ do
wyeliminowania z Postgpowania wykonawcdw, ktérzy daja rgkojmi¢ prawidlowej
realizacji zamowienia. Nie mozna budzi¢ bowiem watpliwosci, ze warunki udziatlu w
postepowaniu powinny zostac uksztattowane w taki sposéb, aby podmioty, legitymujace
si¢ odpowiednimi kompetencjami, mogly zlozy¢ oferte, co na gruncie niniejszego
Postepowania w spos6b nieuprawniony i arbitralny zostalo wylaczone.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznoS$ci oraz zakres i specyfike zamowienia, Odwolujacy
stoi zatem na stanowisku, ze wykonawce, ktory wykaze, ze dysponuje kierownikiem
budowy z doswiadczeniem w kierowaniu budowag polegajaca na przebudowie lub
remoncie budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci powyzej, nalezy uznaé
za dajacego rekojmie prawidlowego wykonania zaméwienia.

[wymog legitymowania si¢ doswiadczeniem w zakresie kierowania budowa,
w ramach ktorej wykonano minimum podbicie Scian fundamentéw, wimocnienie
istniejgcych Scian, stupow i stropéw, wymiane pokrycia dachowego wraz z jego
konstrukcjqg lub generalny remont pokrycia dachowego, zagospodarowanie terenu|

* Uchwata Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt: KIO/KU 15/18.
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4.14

4.15

Zamawiajagcy w ramach warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej wymaganej dla Kierownika budowy wymaga ponadto
legitymowania si¢ doswiadczeniem w kierowaniu jedna budowa w ramach, ktérej
wykonano minimum podbicie Scian fundamentéw, wzmocnienie istniejgcych $cian,
stupéw i stropow, wymiane pokrycia dachowego wraz z jego konstrukcjg lub generalny
remont pokrycia dachowego, zagospodarowanie terenu. Zamawiajgcy nie poprzestaje
zatem na wymogu dysponowania co najmniej 5 letnim doswiadczeniem jako kierownik
budowy, w tym kierowania jedna budowa polegajaca na przebudowie istniejgcego
budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci powyzej 20.000.000,00 zt brutto —
Zamawiajacy wymaga, aby w ramach zadania wykonano dokladnie i precyzyjnie
wyspecyfikowane roboty.

Odwolujgcy, w odniesieniu do powyzszego wymogu, podkresla (podobnie jak
w przypadku warunku udzialu wskazanego w pkt 9.4.2 lit. a) tiret drugie SIWZ), iz tak
szczegolowa i detaliczna specyfikacja zakresu robét polegajaca na wyliczeniu
robot, ktéore maja by¢ wykonane w ramach inwestycji obejmujacej budynek
wpisany do rejestru zabytkéw o wartosci 20.000.000,00 zt brutto, w znaczgcy
i nieuzasadniony sposob ogranicza krag wykonawcoéw spelniajagcych warunki
udzialu w Postgpowaniu, a jednoczesnie ukierunkowuje postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego na konkretne projekty realizowane przez ograniczong do
minimum liczbg wykonawcéw. Warto w tym miejscu ponownie powtorzyé przyktad
dotyczacy wymogu legitymowania si¢ doswiadczeniem w zakresie ,,zagospodarowania
terenu” - zakres prac do wykonania w ramach zamdéwienia stanowigcego przedmiot
Postgpowania w zakresie ,,zagospodarowania terenu” jest $ladowy i dotyczy jedynie
przejscia bramowego.

Zalaczenie zatem tak sztywnej i detalicznej specyfikacji wyliczenia zakresu robét,
ktore mialy by¢ zrealizowane w ramach inwestycji obejmujacej budynek wpisany
do rejestru zabytkéw o wartosci 20.000.000,00 zl brutto, prowadzi do
automatycznego wylaczenia szeregu cennych projektéw zrealizowanych pod
nadzorem konserwatorskich, w ktérych akurat jeden z przywolanych elementéw
nie wystepowal.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci Odwotujacy stoi na stanowisku, ze warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, opisany w pkt 9.4.2, lit.
b), tiret pierwsze SIWZ, skonstruowany zostal w sposéb zbyt rygorystyczny,
nadmierny i nieproporcjonalny. Odwolujacy ponownie podkresla, iz odnosi
nieodparte wrazenie, iz poprzez takie sformutowanie warunku udzialu w Postepowaniu
Zamawiajacy dazy do premiowania konkretnych wykonawcéw, ktérym — jak sie wydaje
— cheiatby powierzyé realizacje przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie Odwolujacego warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, odnoszacy si¢ do dysponowania przez wykonawce
Kierownikiem budowy, posiadajagcym uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz minimum
S-letnie dos$wiadczenie jako kierownik budowy, a przy tym posiadajagcym
doswiadczenie w kierowaniu jedng budows, przez caly okres realizowanej inwestycji
lub przez okres co najmniej 12 miesigcy, polegajacg na przebudowie lub remoncie
istniejgcego budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci powyzej
20.000.000,00 PLN brutto, bedzie w pelni wystarczajacy dla wylonienia wykonawcy,
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ktory bedzie zdolny w sposéb prawidlowy i nalezyty wykonaé zamdwienie,
szczegdlInie biorge pod uwagg iz Specyfikacja Robét na obiektach wpisanych do rejestru
zabytkéw pozostaje znana i1 zblizona do siebie — zbyt nadmierne jest zatem
wymaganie, aby w ramach zadania wskazanego w celu wykazania warunku
udzialu w Postepowaniu w zakresie wskazanym w pkt 9.4.2, lit. b), tiret pierwsze
SIWZ konieczne bylo wykonanie dokladnie wszystkich wyspecyfikowanych przez
Zamawiajacego prac.

Konkludujac zatem, na gruncie niniejszego Postgpowania brak jest jakichkolwiek
podstaw do przyjecia, ze opisany wyzej warunek udzialu w Postgpowaniu w zakresie
doswiadczenie kierownika budowy, jest uzasadniony potrzebami zamawiajacego
z uwagi na przedmiot zaméwienia — warunek ten w zakwestionowanym powyzej
zakresie pozostaje zdecydowanie zbyt wygérowany, rygorystyczny i nieadekwatny do
przedmiotu zamdwienia, a ponadto skutkuje nieuprawnionym ograniczeniem
konkurencji w Postepowaniu.

5. Zarzuty w zakresie opisu przedmiotu zamowienia

5.1

b)

52

5.3

Rozwazania dotyczace zarzutow w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia rozpoczaé
nalezy od przytoczenia podstawnych zasad dotyczacych okreslenia przedmiotu
zamoOwienia w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zgodnie z
uregulowaniami ustawy Prawo zaméwien publicznych przedmiot zamdéwienia opisuje
si¢ W sposob:

jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumialych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty, przy czym

przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, Zrodia lub szczegbélnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogloby
to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektdrych wykonawcow lub
produktéw, chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia
i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny";

Niezaleznie od zawartych w ustawie Prawo zamowien publicznych obowigzkow
zamawiajacego przy okreslaniu przedmiotu zaméwienia, uregulowania ustawy Prawo
zaméwien publicznych wprowadzaja zakaz okre§lania przedmiotu zamoéwienia
w sposob, ktory méglby utrudniaé uczciwg konkurencje. Oznacza to konieczno$é
eliminacji z okre$lenia przedmiotu zaméwienia wszelkich sformulowan lub
parametréow, ktére wskazywalyby na konkretny wyréb czy konkretnego
wykonawce, nawet gdyby takie wskazanie byto dokonane w sposéb posredni.

Na wymog zachowania w prowadzonych postepowaniach zasad uczciwej konkurencji
wielokrotnie zwracala uwage Krajowa Izba Odwolawcza. Nalezy w tym miejscu
odwotaé si¢ jedynie do kilku przykltadéw z bogatego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwolawczej oraz sadéw powszechnych potwierdzajacych zakaz opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposdb, ktory moglby utrudniaé uczeciwg konkurencje.
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5.5

5.6

W Swietle art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajgcy jest ograniczony w swobodzie
precyzowania swoich wymagan co do przedmiotu zaméwienia przez szczegdlowe
okreSlenie parametréw oczekiwanego towaru, a jego wymagania muszg mieé
uzasadnienie pozwalajgce na zréwnowazenie ograniczenia konkurencji.’

Zamawiajgcy wszczynajqc postgpowanie o udzielenie zaméwienia winien nie tylko
dokona¢ opisu przedmiotu zamdwienia, w sposéb umozliwiajgcy mu uzyskanie
spelnienia uzasadnionych potrzeb w tym zakresie, ale takze oceni¢ mozliwosci rynku,
czy tak dokonany opis nie doprowadzi do takiego utrudnienia wziecia udziatu w
postepowaniu wykonawcom, iz tylko jeden z nich (lub Scisle ograniczony krqg) bedzie w
stanie sprosta¢ postawionym wymaganiom. Dokonany opis nie moze prowadzié do
eliminacji wykonawcow, ktorzy sq w stanie - dajg rekojmig, nalezytego wykonania
zaméwienia.’

Z powolanych przepisow ZamPublU wynika zatem, ze przedmiot zaméwienia winien byé
opisany w sposéb neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to
koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformulowan, ktére
moglyby wskazywaé konkretny produkt lub konkretnego wykonawce, bgd? ktdre
eliminowalyby potencjalnych wykonawcow, uniemoZliwiajgc im zoienie ofert lub
powodowalyby sytuacje, w ktdrej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby
bardziej uprzywilejowany od pozostalych (podobnie - wyrok Sqdu Okregowego w
Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn, akt II Ca 587/05; wyrok Sgdu Okregowego w
Bydgoszczy z 25 stycznia 2008 r., sygn. akt II Ca 693/05).”

Zamawiajacy powinien zatem unika¢ wszelkich sformutowan lub parametrow, ktore
wskazywalyby konkretny wyr6b albo konkretnego wykonawce. Nie mozna méwié
o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia
okreslony jest w sposéb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by¢ nazwany przez zamawiajjcego, wystarczy, Ze wymogi i parametry dla
przedmiotu zamowienia okreslone sa tak, ze aby je spelni¢, oferent musi dostarczyé
jeden konkretny produkt.?

W kontekscie powyzszych okolicznosci zauwazy¢ nalezy, iz w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wiclokrotnie podkreslano, ze przejawem naruszenia zasady
uczciwej konkurencji jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb wskazujgcy na
konkretnego producenta lub konkretny produkt/wyréb, a takze okreslenie na tyle
rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktére nie znajdujg
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajqcego i ktore uniemozliwiajq udziat
niektérym wykonawcom w postepowania.’

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy Odwolujacy podnosi, iz analiza
dokumentéw Postgpowania wskazuje, iz Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamoOwienia razaco naruszyl podstawowe zasady przyswiecajace prowadzeniu
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego — Zamawiajacy sporzadzajac opis
przedmiotu zamoéwienia nie uwzglednil wszystkich wymagan i okoliczno$ci

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku, I Wydzial Cywilny z dnia 8 lipca 2016 r., sygn. akt: I ACa 15/16.

¢ Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16.

" Uchwala Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 27/15.

8 Wyrok Zespohu Arbitréw z 23 kwietnia 2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-445/07, Legalis; wyrok Zespohi Arbitréw
z dnia 21 lipca 2006 r., sygn. akt: UZP/Z0Q/0-2081/06, Legalis.

® wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 czerwca 2016 r., KIO 1029/16.
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5.10

5.11

mogacych mie¢ wplyw na tre$¢ oferty. Zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia
w sposéb premiujgcy konkretne rozwiazania charakterystyczne dla konkretnych
produktow.

O naruszeniu podstawowych zasad dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia
swiadczg nastepujace, przedstawione ponizej okolicznosci.

