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Warszawa, 14 sierpnia 2019 r.

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

Zamawiajacy: Szpital Matki Bozej Nieustajacej Pomocy
w Wolominie
ul. Gdynska 1/3, 05-200 Wolomin
e-mail: sekretariat@szpitalwolomin.pl

Odwoltujacy: Budimex S.A.
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
reprezentowany przez:
r.pr. Anne Wrzesien
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
e-mail: anna.wrzesien@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Rozbudowa
kompleksu szpitalnego wraz z wykonaniem niezbednych zadari inwestycyjnych na rzecz Szpitala Matki
Bozej Nieustajacej Pomocy w Wotominie (nr sprawy: ZAM/07-B/2019; dalej jako , Postepowanie”)

Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 sierpnia 2019 r. pod nr 2019/S 150-368540 (dalej jako Ogloszenie”)

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwolujacy”) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwief publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnoéci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz Ogloszenia o zamdwieniu
dotyczacych Postgpowania (dalej odpowiednio jako: ,SIWZ” lub ,Ogloszenie”), w sposéb

naruszajacy przepisy ustawy Pzp.
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Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczeqgdblnosci

nastepujacych przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie
kryterium oceny ofert pn. ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy” w sposdb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty,
spetniajgcej w caloSci wymagania Zamawiajacego, co przejawia sie w zaniechaniu
udostepnienia kompletnej dokumentacji projektowej dotyczacej Postepowania w terminie
wynikajacym z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp;

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art.
647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 577§4 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez przyznanie Zamawiajacemu w ramach wzoru Umowy prawa do odmowy
dokonania odbioru koricowego do czasu usuniecia wad w kazdym przypadku wystgpienia wad,
nawet jesli wady majg charakter nieistotny, a w konsekwencji réwniez ustalenie biegu terminu
gwarancji jakosci od dnia bezusterkowego odbioru robét, co godzi w istote i nature umowy o
roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajacym bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i
prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5§ 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art.
483 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484§2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zemawiajacego w ramach wzoru Umowy razaco
wygérowanych kar umownych, jak réwniez zastrzezenie kar umownych bez precyzyjnego
okreslenia podstaw jej naliczania (dotyczy §17 ust. 1 pkt 7)- 11) Wzoru umowy);

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajacego do wzoru Umowy
postanowieni nieproporcjonalnych, niejednoznacznych i niezgodnych z prawem, naruszajgcych
bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, a przejawiajacych sie w przyznaniu
Zamawiajgcemu w ramach §8 ust. 10 Wzoru Umowy jednostronnego prawa do wstrzymania
wyplaty ~wynagrodzenia wykonawcy w  sytuagji wystapienia  niezdefiniowanych
nieprawidtowosci.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia kompletnych zalacznikéw do SIWZ oraz dokonania

zmiany tresci Ogtoszenia i SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania oraz

wiww Ludimex 2
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przedituzenia terminu skiadania ofert w celu umozliwienia zapoznania sie z petna dokumentacja i
przygotowania w oparciu o nig rzetelnej oferty.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcy zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponieé¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
konsekwencji osiagniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do
whniesienia niniejszego odwolania.

Zachowanie terminu i wymogéw formainych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogloszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 sierpnia 2019 r. Bioragc pod
uwage powyzsze,10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 ustawy
Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokoéci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

I. Zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert pn. ,Do$wiadczenie Kierownika Budowy”

1. Zamawiajacy w przedmiotowym Postepowaniu w ramach Rozdzialu 22 SIWZ ustanowit
kryterium oceny ofert pn. ,Doéwiadczenie Kierownika Budowy”, przyjmujac nastepujace
zasady oceny rzeczonego kryterium:

22.3 Zasady oceny kryterium ,,Doswiadczenie Kierownika Budowy” (D).

W Kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” (D) Zamawiajacy przyzna punkty za posiadanie
dodatkowego doswiadczenia zawodowego przez osobg wskazang do petnienia funkcji: Eksperts 1 -

Kierownika Budowy ponad wymagane na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktérym mowa w
pkt. 9.2.3.2}a) niniejszej SIWZ.

W tym kryterium mona uzyskaé maksymalnie 20 punktdw.

Zamawiajagcy w kryterium ,Dodwiadczenie Kierownika Budowy” bedzie przyznawal punkty w
nastepuiacv sooséb:
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Zrealizowane zadania polegajace na
pefnieniu funkcfi Kierownika budowy,
przez okres co najmniej 6 miesiecy,
na zadaniu inwestycyjnym
obejmujacym zakresem budowe iflub
przebudowe iflub rozbudowe
budynku/budynkéw naleigcych wg
klasyfikacii PKOB do klasy 1264 tj.
budynkéw szpitali i zaktadéw opieki

zadanie

2
zadania

zadania

4
2adania

zadani

zadan

7
zadan
i
wiecej

medyczne] o wartoécd robdt co
najmniej 20.000.000 PLN brutto.

Punkty 2 5 8 11 14 17 20

z zatozeniem, 2e 1 pkt to 1%.
Ocena w ramach tego kryterium odbywaé sie bedzie w oparciu o informacje dotyczace
dodatkowego dodwiadczenia Kierownika budowy wskazane w pkt D. Formularza Oferty.

UWAGA:

1)

2}

2.

Zamawiajacy informuje, ze punkty beda przyznawane tylko za dodatkowe dodwiadczenie
zawodowe osoby wskazane] do petnienia funkcji: Eksperta 1 ~ Kierownika Budowy, tj. ponad
wymagane na potwierdzenie speinienia warunku, o ktérym mowa w pkt. 9.2.3.2)a) niniejszej
SIWZ.

Zadanie wskazane w pkt.D Formularza Oferty podlegajace punktacji jako dodatkowe
doswiadczenie Kierownika budowy nie moze by¢ zadaniem potwierdzajacym spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt.9.2.3.2)a) SIWZ.

W sytuacii:

- nie wskazania w pkt. D Formularza Oferty zadnego zadania spelniajacego wymagania.

- nie wskazania imienia | nazwiska osoby,

oferta Wykonawcy w ramach kryterium oceny ofert ,,Doswiadczenie Kierownika Budowy”
otrzyma 0 pkt.

Na wstepie Odwotujacy podkresla, ze jakkolwiek okreSlenie i opisanie kryteriéw oceny ofert
jest decyzjg Zamawiajgcego, ktéry jako gospodarz postepowania ma uprawnienie do
ustanawiania wymogdw w tym zakresie w taki sposdb, ktéry pozwoli mu na kompleksowe
osiggnigcie zamierzonego celu, o tyle swoboda Zamawiajagcego w tym zakresie nie ma
charakteru nieograniczonego. Po pierwsze, Zamawiajacy winien bowiem tak
ksztattowa¢ kryteria oceny ofert aby pozwolily mu one na wybér i premiowanie
takiego wykonawcy, ktérego oferta przedstawia konkretna przewage, pozwalajaca
na ocene, iz istotnie jest to oferta najlepsza z perspektywy warunkéw
realizacyjnych danego zaméwienia. Zamawiajgcy ma jednoczeénie obowigzek
dostosowac kryteria oceny ofert w sposéb adekwatny do przedmiotu zamdwienia, do skali,
zakresu, ztozonosci, rodzaju, a takze wartoéci zaméwienia. Po drugie, Zamawiajacy zwigzany
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Jest wytycznymi zawartymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasadg proporcjonalnosci, uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wreszcie po trzecie, nadmierne i
nieproporcjonalne podmiotowe wymagania zamawiajagcego nie mogg eliminowaé¢ z
postepowania wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia.

3. Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracata wielokrotnie uwage tak
Krajowa Izba Odwotawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej), ktéry w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krélestwo
Hiszpanii, ECR 1999, s. I-5585, wskazal, ze przy ocenie, czy podjete érodki sa zgodne z
Traktatem, niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete
dziatania s adekwatne i konieczne do osiagniecia zalozonego celu. Przektadajac te
zasade na kryteria oceny ofert, nalezatoby wigc stwierdzi¢, ze powinny by¢ one okreélane w
taki sposob, ktéry pozwoli na wytonienie najkorzystniejszej oferty, a pomiedzy zawezeniem
kregu wykonawcéw z tego wynikajacym, a korzyéciami plynacymi z takiego opisania tych
kryteriéw zachodzi rozsadna proporcja.

4. Nade wszystko ustalone przez Zamawiajacego kryteria oceny ofert powinny pozwoli¢ na realne
konkurowanie pomigdzy wykonawcami, a wiec nie powinny z géry identyfikowac oferty, ktéra
jest najlepsza. Kazdy z wykonawcéw dajacych rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia
winien mie¢ szanse realnego konkurowania w kryteriach ustanowionych przez Zamawiajgcego.
Na ten aspekt Krajowa Izba Odwotawcza zwracata uwage przyktadowo w wyroku z dnia 28
sierpnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1611/18), gdzie wskazane zostato, Ze ,okreslenie przez
Zamawiajacego kryterium oceny ofert, z ktdrego juz na etapie publikacii SIWZ wynika, Ze
konkretry wykonawca otrzyma maksymaing ilos¢ punktow w danym kryterium narusza
przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p.w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., Uj. obowigzek okreslenia kryteriow
oceny ofert powigzanych z przedmiotem zamowienia z poszanowaniem zasady jawnosci
rownego traktowania, zapewnienia uczciwej konkurengii i proporcjonalnosci, Podkreslenia
wymaga, Ze zamawiajacy nie posiada w tym Zzakresie nieograniczonej swobody wyboru.
Kryteria oceny ofert nie moga dyskryminowac wykonawcéw, zdolnych do realizacji
przedmiotu zamowienia oraz muszg zapewnia¢ wykonawcom mozZliwos¢
efektywnej i uczciwej konkurencji”. Podobnie réwniez Sad Okregowy w Krakowie w
wyroku z dnia 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt XII Ga 152/12): Sformufowanie kryteriow oceny
ofert stanowi niewatpliwie jedng z fundamentalnych czynnosci zamawiajgcego, diatego te?
winna byc ona dokonana z poszanowaniem zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zakazane
sg zatem takie kryteria oceny ofert, ktore, wprawdzie nie bezposrednio, lecz
posrednio i potencjalnie moga wplynac na ograniczenie konkurencji. Stwierdzenie,
Ze takie potencjalne zagroZenie ma miejsce, a warunki oceny ofert nie daja realnej
mozliwosci konkurowania z oferta (...) SA legly u podstaw kwestionowanego orzeczenia
Izby. Izba przy tym uznata za wystarczajgce argumenty przytoczone przez odwotujacego, zas
argumenty zamawiajagcego ocenifa jako niewystarczajgce, <zemu data wyraz w tresci
uzasadnienia wyroku. Przyjmuje sie tez, a stanowisko to nie budzi sprzeciwu tut Sadu, Ze
zamawiajacy, dziatajagc w granicach ustawy, moZe precyzowac warunki zamowienia

publicznego poprzez okreslenie kryteriow/ tu: giownie czasowych/ o ile nie s3 one
www budimex
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wymogami zbednymi i wygdrowanymi. Ograniczenie uczciwej konkurencii jest
niedopuszczalne, z tym Ze zakaz nie dotyczy konkurencii jako takiej. Dopuszczalne sg warunki
brzegowe jesli sg one moziiwe do spetnienia przez przecietnego wykonawce/ wyrok Sadu
Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r.,, III CA 88/09/. Reasumujac
dyskryminacja wykonawcow mozZe przybrac roing forme takZze forme
sprecyzowania kryteriow oceny ofert w sposob typujacy jednego z nich na
faworyta przetargu. Mamy wowczas do czynienia z dyskryminacja posrednia. (...)
W ocenie Sadu Okregowego nie jest tez istotne czy (...) zdolatby zachowac maksymainie
punktowane warunki, co podkresla skarzgca w powolaniu na wigzaca te strone z (--.) SA
urnowe ramowg. Chodzi bowiem o to, Ze siwz kierowane sa do szerszego kregu
ewentualnych wykonawcow, nie tylko do tej jednej spotki. Winny byé wiec
skonstruowane w taki sposdb aby, z obiektywnego punktu widzenia, kazdy z nich
miat moZliwos¢ podjecia realnej proby speinienia maksymalnie punktowanych
kryteriow. Inaczej mowigc istota sprawy polega na tym czy maksymalnie
punktowane kryteria sg faktycznie dostepne dla wszystkich uczestnikow przetargu
czy tylko dla jednego, znanego wykonawcy.

5. W konsekwendji, formutujac kryteria oceny ofert Zamawiajacy winien kazdorazowo wziaé pod
uwage mozliwosci rynkowe spetnienia tak okreslonych kryteriéw przez wykonawcéw na tym
rynku funkcjonujacych, uwzgledniajac, ze przy obecnej sytuacji na rynku budowlanym w
Polsce i agresywnej konkurencji cenowej, pozbawienie wykonawcéw mozliwosci uzyskania
maksymalnej punktacji w ramach kryteriéw pozacenowych de facto eliminuje ich z danego
postepowania. Jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13):
obowigzkiem zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagarn stawianych wykonawcom jest nie
tylko odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej.

6. Przekladajac wszystkie powyisze uwagi na zasady punktowania przewidziane przez
Zamawiajacego w kryterium pn. ,Doswiadczenie kierownika budowy” na wstepie podkreélenia
wymaga, ze z analizy rynkowej dokonanej przez Odwotujgcego wynika, Ze sposéb
przyznawania punktéw w kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy” zdefiniowany obecnie
w tresci SIWZ przez Zamawiajacego premiuje w sposéb nieuzasadniony ograniczong liczbe
wykonawcéw, ze wskazaniem na jedng w zasadzie spétke budowlang w Polsce (tj. spotke
Warbud S.A.). Unaoczniaja to historyczne postepowania prowadzone przez innych
zamawiajacych w zakresie inwestycji szpitalnych, gdzie kazdorazowo w sytuacji, w ktérej
zamawiajacy formulowali kryteria dotyczace doswiadczenia kierownika budowy
na analogicznym poziomie skomplikowania, na zasadzie ,im wiecej inwestycji
szpitainych tym wigksza punktacja”, kazdorazowo najwieksza liczbe punktéw
uzyska¢ mégl jedynie wykonawca Warbud, postugujacy sie zreszta w kazdej
ofercie ta samq dostepna tylko jemu osoba. Przykladowo w postepowaniu pn. Budowa
Wielkopolskiego ~ Centrum Zdrowia Dziecka (Szpitala pediatrycznego) wraz z Jego
wyposazeniem (znak postgpowania SzW/4/2018) Warbud S.A. w ramach zblizonego
punktowania kierownika budowy madgt uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw (15) dotyczaca

kierownika budowy, przy zaledwie 9 punktach mozliwych do uzyskania przez jedyna
v budimex.p 6
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konkurencjg, tj. Konsorcjum Erbud. Podobnie réwniez w postepowaniu pn. Roboty budowlane
w Zzakresie rozbudowy, przebudowy i doposaZenia szpitali pomorskich Sp. z o.0. w celu
zapewnienia kompleksowej diagnostyki i leczenia chordb cywilizacyjnych oraz przystosowanie
pomieszczeri szpitalnych SOR wraz z wyposaZzeniem w Szpitaly im. Sw. Wincentego a Paulo
(nr sprawy D25A/251/2-6rj/18), gdzie w zakresie odnoszacym sie do kierownika budowy przy
zblizonych kryteriach oceny ofert, Warbud S.A. jako jedyny zdolny byt uzyska¢ maksymalng
liczbg punktdw, znacznie odbiegajac w tym zakresie od konkurencji.

7. Co istotne, w przypadku postepowania pn. Roboty budowlane w Zzakresie rozbudowy,
przebudowy i doposaZenia szpitali pomorskich Sp. z 0.0. w celu zapewnienia kompleksowej
diagnostyki i leczenia chordb cywilizacyjnych oraz przystosowanie pomieszczeri szpitalnych
SOR wraz z wyposazeniem w Szpitalu im. Sw. Wincentego a Paulo, po jego uniewaznieniu i
przed przystapieniem do ponownego przygotowywania postepowania, Zamawiajacy
przeprowadzit z wykonawcami dialog techniczny, w ramach ktérego wykonawcy
sygnalizowali nadmiernos¢ i nieproporcjonalno$é takiego  kryterium,
uniemozliwiajacego im de facto realng konkurencje z wykonawca Warbud S.A.
Ostatecznie, zamawiajacy w ramach ww. postepowania z takiego kryterium oceny
ofert w ogdle zrezygnowal, co finalnie pozwolilo mu na uzyskanie znacznie
wigkszej ilosci ofert (udziat wzieto 5 wykonawcéw). Przykiad ten pokazuje wiec jak
bardzo kryterium sformutowane w analogiczny sposéb ogranicza konkurencje na rynku -
dyskwalifikujgc wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia. Unaocznia tez,
ze niemozliwos¢ pozyskania takiej kadry, ktora umozliwitaby uzyskanie maksymalnej liczby
punktéw w kryterium zdefiniowanym obecnie przez Zamawiajacego dotyczylaby wszystkich
najwigkszych wykonawcéw realizujacych analogiczne inwestycje w Polsce. Z powyzszego
wynika tez, ze przy tak ustalonym wymaganiu, oferte spetniajaca kryterium na maksymalnym
poziomie jest w stanie ziozy¢ tylko jeden polski wykonawca budowlany. Oznacza to, ze
pozornie obiektywny warunek stwarza dla jednego z wykonawcéw dogodniejsze
warunki konkurowania.