W pkt. 4.2.2 Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t (STWOIR — czgé¢
Technologia Sceniczna i Studio Nagran) — Oswietlenie sceniczne ré6znych urzadzen
w tabelach specyfikacji technicznej urzadzen os§wietleniowych:

a) tab. 4.2.309 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-DS01 — 06,

b) tab. 4.2.328 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-MS01 — 16,

c) tab. 4.2.5 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-DSP0OI — 16,

d) tab. 4.4 - Specyfikacja techniczna reflektora typu PC RPC-MS01 — 08,

e) tab. 4.2.310 - Specyfikacja techniczna reflektora typu fresnel ze Zrodlem swiatta
LED RPCL-DS0! — 16,

f) tab. 4.2.313 - Specyfikacja techniczna reflektor profilowy 25-50 LED PRL-DS01 —
04,

g) tab. 4.2.315 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa typu ruchoma gltowa
Profil RPPA-DS01 — 16,

h) tab. 4.2.316 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa typu ruchoma glowa
Profil RPPB-DS01 — 06,

i) tab. 4.2.317 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa typu ruchoma glowa
Wash RPW-DS01 — 12,

j) tab. 4.2.334 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa typu ruchoma glowa
Profil RPPB-MS01 - 09,

k) tab. 4.2.335 - Specyfikacja techniczna oprawa oswietleniowa typu ruchoma gtowa
Wash RPW-MS01 — 12.

Zamawiajacy prawie kazde z urzadzen opisal poprzez zestaw wspélnie istniejacych
parametréow, wielokrotnie nieistotnych lub nadto szczegélowych, nie majacych
praktycznie Zzadnego znaczenia funkcjonalnego.

Jedynym celem takiego dzialania, w ocenie Odwolujacego, bylo ograniczenie
swobodnej konkurencji, poniewaz takie specyficzne zestawy parametréw spetnia
kazdorazowo tylko jeden dostgpny na rynku produkt, pochodzacy od jedynego
konkretnego podmiotu.

Nie ulega zatem jakiejkolwiek watpliwosci, ze Zamawiajacy naruszyl zasady dotyczace
opisywania przedmiotu zamdéwienia, jak rowniez naruszyt zasade wyrazong w art. 7 ust.
1 PZP, nakazujgca przygotowanie i przeprowadzanie postgpowania o udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawc6w oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Nastapilo to poprzez tendencyjny dobor parametréw ocenianych w kryterium
sparametry oswietlenia scenicznego”.

Przedstawione powyzej okolicznos$ci powodujg, ze Odwolujacy nie moze zlozyé
Zamawiajagcemu waznej i konkurencyjnej oferty. Przyczyna nie jest niedostateczna

Strona 24 z 44



KKLIA IERZEICKs

5.12

Jakos¢ lub funkcjonalnod$¢ rozwigzan dostarczanych przez Odwotujgcego, ale
naruszajgce zasady uczciwej konkurencji postanowienia SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany
zestawienia niezbednych cech urzadzen oswietleniowych, poprzez uaktualnienie
(zmiang) opisu urzadzen o$wietleniowych poprzez nadanie im tresci przedstawionej w
petitum niniejszego odwotania. Modyfikacja opisu przedmiotu zaméwienia zgodnie
z zadaniem Odwolujacego przedstawionym w petitum odwolania (w czesci: zgdania
i wnioski Odwolujacego) pozwoli na zwiekszenie liczby wykonawceéw zdolnych do
zlozenia ofert w Post¢powaniu, co z kolei wplynie na wigksza konkurencyjnos§é
Postgpowania, zgodnie z ideg przetargu nieograniczonego. Dopuszczenie wickszej
liczby wykonawcéw nie tylko bowiem pozostanie zgodne z zasadami wynikajgcymi
z art. 7 ust. 1 PZP, ale takze pozwoli Zamawiajacemu na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposréd réznych urzadzen dostepnych na rynku. Bedzie to tez
korzystne dla Zamawiajacego ze wzgledow ekonomicznych, gdyz istnienie rzeczywistej
konkurencji pozytywnie wplynie na wysokos¢ cen oferowanych w Postepowaniu.

6. Zarzuty w zaKkresie zasad przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert
Plan organizacja terenu budowy i logistyka transportu

6.1

6.2

6.3

Odwotujacy kwestionuje ustanowione przez Zamawiajacego zasady przyznawania
punktacji w ramach Kryterium Plan organizacja terenu budowy i logistyka transportu.

Zamawiajagcy w ramach przedmiotowego kryterium wskazal, ze plan organizacji,
zlozony przez wykonawce wraz z oferta, zostanie przedstawiony grupie niezaleznych
ekspertéw, ktérzy dokonaja jego oceny, przy czym grupa ekspertow dokonujgca oceny
planu ma by¢ zwigzana nastgpujacymi punktami, skladajacymi si¢ na ogdlne kryterium
15 punktowe:

- opis zaproponowanego przez Wykonawcg sposobu wykonania przedmiotu Zamdwienia
w zakresie organizacji terenu budowy do 5 pkt
- przedstawienie zalozen organizacji terenu budowy w formie rysunku ,, Plan
zagospodarowania terenu budowy” wraz z legendg umieszczonq na rysunku,
oraz czesciq opisowq, z uwzglednieniem m.in..
a) lokalizacji zaplecza budowy;
b) opisu organizacji dojazdu, transportu i roztadunku i skiadowania materiatow,
¢) wydzielenia stref niebezpiecznych i sposobu zabezpieczenia budynkdw
sgsiednich
d) lokalizacji ogrodzenia placu budowy, bram wjazdowych i wejsé dla
pracownikow budowlanych;
e) miejsca i sposobu sktadowania dla materiatow budowlanych oraz dla odpadéw
powstalych w trakcie realizacji robdt rozbiorkowych oraz urobku przy robotach
ziemnych do 10 pkt.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz w ramach kryterium Plan organizacja terenu
budowy i logistyka transportu, wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie 15 punktéw,
na ktére skladaja si¢ punkty przyznane za opis zaproponowanego przez wykonawce
sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia w zakresie organizacji terenu budowy — do
S pkt oraz punkty przyznane w zakresie przedstawienia zalozen organizacji terenu
budowy — do 10 pkt.
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Podkresli¢ nalezy, ze na gruncie obecnych sformulowan nie jest wiadome czy
zamieszczenie w planie organizacji opisu zaproponowanego przez wykonawce
sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia uprawnia wykonawce do otrzymania
5 pkt — skoro Zamawiajgcy postuguje si¢ sformulowaniem do § pkt. Podobnie w
przypadku przedstawienia zalozen organizacji terenu budowy w formie rysunku ,,Plan
zagospodarowania terenu budowy” wraz z legenda umieszczong na rysunku, oraz
czescia opisows, uwzgledniajacego wyspecyfikowane w tym zakresie wymogi — nie jest
sprecyzowane czy uwzglednienie w tym zakresie wszystkich wymogéw uprawnia
do otrzymania 10 pkt, skoro Zamawiajacy postuguje si¢ sformutowaniem do 10 pkt.

Prosta analiza sformulowanych przez Zamawiajacego zasad przyznawania punktacji
prowadzi do wniosku, ze brak jest jednoznacznych, mierzalnych wytycznych
dotyczacych przyznania punktacji. Nie zostato bowiem wskazane jakie wymogi musi
spetni¢ wykonawca, aby otrzymac¢ odpowiednio 5 pkt i 10 pkt, aby w sumie uzyskac
maksymalng ilo$¢ punktow w ramach kryterium Plan organizacja terenu budowy
i logistyka transportu. Obecny opis sformutowanego kryterium oceny ofert nie
precyzuje w zadnej mierze kierunku oczekiwaé Zamawiajagcego w zakresie planu
organizacji, czynigc tym samym przedmiot opracowania subiektywnie ocennym.

W konsekwencji, w zakresie kryterium Plan organizacja terenu budowy i logistyka
transportu, zasady przyznawania punktacji okres§lone sg w sposdb niemierzalny,
a Zamawiajgcy moze de facto w sposOb subiektywny i ocenny dokonywaé punktacji
ztozonego planu organizacji, uniemozliwiajac tym samym wykonawcom przewidzenie
mozliwej do uzyskania punktacji.

Tak sformutowane kryterium oceny ofert pozostaje w sprzecznosci w mysla wyrazong
w wyroku Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 27 pazdziernika 2017 r., w ktérym Izba
podkreslita, ze okreslony przez zamawiajgcego sposob oceny ofert powinien by¢ tak
skonstruowany, aby wynik oceny byt dla wykonawcéw przewidywalny. ™’

W orzecznictwie wielokrotnie podkresla sie, ze musi istnie¢ zasada pozwalajgca
w sposob obiektywny wyrazi¢ stopniowalna oceng dokonywang w ramach kryteriow
punktowo,; kryterium musi byé opisane tak, aby wykonawca biorgcy udzial
w postepowaniu wiedzial nie tylko jakq wage zamawiajgcy priypisuje danemu
kryterium, ale takZe za co konkretnie bedzie on przyznawal w ramach tego kryterium
punkty. Innymi stowy - konkretnym cechom nabywanego dobra powinny by¢ przypisane
konkretne wartosci punktowe; w ramach opisu kazdego kryterium oceny ofert powinna
znalez¢ sig informacja dla wykonawcy skqd zamawiajqcy bedzie czerpat dane niezbedne
przy dokonywaniu oceny w ramach kryterium, a zatem powinna znalez¢ sig informacja
o dokumentach bqgdz szczegdlnych elementach oferty, ktore bedg brane pod uwage
w tym aspekcie.’!

Nie ulega zatem jakiejkolwiek watpliwosci, ze sposéb sformulowania zasad
przyznawania punktacji w ramach kryterium Plan organizacja terenu budowy
i logistyka transportu narusza przywolane wyzej dyrektywy dotyczace konstruowania
kryteriow oceny ofert oraz zasad punktacji. Nie zostalo bowiem podane do

1 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2178/17.
1 Wyrok Krajowej I[zby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 291/12.
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wiadomosSci wykonawcow za co konkretnie Zamawiajacy przyznawal bedzie
punkty w ramach przedmiotowego kryterium i w jakiej wysokosci — odwolano sie
jedynie do maksymalnej wartosci punktéw mozliwych do uzyskania, nie wskazujgc
Jakie elementy musi zawiera¢ plan organizacji, aby wykonawca otrzymal odpowiednio
5 pkt oraz 10 pkt, skladajacych si¢ na maksymalng liczbe punktéw mozliwych do
uzyskania w ramach przedmiotowego kryterium.

6.10 Z uwagi na powyzsze Odwolujacy stoi na stanowisku, Ze zasadne jest dokladne
i precyzyjne okreSlenie jakie elementy musi zawiera¢ plan organizacji, aby uzyskaé
odpowiednio 5 pkt oraz 10 pkt, sktadajacych si¢ na sumg punktéw w ramach kryterium
Plan organizacja terenu budowy i logistyka transportu. Ewentualnie, w przypadku
braku mozliwosci doprecyzowania, zgodnie z zgdaniem Odwolujacego, zasadna jest
rezygnacja z zastosowania w kryteriach oceny ofert kryterium Plan organizacja terenu
budowy i logistyka transportu.

7. Zarzuty w zakresie kryterium oceny ofert Doswiadczenie Kierownika Budowy

7.1  Odwolujacy kwestionuje ustanowiony przez Zamawiajgcego sposdéb i zasady
przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert Doswiadczenie Kierownika
Budowy.