8. Co istotne, analiza rynku i najnowszych postepowart w zakresie analogicznych inwestycji jak
bedaca przedmiotem niniejszego Postepowania pokazuje wrecz, ze publiczni zamawiajacy, w
celu zwigkszenia konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwier publicznych, w ktdrych
statystycznie wplywa coraz mniejsza liczba ofert, w ogdle rezygnuja z kryterium odnoszacego
sig do weryfikacji dodatkowego doswiadczenia kadry. Wynika to tez z faktu, ze artykut 91 ust.
2 pkt 5 ustawy Pzp przy korzystaniu z kryterium pozacenowego w postaci doswiadczenia
kadry zezwala na zastosowanie tego kryterium jednakze wytacznie, o ile moze mieé¢
ono znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zaméwienia (tak wyrok KIO z dnia 4 maja
2017 r., sygn. akt KIO 777/17). Sytuacja rynkowa pokazuje wigc, ze obecnie publiczni
zamawiajacy na tego typu inwestycjach nie wigza natomiast diugosci doéwiadczenia jednej
tylko osoby z kadry kierowniczej ze znaczacym zabezpieczeniem jakosci realizowanej
inwestycji. Stad tez nie wprowadzajg takich kryteriow oceny ofert, zwlaszcza, ze
wprowadzenie tak wygérowanych kryteriow determinuje ryzyko uzyskania znacznie wyzszych
cen w ramach Postgpowania (oferent majacy Swiadomo$¢ znacznej przewagi w kryteriach
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pozacenowych moze pozwoli€ na windowanie ceny ofertowej). Przykladem rezygnacii z

kryteriéw oceny ofert w postaci doswiadczenia kierownika budowy sa nastepujace inwestycje:

- postepowanie na wykonanie robot budowlano-instalacyjnych zwigzanych z przebudowa
Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w Lublinie w ramach projektu Poprawa Stanu i
Jakosci Zycia Dzieci i Miodziezy wojewddztwa lubelskiego poprzez oddziatywanie na
aczynniki ksztaftujgce zdrowie, zmniejszenie roznic w zdrowiu i dostepie do Swiadczeri
zdrowotnych w Uniwersyteckim Szpitalu Dzieciecym w Lublinie (do dn. 15.09.2014r
Dziecigcy Szpital Kiiniczny im prof. A Gebali w Lublinie) oraz podnoszenia jakosci i
efektywnosci regionalnego systemu ochrony zdrowia (znak sprawy 36/19) — kryteria: cena
60%; okres gwarancji na roboty budowlane: 40%;

—  postepowanie pn. Budowa filii szpitala Waojskowego Instytutu Medycznego w Legionowie
(znak sprawy P/144/2019/SEN/WIM/MON - 76/ZP/19) - kryteria: cena 95%, okres
gwarancji 5%;

—  postepowanie pn. Wykonanie robdt budowlanych polegajacych na ,,Rozbudowie Nowego
Budynku Szpitala A o skrzydfo pofnocne wraz z nadbudowg i przebudowg Budynku
Kottowni na terenie Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w Olsztynie przy ulicy
Warszawskiej 30" — etap III (znak sprawy 23/2019) — kryteria: cena 60%; okres gwarancji
jakosci 20%; skrocenie terminu wykonania zamdwienia 10%; zatrudnienie osoby
posiadajacej status osoby poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia 10%.

9. Respektujac jednak dazenie Zamawiajacego do zabezpieczenia prawidtowosci realizacji
inwestycji, ktére dostrzega on w fakcie posiadania kadry dodwiadczonej na podobnych
inwestycjach, uwzgledniajac jednoczesnie to, Ze jak wskazywaliSmy powyzej kryteria oceny
ofert winny zmierza¢ do wyboru takiej oferty, ktdra istotnie posiada przewage mogacy
przelozy¢ sig bezposrednio na pézniejsza realizacje, podkreslenia wymaga, ze w przypadku
oceny kompetencji kierownika budowy wspdtczynnikiem oceniajgcym powinna by¢ przede
wszystkim dtugos¢ posiadanego do$wiadczenia. O zagwarantowaniu zwiekszonej jakosci
wykonywanych prac swiadczy bowiem nie tyle fakt dysponowania kierownikiem
budowy, ktéry ,ilosciowo” obecny byl na okreslonej liczbie inwestycji, ale fakt
dysponowania osoba, ktéra obecna byta na takich inwestycjach przez okres
gwarantujacy zapoznanie sie ze specyfikq tego typu realizacji.

10. Przy obecnym ksztatcie kryterium oceny ofert Zamawiajacy zréwnatby w ramach punktacji
doswiadczenie osoby obecnej na placu budowy przez okres 6 miesiecy z doswiadczeniem
osoby obecnej na takiej budowie przez okres kilkanascie miesiecy diuzszy, co bytoby
dziataniem dyskryminujacym i naruszajgcym uczciwg konkurencje. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze im dluzsza obecnos¢ na danej inwestycji, tym w sposéb
dogiebniejszy zapoznac¢ mozna sie ze specyfiky danego kontraktu — uczestniczac w
realizacji jedynie przez okres 6 miesiecy dana osoba moze braé udziat przyktadowo jedynie w
robotach konstrukcyjnych czy Zelbetowych, nie ingerujgc w Zadne prace charakterystyczne
stricte dla inwestycji szpitalnych, zwigzanych z odpowiednimi pracami wykoficzeniowymi
respektujgcymi Scidle okreslone wymagania (a wydaje sie, ze takie specyficzne doéwiadczenie
chciat wiasnie w ramach tego kryterium premiowaé Zamawiajacy). Co za tym idzie,
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11.

12,

13.

zastosowana winna by¢ taka gradacja punktacji, ktéra ta zmienng w postaci
ditugosci zaangazowania w dang inwestycje bedzie uwzgledniata.

Co wiecej, inwestycje bardziej skomplikowane, o wiekszej wartosci, sila rzeczy
wymagaja diuzszego zaangazowania kierownika budowy podczas ich realizacji. W
konsekwencji niezasadnym byloby dyskryminowanie kierownika budowy, ktdry przyktadowo
przez kilkanascie miesiecy byt zaangazowany w realizacje kilkuset milionowego kontraktu
dotyczacego budowy kompleksu szpitalnego, na rzecz osoby, ktdra przez okres kilku miesiecy
zaangazowana byla w kilka réznych inwestycji o mniejszej wartosci i poziomie
skomplikowania. W ocenie Odwolujacego, nieprawidiowym jest wniosek, ze krétkie
doswiadczenie na wielu inwestycjach jest ,lepszym”, gwarantujgcym wiekszg
rekojmie prawidlowego wykonania przedmiotowego zamoéwienia, niz
zaangazowanie przez okres kilkunastomiesigczny w inwestycji o wiekszym
poziomie skomplikowania. Zréwnanie okresu 6 miesiecznego do$wiadczenia kierownika
budowy z doswiadczeniem kilkunastomiesiecznym stanowi tez poérednia dyskryminacje z tego
wzgledu, ze osoba uczestniczaca w inwestycji kilkanascie miesiecy i w petni w nig
zaangazowana (nie dzielaca swoich obowigzkéw w sposéb ,formalny” na kilku inwestycjach)
automatycznie otrzymuje mniej punktéw niz osoba zaangazowana w wycinek prac i formalnie
zgfaszana do wielu inwestydcji w celu ,sztucznego” podwyzszenia swoich kompetencji.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o dokonanie
modyfikacji zasad przyznawania punktéw w zakresie kryterium ,Doswiadczenie kierownika
budowy” w taki sposob, aby nie dyskryminowato ono oséb o analogicznych kompetencjach,
wyrazajacych sig w dluzszym zaangazowaniu na przesztych inwestycjach. Zdaniem
Odwotujacego, zasady przyznawania punktéw w ramach doéwiadczenia kadry
kierowniczej winny premiowac ,jakos¢” tak nabytego doswiadczenia, o ktérej w
najpeiniejszy sposob decyduje dlugoéé¢ zaangazowania w ramach danej realizacji.
Dostrzega to zreszta sam Zamawiajacy, ktdry formutujgc podstawowy warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy kierownika budowy wskazuje na koniecznos¢ uczestnictwa kierownika
budowy na historycznych inwestycjach przez okres co najmniej 12 miesiecy. Sam
Zamawiajacy dostrzega wigc relewantnos¢ diuzszej obecnoéci kierownika budowy na danej
inwestycji, gwarantujacej wieksza rekojmie nalezytego wykonania zamodwienia. Taka
konstrukcja winna wigc w konsekwencji zosta¢ przeniesiona réwniez na kryterium oceny ofert,
zwiaszcza, ze okres realizacyjny przedmiotowego zamdwienia opisany przez Zamawiajgcego w
SIWZ réwniez trwa¢ ma znaczny okres czasu, tj. ponad 26 miesiecy.

W _zwiazku z tym, uwzgledniajac, Ze zgodnie z wiedza Odwotlujacego na rynku

niemozliwym jest pozyskanie oséb mogacych pretendowaé do uzyskania w ramach
obecnie zdefiniowanych zasad przyznawania punktéw w kryterium .doswiadczenie

kierownika budowy” maksymalnej liczby punktéw, Odwotujacy wnosi o

modyvfikacje pkt 22.3. SIWZ w nastepui sposéb:

www.budimex_pi 9
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~W kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” (D) Zamawiajacy przyzna punkly za
posiadanie dodatkowego doswiadczenia zawodowego przez osobe wskazana do peinienia
funkgji: Eksperta 1- Kierownika Budowy ponad wymagane na potwierdzenie spefnienia
warunku, o ktorym mowa w pkt 9.2.3.2)a) niniejszej SIWZ.

W tym kryterium mozZna uzyskac maksymainie 20 pkt.

Zamawiajacy w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” bedzie przyznawat punkty w
nastepujacy sposob:

- Za kaZde zrealizowane Zadanie polegajace na pefnieniu funkcji Kierownika budowy przez
okres co najmniej 6 miesiecy, na zadaniu inwestycyjnym obejmujacym zakresem
budowe i/lub przebudowe /lub rozbudowe budynku/budynkdw nalezacych wg. klasyfikacji
PKOB do kiasy 1264 tj. budynkow szpitali i zaktadow opieki medycznej o wartosci co
najmniej 20.000.000 PLN brutto Wykonawca otrzyma 2 pkt.

— Za kaZde zrealizowane zadanie polegajace na petnieniu funkcji Kierownika budowy przez
okres co najmniej 12 miesiecy, na zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym zakresem
budowe i/lub przebudowe /lub rozbudowe budynku/budynkow nalezacych wg. klasyfikacji
PKOB do klasy 1264 tj. budynkow szpitali i zaktadow opieki medycznej o wartosci co
najmniej 20.000.000 PLN brutto Wykonawca otrzyma 5 pkt.

- 23 kaZde zrealizowane Zadanie polegajace na pefnieniu funkcji Kierownika budowy przez
okres co najmniej 18 miesiecy, na zadaniu inwestycyjnym obeimujacym zakresem
budowe i/lub przebudowe /lub rozbudowe budynku/budynkow nalezacych wg. klasyfikacii
PKOB do kiasy 1264 tj. budynkow szpitali i zakfadow opieki medycznej o wartosci co
najmniej 20.000.000 PLN brutto Wykonawca otrzyma 10 pkt.

Ocena w ramach tego kryterium odbywac sie bedzie w oparciu o informacje dotyczace
dodatkowego doswiadczenia Kierownika Budowy wskazane w pkt D. Formularza Oferty.

Kazde wskazane przez Wykonawce zadanie bedzie punktowane jednokrotnie.

Odwolujacy zaznacza przy tym, ze tak zdefiniowane zasady przyznawania punktéw w ramach
kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy” pozwolg na realne konkurowanie zaréwno
wykonawcéw dysponujacych kadrg posiadajaca kilkumiesieczne doswiadczenie na wielu
inwestycjach, jak i wykonawcéw dysponujgcych kadrg o analogicznym (nie gorszym)
doswiadczeniu zdobytym podczas zaangazowania w referencyjne inwestycje przez diuzszy
okres. Tym samym, kierujagc sie powyzej przedstawionymi danymi z historycznych
postgpowan, stwierdzi¢ nalezy, ze zaréwno wykonawca Warbud S.A. bedzie miat w takiej
sytuacji mozliwo$¢ uzyskania maksymalnej ilosci punktéw w tym kryterium pozacenowym, jak
réwniez kryterium to zostanie otworzone na szersza konkurencje innych wykonawcéw (wedtug
wiedzy Odwolujacego przynajmniej kilka podmiotdw bedzie miato mozliwo$é uzyskania
wdwczas korzystnego wyniku w ramach tego kryterium). Co istotne, nawet takim w przypadku
dtugiego zaangazowania w referencyjne inwestycje dana osoba aby mdc uzyskaé¢ maksymalng
liczbg punktéw i tak bedzie musiala wykazaé sie pewna powtarzalnoécig do$wiadczenia,
dysponujac do$wiadczeniem na wigcej niz jednym historycznym kontrakcie. Pozwoli to wiec z
jednej strony na wywazenie intereséw zamawiajgcego i wykonawcéw majacych potencjat do
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wykonania przedmiotowego zaméwienia, oraz realne zabezpieczenie celu przyswiecajgcego
Zamawiajagcemu w postaci zaangazowania w realizacje doéwiadczonych oséb.

Zarzut zaniechania udostepnienia kompletnej dokumentacji projektowej
opisujacej w sposob wyczerpujacy przedmiot zaméwienia

Opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zaméwieniem wykonawcom,
przygotowanie i zlozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za jego
realizacje. Zamawiajacy formutujac opis przedmiotu zamdwienia powinien w zwigzku z tym
postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumialymi okresleniami oraz uwzglednial wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz
perspektywg decydujaca dla oceny czy wytyczne te zostaly zachowane jest perspektywa
wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gérze w wyroku z dnia 13 maja
2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), w ramach ktdrego wskazat, ze okolicznosé, ze inny wykonawca
sktada ofertg zgodng z zalozeniem zamawiajacego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze
okreslenie przedmiotu zaméwienia mogto wprowadzi¢ w btad jakiegokolwiek wykonawce. W
zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdarisku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn.
akt IIT Ca 1019/06) z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz ,opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia.
Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia powinny by¢ dokfadnie okreslone

i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie,
doglebnie i szczegdtowo(...)".

W ramach przedmiotowego Postepowania Zamawiajacy nie udostepnit wykonawcom wszystkich
niezbednych danych koniecznych do przygotowania i wyceny oferty. Jednoczeénie, w ramach pkt
4.2. SIWZ (strona 6- 7 SIWZ), Zamawiajacy sam zdefiniowat zakres dokumentéw, opisujacych
przedmiot zaméwienia, wskazujac na ich kiuczowy i niezbedny charakter. Tym samym, nie moze
budzi¢ watpliwosci, Ze brak, ktéregokolwiek ze wskazanych w ramach pkt 4.2 SIWZ
elementdéw, determinuje brak prawidlowego, wszechstronnego i szczego6towego opisu
przedmiotu zaméwienia, jakiego ustawodawca wymaga poprzez dyspozycje art. 29
ust. 1 ustawy Pzp.

W pkt 4.2. SIWZ, Zamawiajgcy zawart wykaz elementéw skiadajacych sie na dokumentacje
projektowa, deklarujac jednoczesnie jej udostepnienie:

X.pl 11
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Szczegélowy opis zaméwienia zostal przedstawiony w Czeéci il SIWZ, ktérg stanowia:
dokumentacja projektowa {czesé¢ opisowa, czesé rysunkowa), specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robét budowlanych oraz pozwolenie na budowe.

Wykaz dokumentacji projektowej dotyczacej przedmiotu zaméwienia:

1)

2)
3}

4)
5)

6)
7)
8)
9)
10)
11}
12)
13)
14)
15)

16}
17)

18)
19)

20)
21)
22)

Opinia geotechniczna oraz dokumentacja badai podioza gruntowego dotyczaca
projektowanych budynkdw na terenie Szpitala przy ul. Gdyriskiej w Wolominie;

Projekt Zagospodarowania terenu TOM |;

Projekt budowlany TOM Il Opis techniczny do projektu architektoniczno-budowlanego
(architektura, technologia, konstrukcja, instalacje: wod-kan, grzewcze, chtodnicze, wentylacja i
kiimatyzacja, instalacje elektryczne i teletechniczne, instalacje gazéw medycznych);

Projekt wykonawczy — Architektura;

Projekt wykonawczy —~ Instalacje ogrzewcze;

Projekt wykonawczy — Gazy medyczne;

Projekt wykonawczy — Instalacje elektryczne i AKPiA;

Projekt wykonawczy — branza elektryczna;

Projekt wykonawczy — Konstrukeja;

Projekt wykonawczy ~ przylacza wod-kan;

Projekt wykonawczy — branza elektryczna — sieci teletechniczne;

Projekt wykonawczy — Przylacza wod-kan.;

Projekt wykonawczy — Instalacje wod-kan.;

Projekt wykonawczy — Wymiennikownia;

Specyfikacja Techniczna Wykenania i Odbioru Rob6t Budowlanych — brania sanitarna:
instalacje ogrzewcze;

Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych — brania sanitarna:
instalacje wentylacji i klimatyzacji;

Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych — branza sanitarna:
instalacje wod.-kan.;

Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych — brania elektryczna;
Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych — w zakresie instalacji
gazdw medycznych;

Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych i Wykoriczeniowych.
Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych — branza drogowa.

Decyzja — pozwolenie na budowe.

Zamawiajacy informuje, ze zataczona dokumentacja projektowa dotyczy realizacji calej inwestycji

pn.

«Rozbudowa i przebudowa Szpitala Powiatowego SZPZOZ w Wolominie przy ul. Gdyriskiej 1/3
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na dzialce nr 118, obreb 12, Kategoria XI, PKOB — Klasa 1264 Budynki Szpitali i Zakladéw Opieki
Zdrowotnej”.
Przedmiot zaméwienia nie obejmuje rozbudowy i przebudowy istniejacego budynku Szpitala,

budowy czesci nadziemnej budynku A (PARTERU, | PIETRA). Jednoczesnie Zamawiajacy informuje,
ze przedmiot zmdwienia nie obejmuje iadnych dostaw wyposaZenia i aparatury medycznej z
wylaczeniem tej, ktdra stanowi zakoriczenie instalacji elektrycznej, sanitarnej i gazéw medycznych,
np. panele nad {6zkowe, lampy w pokojach zabiegowych, umywalki/zlewy.

Przedmiot niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia obejmuje tylko realizacje zakresu
etapu | {opisanego wyzej).

4. Tymczasem, wbrew deklaracji zawartej w ramach punktu 4.2. SIWZ, dokumenty
wskazane w punktach 1), 2), 3), 4) oraz 14) powyzej nie zostaly przez Zamawiajacego
udostepnione. Niewatpliwie wykonawcy nie otrzymali wiec kompletnej dokumentacji opisujacej
przedmiot zamdwienia, nie majac tym samym podstawowych danych niezbednych do podjecia
kluczowych dziatan zwigzanych z przygotowywaniem oferty. Takie dziatanie Zamawiajacego —
polegajgce na nieudostepnianiu petnej dokumentacji opisujacej przedmiot zamdwienia — stanowi
jednoznaczne naruszenie przepiséw ustawy Pzp, zwlaszcza, ze art. 42 ust.l ustawy Pzp
wyraznie wskazuje na konieczno$é udostepnienia przez Zamawiajacego treéci
Specyfikacji od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
co w powigzaniu z art. 36 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, nakazuje udostepnienie takze
opisu przedmiotu zamdwienia. Takie wytyczne zawarte w ustawie Pzp majg swoje glebokie
uzasadnienie i podyktowane s przede wszystkim tym aby wykonawcy dysponowali odpowiednim,
zagwarantowanym w ramach art. 43 ust. 2 ustawy Pzp, czasem na szczegGlowg analize opisu
przedmiotu zaméwienia, pozwalajacym im na ztozenie prawidtowej oferty.