7.2 Zamawiajacy w ramach przedmiotowego kryterium wskazal, ze w celu uzyskania
punktéw w ramach kryterium Doswiadczenie Kierownika Budowy konieczne jest:

Doswiadczenie na stanowisku/stanowiskach: Kierownik Budowy lub Kierownik Robot
Konstrukcyjno — Budowlanych (od rozpoczecia do zako¥iczenia inwestycji) przy
realizacji robot obejmujqcych przebudowe budynku wpisanego do rejestru zabytkéw o
wartos$ci zadania co najmniej: 5 000 000,00 PLN brutto w ramach ktérego wykonano
roboty w zakresie wzmocnienia istniejgcych S$cian, stropow, wymiany pokrycia
dachowego wraz z jego konstrukcjq lub generalny remont dachu z cze¢sciowg wymiang
konstrukcji.

7.3  Zamawiajacy wskazal przy tym, iz punktacja w zakresie przedmiotowego kryterium
Doswiadczenie Kierownika Budowy przedstawia si¢ nastepujaco:

—jedna zakonczona inwestycje - 0 pkt
—dwie zakoniczone inwestycje - 5 pkt
—trzy zakonczone inwestycje - 10 pkt
—cztery zakoviczone inwestycje - 15 pkt
— pig¢ zakonczonych inwestycji - 20 pkt

7.4 W zakresie opisanego wyzej kryterium Doswiadczenie Kierownika Budowy Odwolujacy
przedstawia szereg zastrzezen, ktdre opisane zostang ponize;j.

[wymoég legitymowania si¢ doSwiadczeniem od rogzpoczecia do zakodczenia
inwestycji|

7.5  Odwolujacy w pierwszej kolejnoéci ponosi, iz nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia
dla potrzeb i celow postgpowania przyznawanie punktacji w kryterium Doswiadczenie
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7.6

7.7

7.8

7.9

7.10

Kierownika Budowy wylacznie w sytuacji, gdy do$wiadczeniec na stanowisku
Kierownika Budowy lub Kierownika Robot Konstrukcyjno — Budowlanych dotyczyé
bedzie realizacji inwestycji od jej rozpoczecia do zakoriczenia.

W ocenie Odwotujacego adekwatne do potrzeb i celéw Postepowania byloby, bez
zadnego uszczerbku dla Zamawiajgcego w postaci ryzyka uzyskania ustug lepszej
jakosci, umozliwienie otrzymania punktow w ramach przedmiotowego kryterium
wykonawcy, ktéry dysponuje Kierownikiem Budowy Ilub Kierownikiem Robot
Konstrukcyjno — Budowlanych legitymujagcym si¢ doswiadczeniem w realizacji
inwestycji przez okres co najmniej 12-miesigcy.

Obecnie brzmienie kryterivm Doswiadczenie Kierownika Budowy doprowadzi do
uniemozliwienia wielu wykonawcom uzyskania punktéw w ramach przedmiotowego
kryterium, mimo iz wykonawcy ci dysponuja osobami z wieloletnim (kilkunastoletnim)
doswiadczeniem na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robét
Konstrukcyjno — Budowlanych, ktére nie obejmuje jednak realizacji od poczatku do
kofica inwestycji wymaganej przez Zamawiajgcego. W S$wietle bowiem
przedmiotowego kryterium do uniemozliwienia uzyskania jakichkolwiek punktéow
»Wystarczy”, ze dana osoba przez kilka dni w ramach realizacji danej inwestycji nie
pehita funkcji Kierownika Budowy lub Kierownika Robo6t Konstrukcyjno —
Budowlanych (mimo, iz funkcj¢ t¢ pehnila przez znaczny okres realizacji inwestycji).

Obecnie skonstruowane zasady przyznawania punktacji w ramach przedmiotowego
kryterium prowadzg do nieuzasadnionego promowania wykonawcdow, ktdrzy dysponuja
Kierownikami Budowy lub Kierownikiem Robot Konstrukcyjno — Budowlanych
z doswiadczeniem w realizacji catych inwestycji (od poczatku do konca) i zwiekszenia
szans takich wykonawcdw na uzyskanie zamdwienia, ograniczajgc tym samym szanse
innych wykonawcow — wykonawca, ktory bedzie legitymowal sie doswiadczeniem
Kierownika Budowy lub Kierownika Robét Konstrukcyjno — Budowlanych w realizacji
inwestycji od poczatku do konca, bedzie mégt zaoferowaé bowiem ceng wyzsza
o kilkanascie milionéw ztotych od wykonawcow, ktorzy nie bede w stanie wykazaé sig
wymaganym przez Zamawiajagcego doswiadczeniem w celu uzyskania punktéw
w ramach kryterium DosSwiadczenie Kierownika Budowy.

[wymog legitymowania si¢ doswiadczenie w inwestycjach obejmujacych wylacznie
przebudowe¢ budynku wpisanego do rejestru zabytkéw]

Odwolujacy w dalszej kolejnosci podnosi, iz nie znajduje réwniez jakiegokolwiek
uzasadnienia w konteks$cie uzasadnionych potrzeb i celdéw postgpowania przyznawanie
punktacji w kryterium Doswiadczenie Kierownika Budowy wylacznie w sytuacji, gdy
doswiadczenie na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Konstrukcyjno — Budowlanych dotyczyé bedzie realizacji inwestycji obejmujacych
jedynie przebudowe budynkéw wpisanych do rejestru zabytkow.

W ocenie Odwolujagcego adekwatne do potrzeb i celéw Postgpowania byloby, bez
zadnego uszczerbku dla Zamawiajgcego w postaci ryzyka uzyskania ustlug lepszej
jakosci, umozliwienie otrzymania punktdw w ramach przedmiotowego kryterium
wykonawcy, ktory dysponuje Kierownikiem Budowy lub Kierownikiem Robot
Konstrukcyjno — Budowlanych legitymujacym si¢ doswiadczeniem przy remoncie
budynku wpisanego do rejestru zabytkow.
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7.11

7.12

7.13

7.14

7.15

Ponownie podkresli¢ nalezy, iz nie znajduje uzasadnienia uniemozliwienie uzyskania
punktéw w przypadku dokonania remontu budynku wpisanego do rejestru zabytkéw,
albowiem —tak jak wskazano we wczesniejszej czesci niniejszego odwolania — zaréwno
w przypadku przebudowy, jak i remontu budynku wpisanego do rejestru zabytkéw
wymagane jest uzyskanie w specjalnej procedurze pozwolenia na budowe. W
przypadku budynkéw wpisanych do rejestru zabytkéw nie jest zatem mozliwe
dokonywanie remontu bez uzyskania pozwolenia na budowe (inaczej niz w
przypadku remontu budynku, ktdry nie jest wpisany do rejestru zabytkow).

Dodatkowo, ponownego podkreslenia wymaga, iz przy prowadzeniu Robét
Konserwatorskich na obiektach wpisanych do rejestru zabytkéw, w tym na obiekcie
stanowigcym przedmiot zamdwienie, asortyment robot okreslony dokumentacja, jak:

a) podbicie $cian fundamentow,
b) wzmocnienie istniejacych $cian, stupdw i stropow,
c) wymiang pokrycia dachowego wraz z jego konstrukcjg
d) generalny remont pokrycia dachowego,
€) zagospodarowanie terenu.
wystepuje zaréwno przy remontach, jak i przebudowach.

Biorac pod uwagg powyzsze Odwotujacy stoi na stanowisku, ze obecnie skonstruowane
zasady przyznawania punktacji w ramach przedmiotowego kryterium prowadza do
nieuzasadnionego promowania wykonawcéw, ktérzy dysponuja Kierownikami Budowy
lub Kierownikami Rob6t Konstrukcyjno — Budowlanych z doswiadczeniem w realizacji
inwestycji polegajacej na przebudowie budynku wpisanego do rejestru zabytkow i
zwigkszenia szans takich wykonawcéw na uzyskanie zamdéwienia, ograniczajgc tym
samym szanse innych wykonawcoéw na uzyskanie zamdéwienia — wykonawca, ktory
bedzie legitymowatl si¢ do§wiadczeniem Kierownika Budowy lub Kierownika Robot
Konstrukcyjno — Budowlanych przy realizacji robét obejmujacych przebudowe
budynku wpisanego do rejestru zabytkéw, bedzie mogl zaoferowaé bowiem ceng
wyzsza o kilkanascie milionow zlotych od wykonawcéw, ktdrzy nie bede w stanie
wykaza¢ si¢ wymaganym przez Zamawiajacego do$wiadczeniem w celu uzyskania
punktéw w ramach kryterium Doswiadczenie Kierownika Budowy.

[wymoég wykonania robdét w calym wymienionym zakresie: wzmocnienie
istniejgcych scian, stropow, wymiana pokrycia dachowego wraz z jego konstrukcjg lub
generalny remont dachu 7 czesciowg wymiang konstrukcji]

Odwotujgcy — w zakresie kryterium oceny ofert Doswiadczenie Kierownika Budowy —
kwestionuje réwniez uksztattowanie przedmiotowego kryterium w taki sposdb,
iz punkty w ramach omawianego kryterium bedzie moégt otrzymaé wytacznie
wykonawca, ktory bedzie legitymowat si¢ doswiadczeniem Kierownika Budowy lub
Kierownika Robét Konstrukcyjno — Budowalnych w realizacji inwestycji, w ramach
ktorej wykonano roboty w zakresie wzmocnienia istniejgcych Scian, stropdw, wymiany
pokrycia dachowego wraz z jego konstrukcjq lub generalny remont dachu z czesciowg
wymiang konstrukcji.

W ocenie Odwolujacego adekwatne do potrzeb i celéw Postepowania byloby, bez
ryzyka uzyskania przez Zamawiajacego ushug gorszej jakosci, umozliwienie otrzymania
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7.17

7.18

7.19

7.20

7.21

punktéw w ramach przedmiotowego kryterium wykonawcy, ktory dysponuje
Kierownikiem Budowy lub Kierownikiem Robdét Konstrukcyjno — Budowlanych
legitymujacym si¢ réwniez doswiadczeniem, ktére nie obejmowalo niektérych
z wyspecyfikowanych prac.

Nie powielajgc w tym miejscu szeregu przedstawionych powyzej uwag, Odwotujacy
podkresla w tym miejscu jedynie, iz w ramach realizacji inwestycji obj¢tej ochrong
konserwatorska realizowany jest szereg réznych prac, z ktdrych Zamawiajacy
wybidrczo ,,wybral” okreslone prace, ktéore umozliwiag uzyskanie punktacji w ramach
kryterium Doswiadczenie Kierownika Budowy. Zalaczenie zatem tak sztywnej i
arbitralnie narzuconej specyfikacji wyliczenia zakresu robét, ktére mialy byé
zrealizowane w ramach inwestycji, prowadzi do automatycznego wylaczenia z
mozliwosci uzyskania punktéw szeregu cennych projektéw zrealizowanych pod
nadzorem konserwatorskim, w ktérych akurat jeden z przywolanych wyzej
elementéw nie wystepowal.

[uprawnienie do otrzymania maksymalnej liczby punktéw w ramach Kryterium
Doswiadezenie Kierownika Budowy] Odwolujgcy kwestionuje ustanowione przez
Zamawiajacego zasady przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert
Doswiadczenie Kierownika Budowy. Obecnie sformulowane postanowienia SIWZ
umozliwiajg uzyskanie maksymalnej liczby punktéw w ramach przedmiotowego
kryterium wykonawcy, ktory bedzie dysponowal osobg legitymujgcg sig¢
do$wiadczeniem na stanowisku/stanowiskach Kierownika budowy lub Kierownika
Robdét Konstrukcyjno — Budowlanych przy zrealizowaniu co najmniej pieciu
zdefiniowanych przez Zamawiajgcego inwestycji.

Odwolujacy podnosi w tym miejscu, iz w jego wiedzy wynika, iz liczba oséb, ktére
spelniaja wymoég legitymowania si¢ az pigcioma, zdefiniowanymi przez
Zamawiajacego inwestycjami, jest minimalna i oscyluje wokoél kilku os6b w Polsce.