5. W konsekwencji, w doktrynie i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, Ze udostepniany opis
przedmiotu zaméwienia musi by¢ kompletny. Tym samym, w terminie wynikajacym z art. 42 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek udostepnic na stronie internetowej wszystkie
dokumenty | Zzalgczniki skladajace sie na siwz. W szczegodlnosci dotyczy to
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych. Zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1 zamawigjacy za pomocg tych dokumentow
opisuje przedmiot zamowienia, zas przepis art. 36 ust. 1 pkt 3 nakazuje zawrze¢ opis przedmiotu
zamowienia w siwz. JeZeli ten opis bedzie tylko zafgcznikiem do siwz, to tez musi by¢
zamieszczony na stronie internetowej (podobnie KIO w wyr. z 25.2.2008 r., KIO/UZP 104/08,
Legalis) [1. Pieréa, Prawo zamcwieri publiczriych. Komentarz., Legalis 2019].

6. Nie budzi tez watpliwosci, ze pozniejsze uzupetnianie tych brakujacych, kluczowych
zatacznikow, jest zmiang istotng, ktéra choé nie powoduje koniecznosci modyfikacji
tresci ogloszenia, niewatpliwie jest zmiana generujaca koniecznoéé¢ zagwarantowania
niezbednego, dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach. Miedzy innymi
KIO w wyr. z 27.3.2015 r. (KIO 496/15, Legalis) stwierdzita, ze skoro wykonawcy musza, w celu
wyceny oferty, dokona¢ od nowa, przy uwzglednieniu nowych zatozefi, rozpoznania rynku co do
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kosztéw jakie poniosg w toku realizacji zamdwienia, przediuzenie terminu sktadania ofert jest
niezbedne. Przektadajac powyisze na grunt przedmiotowego Postepowania — nalezatoby wiec
stwierdzi¢, ze skoro rozpoznanie rynku i wycena elementéw opisanych w brakujacych zatacznikach
dokumentacji projektowej bedzie mozliwa dopiero po uzupetnieniu opisu przedmiotu Zaméwienia
dokonanym przez Zamawiajgcego i postulowanym ninigjszym odwotaniem, to przediuzenie
terminu skiadania ofert jest réwnie uzasadnione jak w sprawie rozpoznawanej przez KIO pod
sygnaturg KIO 496/15. Jednoczesnie, Odwolujacy zaznacza, iz z uwagi na istotny zakres
merytoryczny znajdujacy sie w brakujacych zalacznikach, potrzeba bedzie co najmniej
21 dni na kompleksowa analize uzupeinionych zatacznikéw i uwzglednienie ich w
ofercie.

7. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o:

* nakazanie modyfikacji treSci SIWZ poprzez uzupetnienie brakujacych zatacznikéw
dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, tj.:

— Opinii geotechnicznej oraz dokumentacji badan podioza gruntowego
dotyczacej projektowanych budynkéw na terenie Szpitala przy ul.
Gdynskiej w Wolominie (pkt 4.2. ppkt 1) SIWZ);

- Projektu Zagospodarowania terenu TOM I (pkt 4.2 ppkt 2) SIWZ);

- Projektu budowlanego TOM II Opis techniczny do projektu
architektoniczno-budowlanego (architektura, technologia, konstrukcja,
instalacje: wod-kan, grzewcze, chlodnicze, wentylacja i klimatyzacja,
instalacje elektryczne i teletechniczne, instalacje gazéw medycznych) [pkt
4.2 ppkt 3) SIWZ];

- Projektu wykonawczego — Architektura (pkt 4.2 ppkt 4) SIWZ);

Projektu wykonawczego — Wymiennikownia (pkt 4.2. ppkt 14) SIWZ).

a w konsekwencji:

e jednoczesne nakazanie modyfikacji tresci SIWZ poprzez przediuzenie terminu
sktadania ofert o okres niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach, tj. co
najmniej o 21 dni.

I

III. Zarzut dotyczacy bezusterkowego odbioru robét
1. Zamawiajacy w ramach §12 Umowy opisat zasady odbioru robdt w trakcie Postepowania,

wskazujac w szczegdlnosci, iz:

10. JeZell w toku czynnosci odbioru koricowego zostang stwierdzone wady i usterki nadajgce
sie do usuniecia, Zamawiajacy wstrzyma odbidr i wyznaczy termin ich usuniecia. Po
usunieciu przez Wykonawce wad i usterek, czynnosci odbioru koricowego zostang
zakoriczone podpisaniem protokétu odbioru koricowego.

11. Jezeli stwierdzone przy odbiorze wady, nie nadaja sie do usuniecia, ale umozliwiajg
uZytkowanie przedmiotu zgodnie z przeznaczeniem, to Zamawiajacy moze dokonad odbioru,
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obniZajgc wynagrodzenie Wykonawcy odpowiednio do utraconej wartosci uZytkowej i technicznej
przedmiotu umowy.

12. Jezeli wady uniemoZliwiajg uZytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy
mozZe odstapic od umowy z przyczyn, za ktdre ponosi odpowiedzialnos¢ Wykonawca fub Zadac od
Wykonawcy wykonania przedmiotu umowy po raz drugi na koszt Wykonawcy, zachowujac prawo
domagania si¢ od Wykonawcy naprawienia szkody.

15.W przypadkach, o ktorych mowa w ust.10-12 czynnosci odbioru zostajg
przerwane. Nadzor inwestorski dokonuje wpisu do dziennika budowy wskazujgc przyczyne
przerwania czynnosci odbioru oraz wyznaczajac Wykonawcy termin i sposdb wykonania robot.
prob i sprawdzeri lub usuniecia wad, Po zrealizowaniu przez Wykonawce w/w Zzleconych
czynnosci, Wykonawca powtarza czynnosci okreslone w  niniejszym paragraffe dotyczace
Zgtoszenia robot podiegajacych odbiorowi. Jezeli Wykonawca nie usunie wad w terminie lub w
sposob ustalony w protokole, Zamawiajacy, po uprzednim powiadomieniu Wykonawcy, jest
uprawniony do zlecenia usunigcia wad podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy.

2. Z powyzszych postanowieri wynika, ze Zamawiajacy zréwnat pojecie wad istotnych i
wad nieistotnych, nie rozrézniajac, wbrew wymaganiom kodeksowym, wystapienia
obu tych sytuacji podczas odbioréw. Zamawiajgcy wprost zresztg w ramach cytowanego
powyzej §12 ust. 10 Umowy wskazal, ze takie same dziatania podejmie zaréwno w sytuacji
wystapienia wad, jak i usterek. Zamawiajacy nie dokonat co prawda zdefiniowania obu tych pojec
w ramach umowy, niemniej sugeruje to przerwanie dokonania odbioréw w sytuacji zaréwno
wystapienia wad o charakterze istotnym jak i wad o charakterze nieistotnym.

3. W konsekwencji, poprzez tak uksztaltowane postanowienia umowne Zamawiajacy
uchyla sig od cigzacego na Nim, bezwzglednego obowiazku wynikajacego z tresci art.
647 kc, ktéry wskazuje, Zze jednym z podstawowych obowiazkéw inwestora, w tym
wypadku zamawiajacego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie
odbioru robé6t. Odbidr wykonanych robdt jest kwestia kluczowa w relacjach inwestor
(zamawiajacy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestoréw od
tego obowigzku jest jednoznacznie sankcjonowana, zwlaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne
pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzié do sporéw co do kwestii istnienia wad, a
inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia w celu nieuzasadnionego blokowania
wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktére realnie maja charakter nieznaczacych usterek.

4. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane
o niewykonaniu zobowigzania nie mozna méwi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz sg one
wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji niedopuszczalnym jest
wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, czemu ustawodawca daje wyraz
réwniez w ramach nowego projektu ustawy Prawo zaméwien publicznych,

jednoznacznie wskazujac, ze tego typu postanowienia s3 postanowieniami o
wiwvwe.budimex.pl 15



catosc

Budimex SA

ul. Stawki 40

01-040 Warszawa

tel. (48) 22 623 60 00
fax (48) 22 623 60 01

charakterze abuzywnym, ktérych nie mozna wprowadzaé do publicznych kontraktéw.
Podobnie réwniez:

e  Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06

~Oddanie dziefa nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamdwienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotng, ti. czyniacy je niezdatnym do
2wyktego uZytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dziefo ma tviko wade
nieistotna, nalezy uznac, Ze jego oddanie powoduje. w my$l art. 642 § 1 KC. wymaagalnosc

wierzytelnosci przyimujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”,

» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:
~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze by¢ utozsamiane z ich niewvkonaniem i nie

rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robot. Przyjmuje sie, Ze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mogt by¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uZytkowania. Wobec zgtoszenia
Zakoriczenia robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z
uprawnienia do domagania si¢ obniZenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot
i do swiadczenia pefnego wynagrodzenia wynikajacego z umowy.”

* Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:
~Jedynie w sytuacji, gdy oddane dzieto jest dotkniete wada istotng, 4. czynigca je niezdatnym do
zwyklego uZytku lub sprzeciwiajgcg sie wyraznie umowie, zamawigjacy moze odmowic jego
odebrania. JeZeli natomiast dziefo ma tylko wade nieistotna, zamawiajacy nie moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dziefa. Te uwagi nale?y odnies¢ takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budvnku.”

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:
~Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robdt budowlanych) rozumie¢ nalezy taka

sytuacje, gdy roboty Zoslaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
W, u_ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwilg nabywa on
uprawnienia z tytufu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwos¢ odstapienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wadly istotne.

2. Zglaszane zarzuty odnoszgce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzgdzenia protokofu koricowego odbioru robdt powierzonych stronie powodowej, ani teZ do
odstgpienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ife bylyby zasadne roszczenia z rekojmi i
gwarangjl.”

® Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.04.2009 r., sygn. akt V ACa 880/09:

~O niewykonaniu zobowigzania z reguly nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz
sq one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem zobowigzania z
umowy o roboly budowlane mamy do czynienia wowczas, gdy roboty budowlane nie zostaly

wykonane w ogdle badZ gdy wada jest tego rodzaju, Ze uniemozZiiwia normaine wykorzystanie
vevive hudimesx pl
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rezuftatu robot lub odbiera im cechy wyraZnie oznaczone w umowie istotnie zmniejszajac ich
wartosc. Ujawnienie wad robdt budowlanych nie wplywa na obowiazek inwestora dokonania
odbioru robdt zgodnie z art. 647 KC, a z ta chwila inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekoimi
przewidziane w art. 637 i art. 638 KC.”.

5. Jednoczesnie, z kwestionowanymi powyzej zasadami dokonywania odbioru skorelowane zostaty
postanowienia dotyczace rozpoczecia biegu gwarancji, zgodnie z ktérymi bieg terminu
gwarancji rozpoczyna sie w dniu nastepnym liczac od daty odbioru koricowego, a w
przypadku wad — w dniu nastepnym liczac od daty potwierdzenia usuniecia wad
stwierdzonych przy odbiorze koricowym przedmiotu umowy (§14 ust. 2 Umowy).

6. Zdaniem Odwotujacego, w sytuacji gdy zamawiajacy jest zobowigzany do odbioru przedmiotu
umowy gdy nie ma on wad istotnych i ma mozliwos¢ rozpoczecia korzystania z niego, to
analogicznie jak w art. 577 §4 kc powinno to skutkowac rozpoczeciem okresu gwarancji jakosci.
Zaréwno art. 57784 kc w przypadku dotyczacym gwarancji jakosci jak i art. 568§1 kc w przypadku
rekojmi wigza rozpoczecie okresu odpowiedzialnosci za wady z momentem wydania rzeczy. W
ocenie Odwotujgcego brak jest wiec podstaw aby przesuwad w niniejszym przypadku ten termin i
uzaleznia¢ go od daty usuniecia wad odbiorowych w sytuacji, w ktérej bylyby to wytacznie wady o
charakterze nieistotnym i nie blokowatyby one odbioru kofcowego robét. Analogicznie jak w
przypadku ogéinych regulacji kodeksowych rozpoczecie biegu gwarancji jakosci
powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy (odbiorem koncowym) i
rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajacego. Nie ulega przy tym
watpliwosci, co potwierdza cytowane powyzej orzecznictwo, ze jesli w ramach wykonywanych
robdt zostang zidentyfikowane wady o charakterze nieistotnym to ich wystapienie w zadnym razie
nie blokuje mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez Zamawiajacego, a co za tym
idzie niezasadnym bytoby przesuwanie terminu rozpoczecia biegu gwarancji jakosci.

7. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznoéci, Odwolujacy wnosi o:

» modyfikacje §12 ust. 10, 11, 12 i 15 Umowy poprzez ich dostosowanie do art. 647
kc i nadanie im nastepujacego brzmienia:

- 10.Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego zostang stwierdzone wady
nieistotne (usterki, niezgodnosci) Zamawiajacy dokona odbioru koricowego
oraz zostanie sporzadzony protokot zawierajacy liste usterek lub niezgodnosci,
w ktdrym zostang wskazane usterki lub niezgodnosci do usuniecia w terminie
uzgodnionym przez Strony.

- 11. JeZeli w toku czynnosci odbioru koricowego zostana stwierdzone wady
istotne (tj. czynigce roboty niezdatnymi do zwykiego uzytku), Zamawiajacy
wstrzyma odbior i wyznaczy termin ich usuniecia. Po usunieciu przez
Wykonawce wskazanych wad istotnych, czynnosci odbioru zostang zakoriczone
podpisaniem protokotu odbioru koricowego.

- 12. JezZeli podczas odbioru zostanq stwierdzone wady nie nadajgce sie do
usuniecia (wady nieusuwalne), Zamawiajacy:

wow.b dime: pi 17
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— dokona odbioru przedmiotu umowy jezeli wady umoiliwiaja jego
uZytkowanie i odpowiednio do utraconej wartosci uzytkowej i
technicznej przedmiotu umowy obniZy wynagrodzenie,

— moZe Zadac wykonania przedmiotu umowy po raz drugi lub odstapi¢ od
umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, jezeli wady
uniemoZliwiaja uZytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem.

~ 15. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 11 -12 czynnosci odbioru zostajg
przerwane. Nadzor inwestorski dokonuje wpisu do dziennika budowy
wskazujac przyczyne przerwania czynnosci odbioru oraz wyznaczajgc
Wykonawcy termin i sposéb wykonania robot, préb i sprawdzeri lub usuniecia
wad. Po Zzrealizowaniu przez Wykonawce w/w zleconych czynnosci,
Wykonawca powtarza czynnosci okreslone w niniejszym paragrafie dotyczace
zgloszenia robot podlegajacych odbiorowi. JeZeli Wykonawca nie usunie wad
w terminie lub w sposdb ustalony w protokole, Zamawiajacy, po uprzednim
powiadomieniu Wykonawcy, jest uprawniony do zlecenia usuniecia wad
podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy.

* modyfikacje §14 ust. 2 Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:
- Bieg terminu gwarancji rozpoczyna sie w dniu nastepnym liczac od daty
odbioru koricowego.

1V. Zarzut dotyczacy kar umownych

1. Na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz
postgpowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie
powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wilasnhego
prawa podmiotowego. Tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajacego, niezaleznie od przystugujacej zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinien
by¢ tak uksztattowany aby realizacja zaméwienia byla mozliwa. Celem zamawiajacego
powinno by¢ réwniez dazenie do osiggnigcia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy
nie powinien konstruowa¢ umowy w sposdb, ktéry negatywnie wplynie na iloéé
ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzucié catosci ryzyka gospodarczego
na wykonawce.' Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreélone w sposdb na tyle
precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w ktérej nie jest
mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktdrymi wiazg sie okreélone nastepstwa,
zamawiajacy powinien dazy¢é do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.2 W odniesieniu do
okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkresienia wymaga, ze swobode
uméw ograniczajg m.in. zasady wspbtzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace przepisy

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
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(art. 353! KC). I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna czeéé stuzy
wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. stusznoéci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozkiad uprawnief i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamietaé o podstawowym zalozeniu prawa cywilnego, wediug
ktdrego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajacych. O naruszeniu zasad wspdizycia
spofecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec méwi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strong umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tres¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyna tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajacg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi oscby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajacego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zaméwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.?

2. Przekiadajac to na przedmiotowe Postepowanie, podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy w ramach
Wzoru umowy przewidziat szereg kar umownych, ustalonych w sposéb sprzeczny z celem tej
instytucji, jaka jest naprawienie szkody wynikajacej z niewykonania badz nienalezytego wykonania
umowy. W sposéb niewtasciwy, zdaniem Odwotujacego uksztattowane zostaly przede wszystkim
postanowienia odnoszace sig¢ do kar umownych zdefiniowanych w §17 ust. 1 pkt 7) — 11) Wzoru
umowy, zgodnie z ktorymi:

Wykonawca zaptaci Zamawigjgcemu kary umowne w nastepujgcych przypadkach:

7) za nieprzedioZenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboly budowlane lub projektu jej zmiany oraz za zawarcie kazdej umowy o
podwykonawstwo bez uprzedniej akceptacji jej postanowieri przez Zamawiajacego w wysokosci
2% wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §7 ust.1 umowy,

8) za nieprzedfoZenie potwierdzonego za zgodnosc z oryginatem, przez przedkiadajacego, kopif
umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 1% wynagrodzenia brutto, o
ktorym mowa w §7 ust.1 umowy,

9) za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty w wysokosci 0,5%
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §7 ust.1 umowy,

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.
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10) za realizacje umowy przy udziale nieujawnionych podwykonawcow w wysokosci 5%
wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §7 ust.1 umowy,

11)za naruszenie jakichkolwiek postanowieri umowy (w szczegdinosci w zakresie
zobowigzania do usuwania odpadow czy w zakresie zobowigzania do zaptaty za wykorzystane
media) w wysokosci 0,05% wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa w §7 ust.1 umowy, za kazde
naruszenje.