Powyzsze prowadzi do tego, ze ze wzgledu na wage przedmiotowego kryterium
Doswiadczenie Kierownika Budowy (20%) w Postgpowaniu znaczaco uprzywilejowani
pozostang nieliczni wykonawcy, ktdrzy dysponowa¢ beda Kierownikiem Budowy
legitymujacym si¢ doswiadczeniem umozliwiajacym uzyskanie maksymalnej liczby
punktéw w ramach przedmiotowego kryterium — to wlaénie tacy wykonawcy beda mogli
zaoferowaé odpowiednio nizszg cene wykonania przedmiotu zamoéwienia, ktéra moze
by¢ nizsza nawet o kilkanascie miliondéw zlotych (sic!) w poréwnaniu do wykonawcow,
ktéorzy nie beda w stanie wykaza¢ si¢ doswiadczeniem kierownika budowy
pozwalajgcym osiagnaé najwyzszg liczbg punktow.

Obecnie skonstruowane postanowienia SIWZ w zakresie kryterium Doswiadczenie
Kierownika Budowy prowadza do nieuzasadnionego promowania wykonawcow, ktdrzy
dysponujg Kierownikiem Budowy legitymujacym si¢ doswiadczeniem w az pigciu
zdefiniowanych przez Zamawiajacego inwestycjach i zwigkszenia szans takich
wykonawcow na uzyskanie zamowienia, ograniczajac tym samym w sposob
nieuzasadniony szanse innych wykonawcow.

W kontekscie powyzszych uwag znamienne pozostaje stanowisko zaprezentowane

w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2020 r., w ktoérym
Izba podkreélita, iz swoboda Zamawiajgcego w ustalaniu takich kryteriow nie jest wigc
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7.23

nieograniczona, ale musi zapewni¢ przeprowadzenie postgpowania i wybor
najkorzystniejszej oferty 7 postanowaniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci. Poniewaz kryteria oceny
ofert ze swej natury - poprzez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci
- prowadzq do zwigkszenia szans na uzyskanie zaméwienia przez jednych wykonawcéw,
ograniczajgc te szanse innym wykonawcom, nie mogq one odnosi¢ si¢ do takich
aspektow, ktdore nie majg znacgenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego, w przeciwnym razie jedynym skutkiem ich zastosowania bedzie
uprzywilejowanie jednych wykonawcow kosztem innych, ograniczenie moiliwosci ich
konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako
stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i zakladanych celow postepowania,
bez iadnych wymiernych korzysci w postaci uzyskania produktow lepszych
Jjakosciowo.”?

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy Odwolujacy stoi na stanowisku,
ze uzaleznienie przyznania maksymalnej liczby punktéw w kryterium Doswiadczenie
Kierownika Budowy od zrealizowania az pigciu zdefiniowanych przez Zamawiajgcego
inwestycji, w stosunku do ktérych doswiadczenie jest unikatowe i rzadko spotykane —
wedtug bowiem wiedzy Odwotujacego na polskim rynku liczba kierownikéw budowy
legitymujacych si¢ takim doswiadczeniem oscyluje wokél kilku oséb — przy
uwzglednieniu przedmiotu zamoéwienia w ramach niniejszego Postepowania,
nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia. Sposéb sformulowania przedmiotowego
kryterium oraz zasad przyznawania punktacji w ramach przedmiotowego
kryterium spowoduje istotne ograniczenie konkurencji w Postepowaniu, ktore nie
bedzie shuzylo realizacji jakichkolwiek uzasadnionych potrzeb Zamawiajjcego,
w tym uzyskaniu zamoéwienia lepszej jakosci. W konsekwencji moze to doprowadzié
do wyeliminowania z postgpowania wykonawcow, ktérzy daja rekojmie prawidtowego
wykonania zamdwienia.

Odwolujacy uwaza, ze adekwatne do potrzeb i zaktadanych celow postepowania, bez
uszczerbku dla uzyskania ustug jak najlepszej jakosci, byloby umozliwienie otrzymania
maksymalnej liczby punktow w ramach przedmiotowego kryterium wykonawcy, ktory
dysponuje Kierownikiem Budowy legitymujacym si¢ do$wiadczeniem w co najmniej
w dwoch inwestycjach.

8. Zarzut nieprawidlowego uksztaltowania postanowien Projektu umowy, stanowiacych
zalacznik nr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia

8.1

8.2

Odwolujacy podnosi, ze zaskarzone postanowienia Projektu umowy w Postgpowaniu
uksztaltowane zostaly w sposOb sprzeczny z zasada réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami  wspodtzycia  spolecznego, a tym samym
w sposOb naruszajgcy zasade prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Nie ulega watpliwosei, ze Zamawiajgcy jest gospodarzem postgpowania o udzielenie
zambwienia publicznego. Korzystanie z uprzywilejowanej pozycji nie moze jednak
przejawia¢ si¢ z ksztaltowaniu wzoru umowy w sposob, ktory razgco narusza
réwnowage stron. Prowadzi to bowiem do naduzycia przez Zamawiajagcego prawa

12 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 13 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO 2615/19.
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8.3

8.4

8.5

8.6

podmiotowego. Jakkolwiek zatem zasada swobody umoéw doznaje ograniczen na
gruncie prawa zaméwien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze
naduzywac i wykorzystywa¢ swoja pozycje przy formutowaniu postanowien umowy.
Umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wieficzgca proces udzielenia zamdwienia
publicznego winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposéb formutowania warunkéw
umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.),
ograniczenn swobody kontraktowania (353 [1] k.c.) a wrecz niewaznosci czynnosci
prawnej (art. 58 k.c.).!?

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkresla, iz okolicznosé formutowania przez
zamawiajacego postanowiefl WZoru umowy nie oznacza, Ze zamawiajgcy ma prawo
czyni¢ fo w sposob bezwzglednie obowiqzujgcy i przy tym moggcy naduzywaé
rownowage stron (zamawiajgcy - wykonawca). [...] W przedmiotowej sprawie
okolicznosé, ie to zamawiajqcy ustanawia wzdr umowy nie oznacza, e moize
Jjednostronnie narzucaé ucigiling regulacje obowiqzkéw po stronie przeciwnej.
Zamawiajgcy przerzucajgc rozszerzong odpowiedzialnosé¢ na wykonawce zwalnia sie z
obowigzku udowodnienia braku nalezytej starannosci, nie wykazujgc podstawy do jej
rozszerzenia np. ze szczegolnych okolicznosci Swiadczenia umownego. Takie
Jjednostronne ustanawianie warunkéow umowy nie stanowi realizacji swobody
zawierania umow a wrecz jqg narusza ustanawiajqc przywilej dyktowania warunkow
tylko po jednej stronie w tym priypadku zamawiajgcego.’

[przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za niewykonywanie przez
Zamawiajacego obowiazkéw konserwacji] Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu
niezasadne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialno$ci za niewykonywanie przez
Zamawiajacego obowigzkow konserwacji. Odpowiedzialnoé¢ taka wynika ze wskazania
w § 19 ust. 9 in fine Projektu umowy, iz nie wywiazanie si¢ z obowigzku wykonania
konserwacji nie moze by¢ powodem odmowy wykonania naprawy gwarancyjnej.
W ocenie Odwolujacego, taka konstrukcja przywotanego powyzej paragrafu Projektu
umowy w sposob razacy narusza zasadg¢ rOwnowagi stron, jak réwniez narusza zasady
wspolzycia spolecznego, poprzez faktyczne obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig
za zaniechania Zamawiajacego.

Oczywistym jest, ze zaniechanie biezacej konserwacji takich urzadzen i instalacji ja
k wymienione w § 19 ust. 9 Projektu umowy - wind, kotlowni czy system6éw wentylacji
i systemoéw przeciwpozarowych, praktycznie w kazdym wypadku przyczyni si¢ do
pogorszenia ich stanu technicznego, przez co réwniez moze sta¢ si¢ bezposrednig
przyczyna ich awarii lub uszkodzenia.

Nie mozna wigc uzna¢ za dopuszczalne w kontekscie zasady réwnowagi stron, jak
réwniez za zgodne z zasadami wspolzycia spolecznego, postanowienia umownego,
ktore faktycznie wylacza wykonawcy mozliwo$é odmowy wykonania naprawy
gwarancyjnej urzadzen i systeméw na swdj koszt, w sytuacji gdy z okolicznosci
faktycznych bedzie wynikalo, ze przyczyna usterki danego systemu badz urzadzenia nie
byla wada tego urzadzenia badz systemu, a usterka ta byla nastepstwem zaniechania
obowigzku konserwacji tych urzadzen i systemoéw, ktory - zgodnie z Projektem umowy
- obcigza Zamawiajacego.

13 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2019 r. , sygn. akt: KIO 2627/18.
14 Wyrok Krajowej Izby Odwolawezej z dnia 31 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2163/17.
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[zaniechanie okreSlenia koficowego terminu naliczania kar umownych lub tez
okreSlenia maksymalnego limitu kar umownych] Odwolujgcy zarzuca
Zamawiajacego zaniechanie okreslenia, w Projekcie umowy, kofncowego terminu
naliczania kar umownych lub tez ich maksymalnego limitu.

Zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania
niepienigznego nastapi przez zaptatg okreslonej sumy (kara umowna). Definicja kary
umownej zawarta w Kodeksie cywilnym przewiduje, ze kara umowna powinna stanowié
»okreslong sume¢”. Nie mozna zastrzec skutecznie kary umownej, w stosunku do ktérej
nie okreslono jej maksymalnej wysokosci, ani tez ostatecznego terminu, do ktérego kara
ta moze zostac naliczana.

Stanowisko takie prezentowane jest w orzecznictwie Tytulem przyktadu wskazaé nalezy
na wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 pazdziernika 2015 r., w ktérym
Sad Najwyzszy jednoznacznie przesadzil, ze mie okreslenie w umowie koricowego
terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej, prowadzi do
obcigienia zobowigzanego tym Swiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie
tworzgy zobowiqzanie wieczne, niekoriczqgce sie. Takie uksztaltowanie zobowigzania
zaplaty kary umownej, nie spetnia nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 §
1 KC wymagania okreslenia sumy pienigznej podlegajqcej zaplacie w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienigznego.’’

Tozsame stanowisko zaprezentowal rowniez Sad Apelacyjny w Gdanisku w wyroku
z dnia 5 wrzesnia 2016 roku — Sad stlusznie zauwazyl, ze kara umowna zostata
Jjednoznacznie okreslona jedynie w odniesieniu do pierwszego rocznego okresu zwloki,
skoro wyrazono jq konkretng kwotg — 100 000 zi oraz terminem zamknigtym (rocznym),
liczonym od daty 31 grudnia 2009 r. Natomiast kary umowne za kazdy nastgpny rok
zwloki nie zwierajq juz konicowego terminu ich naliczania. Nie wiadomo bowiem, ile
miato by¢ tych kolejnych okreséw (lat) naliczania spornej kary umownej. Zatem z kwoty
200 000 zt otrzymanej przez strong pozwang, tylko kwota 100 000 zt ma podstawe
prawng, co oznacza, ze pozostata kwota 100 000 zi, jako nienaleznie uzyskana podlega
zwrotowi na podstawie art. 410 § 2 k.c.!

Réwniez w wyroku Sadu Okrggowego w Lodzi z dnia 22 listopada 2018 roku
powtdrzono zaprezentowane wyzej stanowisko judykatury — Sad podkreslit bowiem, ze
nieokreslenie w umowie kovicowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty
maksymalnej prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym S$wiadczeniem w
nieokreSlonym czasie, a wigc w istocie tworzy zobowiqgzanie wieczne, niekoriczqce sie.
Takie uksztattowanie zobowigzania zaptaty kary umownej nie speinia nalezgcego do
Jjego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreSlenia sumy pienigznej
podlegajgcej zaplacie w zwigzku z niewykonaniem [ub nienalezytym wykonaniem
zobowiqzania niepienigznego, zauwazajac przy tym iz tak uksztattowane postanowienie
w zakresie kary umownej nie spelnia warunku wskazania okreslonej sumy, co czyni
przedmiotowe postanowienie umowy bezwzglednie niewaznym (art. 58 § 1 k.c.).!”