3. W przypadku kar umownych zdefiniowanych w §17 ust. 1 pkt 7) — 10) Wzoru Umowy zdaniem
Odwotujacego maja one charakter razaco wygérowanych, prowadzac do tego, ze
obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji
szkody powstatej u Zamawiajacego, a zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu
stuzgcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) podkre$lamy zwlaszcza, ze wysokosé kary
Plenieznej (...) nie mozZe prowadzi¢ do razgco wygdrowanej odpowiedzialnosci
kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swdj charakter
odszkodowawczy i moZe doprowadzic do wypaczenia celu odptatnej umowy. (...) Kara
umowna powinna mijec Wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone
umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do raZgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej,
a wrecz czynigcym niecelowym jef wykonywanie.

4. W kontekscie ww. kwestionowanych kar podkre$lenia wymaga zwilaszcza to, ze dotyczac
ewentualnych uchybien zwigzanych z umowami podwykonawczymi i ich zgtaszaniem
Zamawiajacemu, odnosza si¢ one jednoczesnie do wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.
Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej przykladowo za brak przedstawienia kopii umowy
podwykonawczej o bagatelnej wartosci, Wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnoéé zupetnie
niewsp&tmierna do rangi tego przewinienia — kara umowna obliczana bylaby bowiem w takiej
sytuacji nie od wartosci umowy podwykonawczej, ktdrej dotyczy przewinienie, a od wartosci
catego wynagrodzenia Wykonawcy. O tym, ze ustanowione przez Zamawiajacego w ww. punktach
kary umowne cechuje niewspdtmiernoé¢ i razace wygdrowanie, Swiadczy zreszta katalog
pozostatych kar umownych zdefiniowanych przez Zamawiajgcego w tym Postepowaniu. Warto
zwrécié uwage, Ze o ile w przypadku nieterminowe]j zaptaty wynagrodzenia naleznego na rzecz
podwykonawcy (co jest przewinieniem znacznie bardziej dolegliwym z perspektywy chronionego
poérednio tym postanowieniem podwykonawcy), Zamawiajacy przewidziat kare umowng w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia, podczas gdy za uchybienia zwigzane z sama trescig tej umowy
czy faktem jej przedstawienia Zamawiajgcemu kara umowna uksztattowana zostata juz na
poziomie 1 — 2% wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.

5. Razaco wygdrowany charakter tych kar potwierdza tez analiza innych analogicznych postepowan,
ktéra jak podnoszone bylo juz w niniejszym odwotaniu, winna byé wzieta pod uwage podczas
oceny rynkowosci i wspétmiernosci wymagan i zobowigzan naktadanych przez Zamawiajacego na
Wykonawcow, np.:

* za nieprzediozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej

przedmiotem s3 roboty budowlane lub projektu jej zmiany oraz za zawarcie kazdej umowy o
vy bagumex
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podwykonawstwo bez uprzedniej akceptacji jej postanowieri przez Zamawiajacego, a takze za
nieprzedtozenie potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii zawartej umowy (kary umowne
analogiczne do ustalonych w §17 ust. 1 pkt 7) oraz 8 gdzie Zamawiajacy przewidziat kare w

wysokosci odpowiednio 2% i 1%), standardowo zamawiajacy publiczni zakladaja kary
umowne ha poziomie ok 0,05% wynagrodzenia umownego (tak np. postepowanie pn.

.Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce i terapii choréb cywilizacyinych poprzez
rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w_Wejherowie (nr. sprawy
SZP/ZP/N/S/30/2018) badz tez ustalaja je na zryczaltowanym poziomie wyrazajacym
sie w okreslonej kwocie (np. 500 zt — tak np. postepowanie pn. roboty budowlane
polegajace na wykonaniu pawilonu szpitalnego dla potrzeb Zakiadu Opiekuficzo Leczniczeqo
Psychiatrycznego, opieki dtugoterminowej przy Szpitalu Neuropsychiatrycznym im_ Prof.
Mieczystawa Kaczynskiego Samodzielnego Zaktadu Opieki Zdrowotnei w Lublinie w ramach
projektu: .Poprawa efektywnosci dziatalnosci wojewddzkich podmiotow leczniczych w
obszarach potrzeb zdrowotnych mieszkaricow wojewddztwa lubelskiego poprzez niezbedne, z
punktu widzenia udzielania swiadczeri zdrowotnych, prace remontowo - budowlane, w tvm
Zakresie dostosowania infrastruktury do potrzeb osob starszyvch i niepeinosprawnych, a takse
wyposaZenia w_sprzet medyczny”, dofinansowanego w_ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Lubelskiego na lata 2014-2020: Znak sprawy: SzNSPZOZ.N-
ZP.372-7/18) czy 1000 zt - tak np. postepowanie pn. Budowa filii szpitala Woiskoweao
Instytutu Medycznego w Legionowie o nr P/144/2019/SEN/WIM/MON - 76/ZP/19):

e za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaplaty (kara umowna
okreslona w 8§17 ust. 1 pkt 9) Wzoru Umowy, gdzie Zamawiajacy przewidziat kare w

wysokosci  0,5% wysokosci  wynagrodzenia), standardowo zamawiajacy publiczni
zaktadaja kary umowne na poziomie ok 0,05% wynagrodzenia umownego (tak np.

postepowanie pn. ,Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce i terapii choréb

cywilizacyjnych poprzez rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w Weiherowie

nr. sprawy SZP/ZP/N/S/30/201 dz tez ustalaja je na zryczaltowanym poziomie
wyrazajacym sie w okreslonej kwocie (np. 500 zt ~ tak np. postepowanie pn. roboty
budowlane polegajace na wykonaniu pawilonu szpitalnego dla potrzeb Zaktadu Opiekuriczo
Leczniczego Psychiatrycznego, opieki dtugoterminowej przy Szpitalu Neuropsychiatryeznym im
Prof, Mieczystawa Kaczynskiego Samodzielnego Zaktadu Opieki Zdrowotnei w Lublinie w
ramach projektu: . Poprawa efektywnosci dzialalno$ci wojewddzkich podmiotéw

leczniczych w obszarach potrzeb zdrowotnych mieszkaricow wojewddztwa Jubelskiego poprzez
niezbedne. z punktu widzenia udzielania Swiadczeri zdrowotnych, prace remontowo -

budowlane, w_tym zakresie dostosowania infrastruktury do polrzeb osob starszvch i
niepefnosprawnych, a takZe wyposaZenia w sprzet medyczny”. dofinansowaneao w ramach
Regionalnego Programu Operacyinego Woijewddztwa Lubelskiego na lata 2014-2020: Znak

sprawy: SzNSPZOZ.N-ZP.372-7/18) czy 1000 zt — tak np. postepowanie pn. Budowa filii

szpitala Wojskowego Instytutu Medycznego w Legionowie o nr P/144/2019/SEN/WIM/MON —
76/ZP/19);
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* za realizacje umowy przy udziale nieujawnionych podwykonawcéw (kara umowna okreslona w
§17 ust. 1 pkt 10, gdzie Zamawiajacy przewidziat kare umowng w wysokoéci 5%
wynagrodzenia umownego), standardowo zamawiajgcy publiczni zaktadajg kary umowne w
zryczattowanej wysokosci wahajacej sie od 1000 zt (tak np. postepowanie pn. Budowa filii
szpitala Wojskowego Instytutu Medycznego w Legionowie o nr P/144/2019/SEN/WIM/MON —
76/ZP/19) do 8000 zt (tak np. postepowanie pn. wykonanie: robdt budowlano-instalacyjnych
zwigzanych z przebudowg Uniwersyteckiego Szpitala Dzieciecego w Lublinie w ramach
projektu Poprawa Stanu i Jakosci Zycia Dzieci i Miodziezy wojewddztwa lubelskiego poprzez
oddzialywanie na czynniki ksztaftujgce zdrowie, zmniejszenie réznic w zdrowiu i dostepie
do swiadczeni  zdrowotnych w Uniwersyteckim Szpitalu Dzieciecym w Lublinie (do dn.
15.09.2014r Dziecigcy Szpital Kliniczny im prof. A Gebali w Lublinie) oraz podnoszenia jakosci i
efektywnosci regionalnego systemu ochrony zdrowia; Znak sprawy 36/19).

6. W przypadku natomiast kary umownej zdefiniowanej w §17 ust. 1 pkt 11) Wzoru
umowy wadliwo$é mechanizmu zastosowanego przez Zamawiajacego polega na braku
jednoznacznego okreslenia podstaw do jej naliczenia. Zamawiajacy w tym zakresie
przewidziat bowiem sankcjonowanie wykonawcdw za naruszenie jakichkolwiek postanowien
umownych - wykonawca nie ma wiec w tym przypadku jednoznacznych danych, za ktére
elementy i za jaki poziom uchybienia z nim zwigzanego moze byé obciagzony tak zdefiniowana karg
umowng. Jak wskazuje natomiast Krajowa Izba Odwotawcza, chociazby w cytowanym powyzej
wyroku o sygn. KIO 2574/18) zasadnym jest zadanie, aby zapisy umowy konkretyzujace
podstawe do dochodzenia kary byly jednoznaczne. Innymi stowy, zasadnym jest aby
wykonawca dysponowat jednoznaczng informacja za jakie dziatania konkretnie bedzie
sankcjonowany, co jest poktosiem nie tylko respektowania cytowanych na wstepie przepiséw
kodeksu cywilnego dazacych do réwnomiernego rozktadania zobowigzah umownych, ale takze
respektowania zasady przejrzystoéci postepowania i proporcjonalnoéci, wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

7. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznoéci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci SIWZ poprzez:
» Wykreslenie z katalogu kar postanowienia §17 ust. 1 pkt 11) Wzoru Umowy,

* Modyfikacje katalogu kar wskazanych w §17 ust. 1 pkt 7) — 10) Wzory Umowy
poprzez zmniejszenie ich wysokosci do pozioméw rynkowych, tj. nadanie im
przyktadowo nastepujacego brzmienia:

7) za nieprzedioZenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej
przedmiotem sg roboly budowiane lub projektu jej zmiany oraz za zawarcie kazdej umowy o
podwykonawstwo bez uprzedniej akceptacii jej postanowieri przez Zamawiajgcego w
wysokosci 1000 zt za kazdy stwierdzony przypadek;
8) za nieprzedfoZenie potwierdzonego za zgodnosc z oryginatem, przez przedktadajgcego,
kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 1000 zt za kazdy
stwierdzony przypadek;
9) za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaplaty w wysokosci 1000
2z} za kazdy stwierdzony przypadek;
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1.