15 Wyrok Sadu Najwyzszego - [zba Cywilna z dnia 22 pazdziernika 2015 t., sygn. akt: IV CSK 687/14.
16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdatisku z dnia 5 wrzeénia 2016 roku, sygn. akt: I ACa 43/16.
17 Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 22 listopada 2018 roku, sygn. akt: XIII Ga 642/18.
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Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, iz w zakresie
niektérych kar umownych, tj. § 20 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5), 10) Projektu umowy), kara
umowna moze byé naliczana de facto w nieskonczonosé. Co wigcej, w zakresie
przedmiotowych kar umownych, jak réwniez w zakresie pozostalych zaskarzonych
postanowien umownych dotyczacych kar umownych (§ 20 ust. 1 pkt 6) 7), 8), 9), 11),
12), 13) Projektu umowy) kara umowna moze osiagnaé rozmiar nie tylko
niewspélmierny do szkody poniesionej przez Zamawiajacego, ale nawet znacznie
wiekszy niz calkowite wynagrodzenie wykonawcy przewidziane w umowie.

Przedstawione powyzej uwagi w sposéb jednoznaczny potwierdzaja
nieprawidlowos¢ dzialania Zamawiajacego, ktéra przejawia si¢ w okresleniu kar
umownych, bez zastrzezenia gérnego limitu takich kar lub tez ich maksymalnej
wysokosci, szczegélnie biorac pod uwage okolicznosé, iz Zamawiajacy zastrzegh
kary umowne za opéZnienie, a nie zwloke (opoznienie kwalifikowane, zawinione
przez wykonawcg). Koficowy moment determinujacy czas naliczania kar umownych
moze w wielu przypadkach pozostawaé zatem niezalezny od wykonawcy realizujacego
zaméwienie publiczne — sam stan op6znienia nie musi by¢ bowiem determinowany
przez okolicznosci lezgce po stronie wykonawcy i moze wynika¢ z okolicznosci
calkowicie zaleznych od innych oséb lub innych, obiektywnych okolicznosci, na ktore
wykonawca nie ma jakiegokolwiek wptywu.

Akceptacja dla istniejacego obecnie rozwigzania w zakresie kar umownych
prowadzitaby zatem do sytuacji, w ktérej zadluzenie wykonawcy mogloby narastaé
w nieskonczonos¢, osiagajac nawet po okreslonym czasie rozmiar wielokrotnie nawet
przekraczajacy warto$¢ zamowienia, co niewatpliwie stanowitoby rezultat niepozadany
w s$wietle stanowiska wyrazonego m.in. w przywolanym wyzej wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie IV CSK 687/14.

Z uwagi na powyzsze, Odwolujacy stoi na stanowisku iz zasadne jest okre$lenie
w odniesieniu do kar umownych przewidzianych w § 20 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5), 10)
Projektu umowy koncowego terminu naliczania przedmiotowych kar umownych, zas w
odniesieniu do kar umownych przewidzianych w 20 ust. 1 pkt 6) 7), 8), 9), 11), 12), 13)
Projektu umowy) maksymalnej sumy tych kar.

[obarczenie wykonawcy obowiazkiem zaplaty kar umownych w przypadku
opdznienia] Odwolujacy kwestionuje réwniez obarczenie wykonawcy obowigzkiem
zaplaty kar umownych przewidzianych w § 20 ust. 1 pkt 1), 2), 3), 4), 5) 1 10) Projektu
umowy w sytuacji wystapienia op6znienia, a nie zwloki (kwalifikowanego op6znienia,
zawinionego przez wykonawce).

W §20 ust. 1 Projektu umowy przewidziano szereg kar umownych obcigzajacych
wykonawce za opéznienie w wykonaniu okreslonych obowigzkéw. Zamawiajgcy
uniezaleznil zatem odpowiedzialno$§¢ wykonawcy od tego czy niewykonanie przez
wykonawce danego obowiazku bylo zalezne od winy wykonawcy. W ten sposob
zamawiajacy w istocie stara si¢ zaostrzyé odpowiedzialno$¢ kontraktowa wykonawcy,
ktéra zasadniczo zalezna jest od winy wykonawcy. Proba zaostrzenia odpowiedzialnosci
wykonawcy dotyczy wszystkich najwazniejszych obowigzkéw wykonawcy, w tym
przede wszystkim zachowania terminéw wykonywania przedmiotu umowy,
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wynikajacych z zatwierdzonego harmonogramu, jak réwniez zachowania koficowego
terminu wykonania przedmiotu umowy.

Tego typu mechanizm stanowi w ocenie Odwotujacego razace naruszenie réwnowagi
kontraktowej. Zamawiajacy stara si¢ przerzuci¢ na wykonawce dolegliwg, finansowg
odpowiedzialnos¢ za okolicznoscei, ktdre moga pozostawaé niezalezne od jego winy, a
przy tym mogg by¢ okolicznosciami zaleznymi catkowicie od innych oséb lub tez
zaleznymi od czynnikéw obiektywnych, na ktérych nikt nie moze mie¢ wptywu.

W konsekwencji, ryzyko kontraktowe wykonawcy zwicksza sig w istotny sposéb,
niemozliwy de facto do przewidzenia, co prowadzi do ograniczenia uczciwej
konkurencji w ramach prowadzonego Postepowania, gdyz wielu wykonawcéw nie
bgdzie w stanie ponie$¢ ryzyka odpowiedzialnosci uniezaleznionej od winy
wykonawcy, w zwigzku z czym zaniecha uczestnictwa w przetargu o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

W kontekscie powyzszych uwag przywolaé nalezy, jedynie tytulem przyktadu, kilka z
szeregu podobnych wypowiedzi orzecznictwa potwierdzajacych brak mozliwosci
obcigzenia wykonawcy obowigzkiem zaplaty kar umownych za wystgpienie
okolicznosci catkowicie niezaleznych od wykonawcy.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy w tym miejscu na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 21 maja 2014 r., w ktérym Izba wskazata, iz odnoszgc sig do podnoszonego
zarzutu, Izba stwierdza, ze zarzut jest zasadny w zakresie zakwestionowania
ustanowienia i powiqgzania kar umownych z okolicznosciami, za ktérych powstanie
wykonawca nie odpowiada. Instytucia kar umownych zgodnie ze stanowiskiem
wyrazanym w bogatym orzecznictwie SN (m.in. wyrok powolywany w odwotaniu) wigze
sig z niewykonaniem Iub nienalezytym wykonaniem zobowigzah w zwyklym wymiarze.
Jak stwierdzono ponadto w wyroku Sgdu Najwyziszego z dnia z dnia 21 wrzesnia
2007 r. (sygn. akt: V CSK 139/07): ,, Zgodnie z art. 383 § 1 i art. 384 § 1 KC, zastrzezona
przez sirony stosunku obligacyjnego kara umowna nalezy sig wierzycielowi tylko wtedy,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastgpstwem
okolicznosci, za ktore diuznik ponosi odpowiedzialnosé (art. 471 KC), To oznacza,
Ze kara umowna zastrzezona na wypadek nieterminowego spetnienia $wiadczenia nalezy
sig jedynie w razie zwloki diuznika (476 KC), nie przystuguje natomiast, jezeli diuznik
obali wynikajgce z art. 471 in fine KC domniemanie, iz opéznienie w spetnieniu
Swiadczenia jest nastgpstwem okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnosé. ” Dlatego
te; zamawiajgcy winien ustali¢ obowiqzek zaplaty kar umownych w przypadku zwloki
wykonawcy.'®

Podobnic Krajowa Izba Odwolawcza orzekta w wyroku z 14 marca 2012 r., wskazujgc
iz Zarzut jest zasadny w zakresie zakwestionowania ustanowienia i powigzania kar
umownych z okolicznosciami, za ktérych powstanie wykonawca nie odpowiada. [..].
Natomiast instytucjia kar umownych zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w
orzecznictwie SN (m.in. wyrok powolywany w odwolaniu) wigze si¢ z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan w zwykiym wymiarze. [...] To oznacza, e
kara umowna zastrzeiona na wypadek nieterminowego spelnienia swiadczenia nalezy
sig jedynie w razie zwiloki dtuinika (476 KC), nie przystuguje natomiast, jezeli dtuznik

18 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 923/14.
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obali wynikajgce z art. 471 in fine KC domniemanie, iz opdinienie w spetnieniu

$wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnosé.”’

Nie ulega zatem watpliwosci, ze zasady ustalone przez Zamawiajacego w zakresie
naliczania zastrzezonych kar umownych pozostaja znaczaco i zbyt daleko idaco
dotkliwe, a ponadto stanowig nadmierng, zbyt wygdrowang sankcj¢, skoro Zamawiajacy
— poprzez sposéb uksztattowania kar umownych — probuje dokona¢ zmiany
kontraktowych zasad odpowiedzialno$ci — z odpowiedzialno$ci na zasadzie winy,
na odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

[zastrzezenie kary umownej za opéinienic w wykonaniu ktoregokolwiek
z terminéw wskazanych w zatwierdzonym harmonegramie] W dalszej kolejnosci
Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu nieuprawnione zastrzezenie kary umownej za
opdznienie w wykonaniu ktéregokolwiek z termindw wskazanych w zatwierdzonym
harmonogramie przedmiotu umowy w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 10 ust. 1 umowy, za kazdy dzien zwloki — przy czym kara ta jest
naliczania niezaleznie od kary umownej o ktérej mowa w pkt 1.powyzej (§ 20 ust. 1 pkt
5 Projektu umowy).

Tak uksztaltowane postanowienie umowne w zakresie kary umownej (§ 20 ust. 1 pkt 5
Projektu umowy) umozliwia Zamawiajacemu nieuprawnione kumulowanie kar
umownych zaréwno za opdznienie w wykonaniu poszczegoélnych etapéw wskazanych
w harmonogramie, jak réwniez za opdznienie w wykonaniu przedmiotu Umowy, co
ponadto — przy uwzglednieniu iz przedmiotowe kary umowne sa karami za opdznienie
i nie sg ograniczone gérym limitem — prowadzi do przerzucenia na wykonawce zbyt
duzego i niczym nieuzasadnionego ryzyka kontraktowego, w stopniu ktory wykracza
poza uzasadnione potrzeby Zamawiajacego i moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego
podwojnego wzbogacenia Zamawiajacego.

Nie ulega zatem jakiejkolwiek watpliwos$ci, ze zasady ustalone przez Zamawiajacego
w § 20 ust. 1 pkt 5 Projektu umowy, ktére umozliwiaja kumulowanie kar umownych sg
nie tylko znaczaco i zbyt daleko idgco dotkliwe, stanowia bowiem ponadto nadmierns,
zbyt wygorowang sankcje dla wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Odwolujagcy zada modyfikacji zawetowanych postanowien
poprzez jednoznaczne wskazanie, w odniesieniu do kary umownej przewidzianej
w § 20 ust. 1 pkt 5) Projektu umowy, iz nie jest mozliwa kumulacja kar umownych:

a) zazwloke w wykonaniu ktéregokolwiek z termindéw wskazanych w zatwierdzonym
harmonogramie, jezeli zwloka w zachowaniu danego terminu zatwierdzonego
w harmonogramie wplynela na nieterminowe wykonanie dalszych termindéw
wskazanych w harmonogramie,

b) zazwloke w zachowaniu ktéregokolwiek z terminéw wskazanych w zatwierdzonym
harmonogramie, jezeli zwloka w zachowaniu danego terminu zatwierdzonego
w harmonogramie wptyngla na nieterminowe wykonanie przedmiotu Umowy.

19 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 marca 2012 r., sygn. akt; KIO 399/12.
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[kara umowna z wysoko$ci 20% wynagrodzenia umownego brutto z tytulu
odstapienia od umowy] Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajacy w § 20 ust. 1 pkt 14)
Projektu umowy, zastrzegt kar¢ umowna na poziomie 20% wynagrodzenia umownego
brutto z tytutu odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy.

W ocenie Odwotujacego wysoko$¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek odstgpienia
od Umowy pozostaje niewspotmiernie i razaco wysoka, szczegdlnie biorge pod uwage
szeroki i niedookreslony katalog przypadkéw okre§lonych w Projekcie umowy, ktére
stanowia umowne podstawy do odstapienia od Umowy przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy wnosi o uksztaltowanie kary umownej z tytutu
odstgpienia od Umowy na poziomie maksymalnie 10% wynagrodzenia umownego
brutto, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 Projektu umowy,

[kara umowna za opé6znienie w usuni¢ciu wad i usterek w wysokosci 0,2%
wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien zwloki] Zamawiajacy w § 20 ust.
1 pkt 10) Projektu umowy wprowadzil obowiazek zaptaty kary umownej w wysokosci
0,2% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzienn zwloki w usunieciu wad i
usterek. W pierwszej kolejnosci Odwolujacy podnosi, ze w tresci powotanego
postanowienia znajduje si¢ wewnetrzna sprzecznosé — otz Zamawiajacy zastrzegt kare
umowng za opoznienie w usunieciu wad i usterek w okresie rekojmi, odnoszac jednak
wysokos¢ tej kary do kazdego dnia zwloki wykonawcy od daty wyznaczonej na usunigcie
wad i usterek. Nie jest zatem de facto jasne czy kara umowna przewidziana w § 20 ust.
1 pkt 10) Projektu umowy jest karg umowng za op6znienie czy za zwltoke (zawinione,
kwalifikowane opdznienie wykonawcy).

Niezaleznie od powyzszych okolicznosci Odwolujacy podkre$la, iz kara umowna
przewidziana w § 20 ust. 1 pkt 10) Projektu umowy zwigzana z nieterminowym
usuni¢ciem wad i usterek pozostaje karg razaco i nadmiernie wygérowana, szczeg6lnie
przy uwzglednieniu okreslonego w Projekcie umowy terminu usuniecia wad i usterek.
Zgodnie z postanowieniami umowy czas reakcji na zgloszenie usterki: przystapienie do
usunigcia usterki nie przekroczy 7 dni od zgloszenia usterki, za$ naprawa gwarancyjna
bedzie wykonana w terminie nie dhuzszym niz 2 dni robocze, liczac od dnia przyjecia
zgloszenia (§ 19 ust. 12 i 13 Projektu umowy).

Co wigcej, wysoko$¢ kary umownej zwigzanej z nieterminowym usunieciem wad i
usterek pozostaje cztery razy wyzsza niz kara umowna przewidziana za op6znieniu w
wykonaniu ktéregokolwiek z terminéw przewidzianych w harmonogramie i dwa razy
wyzszg niz kara umowna przewidziana na op6éznienie w wykonaniu przedmiotu umowy
(sic), a przy tym — co podkreslono wczesniej — kara ta nie jest w zaden sposob
limitowana i moze by¢ de facto naliczana w nieskoniczono$¢.

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze kara umowna przewidziana w § 20 ust. 1 pkt 10)
Projektu umowy stanowi nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w stosunku do
wysokosci wynagrodzenia umownego oraz jest nieadekwatna do wagi naruszen, co w
konsekwencji powoduje, ze poziom kar umownych, przewidzianych przez
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Zamawiajacego zamiast funkcji kompensacyjnej w zasadzie jest pewnym rodzajem
represji wzgledem wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Odwolujacy wnosi o modyfikacje zakwestionowanych
postanowien w sposdéb zaprezentowany w petitum niniejszego odwotania.

[kara umowna za kazdy stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania robét
opisany w § 10 ust. 3 Projektu umowy w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia
umownego brutto] Odwolujacy kwestionuje skonstruowane w Projekcie umowy
uprawnienie Zamawiajgcego do obarczenia wykonawcy obowigzkiem zaplaty kary
umowne;j za kazdy stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania robdt opisany w §
10 ust. 3 Projektu umowy w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia umownego brutto.

Powyzsze uprawnienie umozliwia Zamawiajgcemu nalozenie nadmiernej i
wygorowanej kary umownej w wysokosci odnoszonej do wartosci catej wieloletnicj
umowy, a przy tym w niezwykle szerokim i niesprecyzowanym spektrum przypadkow.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze kazdy pojedynczy przypadek nienalezytego wykonania
robot uprawnia Zamawiajgcemu do naliczenia kary umownej na podstawie § 20 ust. 1
pkt 11) Projektu umowy, ktérej wysokosé stanowi procent umownego wynagrodzenia
wykonawcy.

Podkreslenia wymaga, ze na podstawie § 20 ust. 1 pkt 11) Projektu umowy Zamawiajgcy
moze naliczy¢ kar¢ umowng réwniez w przypadku, gdy stwierdzi wykonanie zakresu
robdt w sposob niezgodny z dokumentacja np. poprzez uzycie materiatéw innych niz
wskazanych w dokumentacji, nawet materiatéw lepszych czy materialéw, ktore nie majg
jakiegokolwiek wplywu na jakos¢ i prawidlowo$é wykonania przedmiotu zamowienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, jak réwniez okolicznoé¢ iz na podstawie § 10 ust. 3
Projektu umowy, w przypadku stwierdzenia wykonania zakresu robot w sposdéb
niezgodny z dokumentacja (uzycie materialéow innych niz w dokumentacji lub
zastosowanie technologii niezgodnej z dokumentacjg), Zamawiajacy pomniejszy
wynagrodzenie za te roboty, obarczenie wykonawcy dodatkowo kara umowng na
podstawie § 20 ust. 1 pkt 11) Projektu umowy pozostaje nieuzasadnione.

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze kara umowna przewidziana w § 20 ust. 1 pkt 11)
Projektu umowy stanowi nieproporcjonalne obciazenie wykonawcy w stosunku do
wysoko$ci wynagrodzenia umownego oraz jest nicadekwatna do wagi naruszen (nawet
nieistotne i chwilowe nienalezyte wykonywanie robot, zastosowanie réwnorzednych
jakosciowo materialdw w stosunku do wskazanych w dokumentacji) uprawnia
Zamawiajgcego do zadania kary umownej na podstawie § 20 ust. 1 pkt 11) Projektu
umowy w tak razgco wygorowanej kwocie, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do tego,
ze poziom kar umownych przewidzianych przez Zamawiajacego zamiast funkcji
kompensacyjnej w zasadzie bedzie pewnym rodzajem represji wzglgdem wykonawcy.
Zamawiajgcy, ustanawiajac zatem na zbyt wysokim poziomie wysoko$¢ kar umownych
naruszyt zasade proporcjonalnosci przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw
Zamawiajgcego.
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Odwolujacy wnosi zatem o modyfikacje zakwestionowanych postanowien Projektu
umowy w sposoOb zaprezentowany w petitum niniejszego odwolania.

[zastrzezeniu dla Zamawiajacego uprawnienia do odstapienia od Umowy
w przypadku zlej jakosci prac (§ 17 Projektu umowy)] Odwolujacy kwestionuje
przyznane Zamawiajacemu w § 17 Projektu umowy uprawnienie do odstgpienia od
Umowy, w przypadku zlej jakosci prac.

Powyzsze uprawnienie uniezaleznione zostalo od tego czy ewentualna zta jako$¢ prac
prowadzi lub tez moze prowadzi¢ do nieusuwalnych wad przedmiotu zamdwienia.
Dodatkowo, literalne brzmienie komentowanego postanowienia wskazuje, ze
Zamawiajacy moze skorzysta¢ z uprawnienia do odstapienia od Umowy w przypadku,
gdy w danym momencie czasowym wystapi jedynie ,.chwilowa”, zfa jakosé prac, ktora
jednak ostatecznie w Zaden sposoéb nie bedzie wplywaé na jako$é przedmiotu
zaméwienia jako catosci.

Co wigcej, Zamawiajacy nie zdefiniowat co nalezy rozumie¢ ,,przez ztg jakos¢ prac”.
Niezaleznie pod powyzsze Zamawiajacego wskazal, iz uprawienic do odstgpienia
od Umowy przystuguje w przypadku zlej jakoSci prac niezgodnej z aktualnie
obowiqzujgcymi normami i przepisami. Powyzsze stanowi ogromne pole do naduzy¢ —
nie ulega bowiem jakiejkolwiek watpliwosci, iz nie jest mozliwe wyeliminowanie
ryzyka, iz w ftrakcie realizacji Umowy zmienig si¢ regulacje prawne dotyczace
bezposrednio dokumentacji, na podstawie ktorej dany wykonawca bedzie realizowal
zamowienie publiczne. Powstaje zatem zasadnicze pytanie koncentrujace si¢ woko6t
ustalenia czy wykonywanie prac zgodnie z dokumentacja, ktéra w danym momencie po
podpisaniu Umowy, stanie si¢ niezgodna z aktualnie obowigzujgcymi przepisami —
uprawnia¢ bgdzie Zamawiajacego do odstgpienia od Umowy z wykonawcg — w $wietle
obecnie skonstruowanych postanowien wydaje sie, iz odpowiedZ na powyzsze pytanie
pozostaje twierdzaca.

Tak skonstruowane uprawnienie do odstgpienia od Umowy w polgczeniu z brakiem
obowiazku uprzedniego wezwania wykonawcy do zmiany sposobu wykonania oraz
wyznaczenia odpowiedniego terminu do wykonania tego obowiazku, z zagrozeniem iz
w przypadku bezskutecznego uplywu wyznaczonego terminu, Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do odstapienia od Umowy, stwarza pole do szeregu naduzy¢ i faktycznie
uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedlug uznania
Zamawiajacego 1 naliczenia z tego tytulu kary umownej w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego brutto.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwolujacego, zasadne jest
dokonanie modyfikacji postanowienia § 17 Projektu umowy poprzez jednoznaczne
wskazanie, ze uprawnienie do odstapienia od Umowy w przypadku wskazanym w
§ 17 Projektu umowy przystuguje wylaczenie w sytuacji, gdy zla jako$¢ prac prowadzi
lub moze prowadzi¢ do nieusuwalnych wad przedmiotu Umowy, a przy tym dla
skorzystania z powyzszego uprawnienia konieczne jest uprzednie pisemnego wezwanie
wykonawcy do zmiany sposobu wykonywania prac i wyznaczeniu odpowiedniego
terminu na zmian¢ sposobu wykonywania prac, pod rygorem odstgpienia od Umowy
przez Zamawiajacego.
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[uprawnienie do odstapienia od Umowy w przypadku wskazanym § 21 ust. 2 pkt
7) Projektu umowy] Podkresli¢ nalezy, ze w § 21 ust. 2 pkt 7) Projektu umowy
Zamawiajacemu przyznane zostalo uprawnienie do odstgpienia od Umowy,
w przypadku gdy Wykonawca narusza jakickolwiek postanowienia niniejszej Umowy
(inne niz wskazane w ust. 2 pkt 1 — 6 powyzej) — w szczegéinosci nie wykonuje swoich
obowigzkow lub wykonuje swoje obowigzku w sposob sprzeczny z sprzeczny z Umowqg
(w tym nieterminowo), narusza zakazy lub nakazy przewidziane Umowq lub narusza
przepisy prawa i nie zaprzestaje ww. naruszen oraz nie usuwa ich skutkow, mimo
pisemnego wezwania i wyznaczenia Wykonawcy dodatkowego terminu na powyzsze (nie
dtuzszego niz 3 dni).

7 powyzszego jednoznacznie wynika, iz Zamawiajgcy uprawniony bedzie do
odstgpienia od Umowy, niezaleznie od charakteru stwierdzonego naruszenia Umowy.
Zamawiajacy bedzie mogl zatem zakonczy¢ umowna relacje powolujge sie na
najbardziej btahy powoddéw, a nastgpnie naliczy¢ wykonawcy kar¢ umowng z tytutu
odstgpienia od umowy uplasowang na poziomie az 20% wynagrodzenia umownego
brutto. Nie mozna przy tym réwniez traci¢ z pola widzenia, iz uprawnienie do
odstgpienia od Umowy Zamawiajacy moze zrealizowaé po wyznaczeniu niezwykle
krétkiego terminu na reakcj¢ — maksymalnie trzech dni.

W ocenie Odwotujacego odstapienie od Umowy we wskazanych przypadkach jest
nadmierne i nie koreluje z istota tej instytucji. Naruszenie jakiegokolwiek z postanowien
Umowy, przy szerokiej ilosci obowigzkéw do wykonania w trakcie realizacji
zamoéwienia, powoduje ze wykonawca w nieuzasadniony sposdb ponosi ciagle ryzyko
rozwigzania Umowy, albowiem odstgpienie od Umowy na podstawie przywolanej
wyzej regulacji umownej pozostaje niezwykle tatwe. Odstgpienie od umowy powinno
by¢ narzgdziem sankcjonowania powaznych naruszen, a nie jakichkolwiek, nawet
nieistotnych, naruszenn Umowy.

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze naruszenie jakiegokolwiek postanowienia Umowy,
bez wzgledu na wage naruszen, rodzaj naruszen, zawinienie wykonawey skutkujace
wystapieniem naruszei Umowy, nie moze stanowi¢ wystarczajacej podstawy do
jednostronnego rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego — tak uksztaltowane
postanowienia umowne stanowia razgce naruszenie réwnowagi kontraktowej,
prowadzac do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem
kontraktowym.

Ponownie podkresli¢ nalezy, iz odstapienie od Umowy prowadzi nie tylko do nalozenia
wysokiej kary umownej na wykonawce, ale réwniez z natury rzeczy prowadzi do utraty
zamoOwienia przez wykonawce. Odwolujacy uwaza, iz wystarczajagcym instrumentem
zabezpieczenia interesOw Zamawiajacego i ,,zmobilizowania” wykonawcy jest
instytucja kar umownych.

Odwolujacy nie kwestionuje wprowadzenia umownych podstaw do odstgpienia od
Umowy przez Zamawiajacego, tym niemniej nie zgadza si¢ z przyznaniem
Zamawiajgcemu w zasadzie nieograniczonego uprawnienia do odstapienia od Umowy,
de facto niezaleznie od wystapienia istotnych ku temu powodéw — obecnie bowiem,
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nawet drobne uchybienie, nie majace wplywu na jakos$¢ i terminowo$¢ wykonania
przedmiotu zamdwienia, uprawnia Zamawiajacego do zakonczenia Umowy w sprawie
realizacji zaméwienia publicznego.

Odwolujacy wnosi zatem o nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji Projektu umowy
poprzez jednoznaczne sprecyzowanie w § 21 ust. 2 pkt 7) Projektu umowy jakie
przypadki nienalezytego wykonania Umowy uprawniaja Zamawiajacego do odstapienia
od Umowy na podstawie § 21 ust. 2 pkt 7) Projektu umowy, wraz z jednoczesnym
uzaleznieniem uprawnienia do skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa do
odstapienia od Umowy od bezskutecznego uptywu co najmniej 14-niowego terminu
wyznaczonego przez Zamawiajacego na zmiang sposobu wykonywania Umowy pod
rygorem odstgpienia od Umowy.

[uprawnienie do odstapienia od Umowy w przypadku wskazanym w § 21 ust. 2 pkt
7 Projektu umowy] Odwolujacy w dalszej kolejnosci kwestionuje przyznanie
Zamawiajgcemu uprawnienia do odstgpienia od Umowy, w przypadku niezwickszenia
tempa realizacji Rob6t (mobilizacji) w terminie 48-godzin od momentu otrzymania
stosownego zadania od Zamawiajacego.

Odwolujacy podkresla, ze uprawnienie do odstapienia od Umowy przyznane zostato
Zamawiajgcemu niezaleznie od tego czy niezwigkszenie tempa realizacji Robot moze
w jakikolwiek sposob mie¢ wplyw (zagrozi¢) terminowi wykonania przedmiotu Umowy
lub tez terminowi wykonania poszczegélnych etapéw  przewidzianych
w harmonogramie. Dodatkowo, zauwazyé nalezy, iz przedmiotowe uprawnienie
pozostaje niezalezne od faktycznej przyczyny, ktéra spowodowata zwolnienie tempa
realizacji prac — niezwigkszenie tempa realizacji Rob6t (mobilizacji) moze by¢ przeciez
skutkiem wielu czynnikéw, w tym réwniez dzialan lub zaniechan samego
Zamawiajgcego.

W kontekscie powyzszych okolicznosci nie mozna pomijaé faktu, iz uprawnienie do
odstgpienia od Umowy przez Zamawiajacego przewidziane zostalo juz po uplywie
niezwykle krotkiego, 48-godzinnego terminu, na reakcje ze strony wykonawcy.
Z drugiej zas strony podkresli¢ trzeba, iz na rzecz Zamawiajgcego zastrzezono
uprawnienie do odstapienia od Umowy w przypadku niezachowania przez wykonawce
terminow realizacji prac przewidzianych w zatwierdzonym harmonogramie (§ 21 ust. 2
pkt 3 Projektu umowy) oraz uprawnienie do odstgpienia od Umowy w przypadku
niezachowania terminu wykonania przedmiotu umowy okre$lonego w § 2 ust. 2 Umowy
(21 ust. 2 pkt 4 Projektu umowy).

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze umozliwienie Zamawiajacemu odstgpienia od
Umowy w przypadku niezwigkszenia tempa realizacji Robét (mobilizacji) bez
jakiegokolwiek ograniczenia powyzszego uprawnienia:

a) do sytuacji, w ktérej niezadawalajace w danym momencie tempo realizacji prac
moze negatywnie wplyngé na niedotrzymanie terminu wykonania przedmiotu
zamOwienia lub terminu wykonania poszczegélnych etapéw przewidzianych
w harmonogramie,

Strona 41 z 44



KKLIA \WIERZBICKI

8.58

8.59

8.60

8.61

b) a przy tym do sytuacji, w ktérej niezwickszenie tempa realizacji Robdt
spowodowane jest wylaczenie okolicznosciami, za ktére odpowiedzialno$é ponosi
wykonawca,

stanowi razgce naruszenie rownowagi kontraktowej, prowadzace, do obarczenia

wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym. Przypisanie

sankcji odstgpienia od Umowy w sytuacji opisanej powyzej stanowi w ocenie

Odwolujgcego konsekwencje zbyt dolegliwa, wypaczajaca zasade¢ proporcjonalnosci.

Poprzez takie sformutowanie podstaw do odstgpienia od umowy Zamawiajgcy

naduzywa —w ocenie Odwotujacego — swoje pozycji i stwarza pole do naduzy¢ na etapie

realizacji umowy.

Biorac pod uwagge powyzsze Odwolujacy wnosi o wykreslenie podstawy odstapienia od
Umowy przewidzianej w § 21 ust. 2 pkt 8) Projektu umowy. W ocenie Odwolujacego
wystarczajagcym zabezpieczeniem interesow Zamawiajacego jest przewidziane
w Projekcie umowy uprawnienie do odstgpienia od Umowy w przypadku
niezachowania przez wykonawce termindéw realizacji prac przewidzianych
w zatwierdzonym harmonogramie (§ 21 ust. 2 pkt 3 Projektu umowy) oraz uprawnienie
do odstapienia od Umowy w przypadku niezachowania terminu wykonania przedmiotu
umowy okreslonego w § 2 ust. 2 Umowy (21 ust. 2 pkt 4 Projektu umowy). Ewentualnie
w przypadku nieuwzglegdnienia takiego zadania, Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie w
omawianym zakresie wniosku ewentualnego wskazanego w pefitum niniejszego
odwolania.

[uprawnienie do odstgpienia od Umowy w przypadku wskazanym w § 21 ust. 2 pkt
3 i 4 Projektu umowy] Odwolujacy w niniejszym srodku ochrony prawnej kwestionuje
rébwniez przyznane Zamawiajacemu uprawnienie do odstapienia od Umowy
w przypadkach wskazanych w § 21 ust. 2 pkt 3 i 4 Projektu umowy, a zatem w sytuacji
gdy opdinienie wykonawcy w realizacji przedmiotu umowy Ww stosunku
do Harmonogramu przekroczy 7 dni oraz w sytuacji gdy opdznienie wykonawcy w
wykonaniu przedmiotu umowy w stosunku do umownego terminu jego wykonania,
przekroczy 7 dni.

Odwolujacy zwraca uwageg, ze Zamawiajacemu przyznane zostalo uprawnienie do
odstgpienia od Umowy, a zatem skorzystania z ,,ostatecznego” srodka, niosgcego za
soba daleko idgce konsekwencje, w sytuacji wystapienia opdéznienia, a nie zwioki
wykonawcy. Zamawiajacy moze zatem, na podstawie przewidzianych przez siebie
regulacji umownych, odstapi¢ od Umowy nawet w sytuacji, gdy wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci za ewentualne powstate opdZnienie. Nie ulega bowiem jakiejkolwiek
watpliwosci, ze przekroczenie terminu wykonania przedmiotu umowy lub
poszczegdlnych etapéw moze by¢ spowodowane (i nierzadko jest spowodowane)
okoliczno$ciami obiektywnymi, catkowicie niezaleznymi zaréwno od wykonawcy, jak
i podmiotéw trzecich (np. drastycznie zle warunki atmosferyczne) lub tez
okolicznosciami zaleznymi od dzialan lub zaniechann podmiotéw trzecich, za skutki
ktérych nie mozna przypisaé odpowiedzialnosci wykonawcy.

Jednoczesnie, w odniesieniu do omawianych przypadkdw nie przewidziano

mechanizmu, ktory zakladalby obowigzek wczesniejszego pisemnego wezwania
wykonawcy do usunig¢cia stwierdzonych uchybien (przekroczenia terminu), a wige w
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istocie wykonawca zostal pozbawiony mozliwosci uchronienia sie przed sankcjg w
postaci odstgpienia od Umowy. W rzeczywistosci, bez wezesniejszego, uprzedniego
wezwania wykonawcy i wyznaczenia dodatkowego terminu na wykonanie zakres$lonych
przez Zamawiajacego obowigzkow oraz bez jednoczesnego wskazania, iz niewykonanic
przedmiotowych obowigzkéw spowoduje (moze spowodowaé) odstapienie od Umowy
przez Zamawiajacego, w realiach konkretnego stanu faktycznego, wykonawca moze
zosta¢ zaskoczony naglym os$wiadczeniem Zamawiajacego w przedmiocie odstgpienia
od Umowy.

Biorge pod uwage powyisze Odwolujacy wnosi o modyfikacje kwestionowanych
postanowien Projektu umowy, w taki sposéb aby odstapienie od Umowy na podstawie
§ 21 ust. 2 pkt 3 i 4 ) Projektu umowy mozliwe bylo wylacznie w przypadku zwloki
(kwalifikowanego opéznienia) wykonawcy, a takze po uprzednim bezskutecznym
wezwaniu wykonawcy do usunigcia uchybien (wykonania prac do okreslonego
terminu), pod rygorem odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego.

[uprawnienie do odstapienia od Umowy w przypadku wskazanym w § 21 ust. 2 pkt
2 Projektu umowy] Odwolujacy w calodci kwestionuje zasadno$¢ zastrzezenia przez
Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy w przypadku przerwy
w realizacji Robdt trwajacej dhuzej niz 7 dni (§ 21 ust. 2 pkt 2 Projektu umowy).

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga fakt, ze samo wystapienie przerwy
w realizacji prac trwajacej dtuzej niz 7 dni nie musi w zaden sposdb zagrozi¢ wykonaniu
tych prac w terminie okreslonym w harmonogramie w zwiazku ani tez zagrozié
wykonaniu przedmiotu zaméwienia w terminie okreslonym w Umowie, w zwigzku
z czym sam fakt wystgpienia takiej przerwy nie moze by¢ uznany za przestanke
jakkolwiek samodzielnie uzasadniajaca odstapienie przez Zamawiajgcego od Umowy.

W ocenie Odwotujacego w wystarczajgcym stopniu interes Zamawiajacego zaspokaja i
zabezpiecza uprawnienie do odstgpienia od Umowy przewidziane w § 21 ust. 2
pkt 3 i 4 Projektu umowy, ktoére uprawnia Zamawiajacego do odstgpienia od Umowy
w przypadku niedochowania terminéw wskazanych w harmonogramie, jak réwniez
w przypadku niedochowania terminu wykonania przedmiotu zaméwienia.

W kontekscie powyzszych uprawniefi Zamawiajacego, uprawnienie polegajgce na
prawie Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy w przypadku przerwy w realizacji
Robét trwajacej dluzej niz 7 dni, nalezy uznaé za nieproporcjonalne i faktycznie dazace
do przyznania Zamawiajagcemu arbitralnego prawa do odstapienia od Umowy wedhug
wlasnego uznania i naliczenia kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia
umownego brutto.

Wymaga przy tym réwniez podkreslenia, ze uprawnienie do odstgpienia od Umowy na
podstawie § 21 ust. 2 Projektu umowy to nie zostalo skorelowane z obowiagzkiem
uprzedniego wezwania wykonawcy do realizacji okreslonych czynnosci i wyznaczenia
wykonawcy odpowiedniego terminu na usunigcie ewentualnych uchybien, jak rowniez
nie zostato bezposrednio skorelowane z sytuacja wystapienia faktycznego zagrozenia
dla zachowania terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia lub wystapienia zagrozenia
dotrzymania poszczegélnych terminéw wskazanych w harmonogramie.
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8.68 Biorac pod uwage powyzsze Odwolujacy wnosi o usuniecie podstawy odstapienia
wskazanej w § 21 ust. 2 pkt 2) Projektu umowy, ewentualnie jednoznaczne wskazanie,
iz prawo do skorzystania przez Zamawiajacego z uprawnienia do odstgpienia od
Umowy, w przypadku o ktdrym mowa w § 21 ust. 2 pkt 2) Projektu umowy, uzaleznione
jest od bezskutecznego uptywu co najmniej 14-dniowego terminu wyznaczonego przez
Zamawiajacego na powrdt do kontynuacji Robét, pod rygorem odstapienia od Umowy
i mozliwe jest wylacznie w sytuacji, gdy wystapi faktyczne zagrozenia dla zachowania
terminu wykonania przedmiotu zaméwienia lub wystapienia zagrozenia dotrzymania
poszczegdlnych termindw wskazanych w harmonogramie.

i
.fj N A z\m/é”’\

Przemystaw Wierzbicki
agwokat

Zalaczniki:
1. pemomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej,
2. odpis pelny z KRS dla Odwolujacego,
3. dowdd uiszczenia oplaty od odwotania.
4. dowdd przestania kopi odwolania Zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwolania.
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Y HOCHTIEF

PEENOMOCNICTWO

Dziatajgc w imieniu spétki HOCHTIEF POLSKA Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie

(ul. Zwirki i Wigury nr 14, 02-092 Warszawa), zarejestrowanej w rejestrze
przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonym przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, Xl Wydziat Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem: 0000345087, NIP: 5261442389
{dalej jako: ,,Spotka”), niniejszym upowazniam:

adwokata Przemystawa Wierzbickiego
adwokat Marte Ewiak-Kawecka
adwokata Macieja Lysakowskiego
KKLW Wierzbicki i Wspélnicy Sp. k.
ul. Twarda 2
00-105 Warszawa

do reprezentowania Spdtki we wszelkich czynnosciach faktycznych i prawnych
zwigzanych z postepowaniem o© udzielenie zamoéwienia publicznego na
»Przebudowe, rozbudowe | nadbudowe zabytkowego obiektu Teatru im. Stefana
Zeromskiego w Kielcach” zlokalizowanego przy ulicy Sienkiewicza 32 w
Kielcach”, Nr Ref.: Znak sprawy: DN 489/2020, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zamawiajgcego - Teatr im. Stefana Zeromskiego w
Kielcach (dalejjako: ,Postepowanie”).

Niniejsze petnomocnictwo obejmuje w szczegdlnosci umocowanie do:

1. wniesienia odwofania w Postgpowaniu, w tym w szczegdinosci
odwotania wobec tresci Specyfikacii Istotnych Warunkdw Zamoéwienia w
Postepowaniu, wszelkich dokumentéw towarzyszacych Specyfikacii
Istotnych  Warunkdw Zamowienia w Postepowaniu, ogloszenia o
zamowieniu w Postepowaniu;
wnoszenia przystgpien do postepowan odwotawczych w Postepowaniu,
reprezentowania Spétki przed Prezesem Urzedu Zaméwient Publicznych
we wszelkich czynnosciach zwigzanych z wniesieniem odwolania w
Postgpowaniu oraz zgloszeniem przystgpienia w postepowaniu
odwotawczym;

4. reprezentowania Spdki w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawcza we wszelkich czynnosciach zwigzanych z  wniesieniem
odwotania oraz  zgloszeniem  przystgpienia w  postepowaniu
odwolawczym;

L

/‘
5. wniesienia skargi do sadu powszechnego oraz reprezentowania Spotki|

w postepowaniu przed sgdem powszechnym, fiszg
f‘/‘.’,\[/’(-

POLSKA

ZARZAD

ul. Zwirkl i Wigury 14

02-092 Warszawa

tel.: +48 22 364 51 00
fax: +48 22 364 51 10

Strona1z2

21.07.2020

A\

Porozismienie
dla Bezpieczeristwa
w Budawnictwie

® 3
S |

ISO 9001, FS 533698

ISC 14001, EMS 531557

OHSAS 18001, OHS 531558

HOGHTIEF Polska Spotka Akcyjna, ul. Zwirkd | Wigury 14, 02-092 Warszawa: Sad Rejorovy dia m.st. Warszﬁmwm W.yﬂza! Goss;:;odarc:')| Krajowego Rejestru Sgdowego,

KRS 0000345087, Kapital zakladowy: 29.608.144 2, opiacony w calosdi, NIP 526-14-42-389, Pt-5261442380; Haestr agendjl zatrudnieniai: Marszaetelk Wojewodziwa

Mazowieckiego, nr wpisu 4276/2 1 4276/4. Prezes Zarzadu: Tadeusz Blecha, Wiceprezesi Zarzadu: Klaus Bosde, Wojciech Lukaszek.
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I HOCHTIEF

POLSKA

ZARZAD

6. udzielania w zakresie objetym ninigjszym peinomocnictwem dalszych

petnomocnictw. ul. Zwicki | Wigury 14
02-092 Warszawa

Peinomocnictwo obejmuje umocowanie do wszystkich stosownych pism tel.: +48 22 364 51 00
fax: +48 22 364 51 10

procesowych i innych wnioskéw w toku postgpowania.

Strona2z 2
Kazdy z petnomocnikéw moze dziata¢ samodzielnie.
21,07.2020
W imiéniu Spotki /f /
A\
Porozumienie
dla Bezpieczeristwa
E w Budownictwie

@ |
UKAS |

180 9001, FS 533698
18O 14001, EMS 531557
OHSAS 18001, OHS 531558

HOCHTIEF Polska Spoia Akcyina, ul. Zwirki | Wigury 14, 02-092 Warszawa; Sad Rejonowy dia m.st. Warszawy, XII Wyazial Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego,
KRS 0000345087, Kapital zakladowy: 29.908.144 2, oplacony w caloéd, NIP 526-14-42-389, PL 5261442389; Rejestr agenci zatrudnienia: Marszatek Wojewtdztwa
Mazowieckiego, nr wpisu 4276/2 | 4276/4, Prezes Zarzgdu: Tadeusz Blecha, Wiceprezesi Zarzgdu: Klaus Boede, Wojciech tukaszek.



Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski SA
Korporacje | Samorzqdy 8071 36 36 36 lub +48 61 855 94 94

Firmy +48 81 535 66 60
(Optata zgodna z taryfq operatora)

Data wydruku: 2020-07-24, 13:37:34

Numer rachunku: 80 1020 4900 0000 8602 3240 5100 )
Wtasciciel rachunku: KKLW WIERZBICKI | WSPOLNICY SPOLKA KOMAN DYTOWA,

TWARDA 2, 00-105 WARSZAWA

PRZELEW Z RACHUNKU - Szczeqéty transakcji oczekujacej na realizacje

Bank Polski

Z rachunku

Na rachunek
Nazwa i adres Kontrahenta
Tytut

Kwaota

Data operacji

Data waluty
Identyfikator transakgji

80 1020 4900 0000 8602 3240 5100
RACHUNEK BIEZACY

21 1030 1508 0000 0005 5000 0070
CENTRUM OBStUGI PODATNIKA

OPE SKARBOWA OD PEENOMOC. DLA P.WIE
RZBICKIEGO OD HOCHTIEF POLSKA W SPR
AWIE ODWOLANIA DO KIO ZAM. TEATR ZE
ROMSKIEGO W KIELCACH NR.DN 499/2020

-17,00 PLN
2020-07-24
2020-07-24
02060500200461962

Ookument elektroniczny - nie wymaga podpisu ani pieczeci.

Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski SA

Strona 1/1
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2020-07-23 12 00 Stiona: 1z 3

e ,EEER?({BLE Potwierdzenie operacji
Przelew krajowy

Posiadacz rachunku | Hochtief Polska S.A.

ul. Zwirki | Wigury 14
02-092 Warszawa

Numer rachunku | PL41 1840 1210 0103 6331 0010 0000 Waluta | PLN
Typ rachunku | RACHUNEK BIEZACY

Dane zlecenia
Data ksiggowania | 2020-07-23 11:33
Kwota | -20 000,00
Waluta PLN
Rachunek nadawcy/adbiorcy 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000
Nadawca / Odbiorca URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

POSTEPU 17A

02-676 WARSZAWA
Szczegdly opt. od odwotania w post prow przez

Teatr im. S. Zeromskiego, DN 499/2

020
Referencje klienta

0
R (
3 *'/_D ;"I,.’.\./
Credit Agricole Bank Polska S.A. z szedz:bq we Wroclawiu, 5§4-202 Wroclaw, ul, Legnicka 48 bud. C-D wp/sana do Krajawego Da:‘a D dzenia dok i na elek )
Rejesiru Sgdowego - Rejestru Przedsigbit pod KRS: 0000039887, S5d rej y: Sad R y dla Wroclawia - % ji- 2020-07.23
Fabryczne/, VI Wydz/al G 7y Ki g0 Refestru S , Kapital zak - 876.833.400,00 zl w ca/a.s‘c/ wplacony, Dokumsnt /esr Wd/uklem /romputerawym i nie wymaga
NIP 657-008-22-74, Regon: 290513 140, (art. 7 Ustawy z
rd&/z 22.96 .s;;r;jn/a 1997 raku Prawo bankowe, Dz.U. nr 128 z 2015

20200723_120017_437995_00036331_988A