10) za realizacje umowy przy udziale nieujawnionych podwykonawcow w wysokosci 5000 z#
Za kazdy stwierdzony przypadek.

V. Zarzut dotyczacy mozliwosci wstrzymania platnosci przez Zamawiajacego

Niezalenie od powyzej poczynionych uwag wzgledem wzoru umowy przygotowanego przez
Zamawiajacego, Odwolujacy zwraca dodatkowo uwage na postanowienie zawarte w §8 ust. 10
Wzory Umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajacy ma prawo wstrzymacé nalezne pfatnosci
wobec Wykonawcy w przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowieri niniejszej
umowy do czasu usuniecia przez Wykonawce nieprawidtowosci,

Powolujac sie na poglady i orzecznictwo powyzej cytowane w zakresie koniecznoéci zapewnienia
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, Odwolujacy podkresla w tym kontekscie, ze tak
uksztattowane postanowienie nie pozwala wykonawcom na jakiekolwiek oszacowanie ryzyk
ofertowych — wykonawcy nie maja bowiem wiedzy jakie nieprawidlowoéci moga byé
ocenione przez Zamawiajacego jako kwalifikujace do wstrzymania wyplaty
wynagrodzenia. Nie wiedzg tez przez jak dlugi konkretnie okres byliby zmuszeni do
finansowania zaméwienia za $rodkéw wiasnych (nie wiedzac w jakiej wysokoéci finansowanie
bedzie ich obcigzac przy dowolnosci réwniez w zakresie okreslania wysokosci kwot wstrzymanych),
pozbawieni naleznego im wynagrodzenia, zwlaszcza, ze ww. postanowienie pozwala
Zamawiajacemu na dowolno$¢ tak w dyktowaniu sytuagji kwalifikowanych jako ,nieprawidiowoé¢”
jak i dowolno$¢ w ocenie usuniecia tych niezdefiniowanych nieprawidtowosci.

Taki mechanizm — niespotykany w innych publicznych kontraktach — otwiera tez
mozliwos¢ do kilkukrotnego, nieuzasadnionego sankcjonowania wykonawcy za
analogiczne przewinienia. Mechanizmem, ktéry zabezpiecza Zamawiajacego przed
konkretnymi nieprawidtowosciami w wykonywaniu umowy jest przeciez juz katalog kar umownych
ustanowionych przez Zamawiajgcego w ramach Wzoru Umowy. W konsekwencji, mogtoby dojéé
do sytuacji, w ktorej wykonawcy jednoczesnie naliczona zostataby kara umowna za dana
~nieprawidlowosc”, a jednoczesnie z uwagi na jej wystapienie Zamawiajacy — korzystajac w tym
zakresie z przystugujacej mu dowolnosci — zdecydowatby sie dodatkowo na wstrzymanie wyplaty
wynagrodzenia. Na marginesie, wskazania wymaga réwniez, ze mechanizmem zabezpieczajgcym
Zamawiajacego jest tez ustawowa konstrukcja zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
wnoszonego przez wykonawcéw, ktéra zdaniem samego ustawodawcy — wobec braku innych
ustawowych mechanizméw przez niego wprowadzonych - bylaby mechanizmem wystarczajgco
dyscyplinujacym w sytuacji nieprawidtowosci dotyczacych nienalezytego wykonania umowy.

W zwiazku z tym, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SIWZ poprzez usuniecie §8
ust. 10 Wzoru Umowy.
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze ‘okolicznosci, sk stanie ze srodkéw ochrony

prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o jego uwzglednienie,

Zataczniki:

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

Sl o

radca prawny
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podarczy Krajowego Rejestru Sadowego NR KRS 0000081764

0480 4344, Fortis Bank Polska SA rachunek nr 41 1600 1127 0003 0121 9975 S001. kapitat zakladowy 127.650.150 21 wplacony v catosc

ad Rejonowy dia m.st. Warszawv, XII Wydziat Gos

Budimex SA, NIP 526 10 03 187, REGON 010732630, S:

Hank PEKAQ SA rachunek nr 02 1249 1037 1111 0610

Warszawa, dnia 9 maja 2018 r.

PEENOMOCNICTWO °

Budimex S.A. z siedziba w Warszawie, adres: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, spétka wpisana do
rejestru przedsigbiorcéw prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy XII Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem . 0000001764, kapitat zakladowy
127 650 490,00 zt wplacony w catodgj, NIP 526 10 03 187, Regon 010732630, dalej jako ,Spétka”,
niniejszym udziela

Annie Wrzesien
radcy prawnemu wpisanemu na liste radcéw prawnych prowadzong przez Okregowg Izbe Radcéw
Prawnych w Warszawie pod nr wpisu WA-12658

petnomocnictwa ogdinego, obejmujacego umocowanie do czynnosci okreslonych w art. 91 k.p.c. oraz
upowaznia ja do reprezentowania Budimex S.A. przed sadami powszechnymi, Policja, Prokuraturg,
Krajowa Izba Odwotawcza, organami administracji rzadowej i jednostek samorzadu terytorialnego we
wszystkich sprawach i postgpowaniach, w ktérych Budimex S.A. jest strong (w tym powodem,
pozwanym, wnioskodawcg, odwotujacym czy uczestnikiem),

w tym w szczegdinosci do:

— wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo zaméwief publicznych, w
tym wnoszenia odwotan oraz zgtaszania przystapien do postepowan odwotawczych wszczetych na
skutek odwotari wniesionych przez inne podmioty,

— wnoszenia i przyjmowania pism w postgpowaniu przed Prezesem Urzedu Zaméwier Publicznych,
Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej, Krajowa Izbg Odwotawcza oraz przed Sadem Okregowym,

— reprezentowania Spétki na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowa Izba Odwotawczg oraz przed
Sadem Okregowym,

- udzielania dalszych petnomocnictw w opisanym powyzej zakresie.

Poswiadczam za zgodnosé z oryginatem
Warszawa

dnis u"m.u wlgﬂ(

) Anna Wrzesien
wwiy budimex pl radca prawny
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{52 | Bank Pekao

Potwierdzenie wykonanej operagc;ji

w systemie bankowosci internetowej PekaoBIZNES 4

Dane wiasciciela rachunku

Nazwa wiasciciela BUDIMEX SA Adres wtasciciela §1T Q%KW,QSZAWA
Rachunek witasciciela 02 1240 1037 1111 0010 0480 4344
Dane kontrahenta/zleceniodawcy
Nazwa URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Adres
Rachunek 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000
Szczegoly operac;i
Data waluty 14.08.2019
Data ksiegowania 14.08.2019 12:28:49
Kwota -20 000,00 PLN
Tytut operacji WPIS OD ODWOLANIA | P 0000000000-Z
Typ operagciji Obcigzenie
Kod operacji 6410
Opis kodu operacji PRZELEW MIEDZYBANKOWY BETA/INTEGRA
Referencje banku 2019081410398949
Data wystawienia 14.08.2019  16:10 Strona 1M1

W rozliczeniach transgranicznych nalezy uzywaé numeru rachunku [BAN oraz kodu BIC.

Nomer IBAN tego rachunku: PLO2 1240 1037 1111 0010 0480 4344; kod BIC Banku Pekao SA: PKOPPLPW.
bowsks 53/57 wpisany pod numerem KRS: 0000014843 do Rejestru Przedsigbiorcaw, prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st.

Bank Polska Kasa Opieki Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Grzyl
Warszawy, Xif Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego; NIP: 526-00-06-841; wysokos¢ kapitatu zaktadoweqgo i kapitatu wptaconego: 262 470 034 ztotych, wediug stanu na dzier 28 grudnia 2012 r;
Srodki zgromadzone w Banku Pekao S.A. (dalej: Bank) na rachunkach bankowych objete sa gwarancjg Bankawego Funduszu Gwarancyjnego (dalsj: BFG)

Dokument sporzadzony elekironicznie na podstawie Art. 7 ust. 1 i 2 Ustawy Prawo bankowe, Art. 60 kc, Art. 20 ust. 2 5 Ustawy o rachunkowosci. Nie wymaga
stempla i podpisu.




"2 | Bank Pekao

Potwierdzenie wykonanej operagciji

w systemie bankowosci internetowej PekaoBIZNES

Dane wiasciciela rachunku

Nazwa wtasciciela BUDIMEX SA Adres wiasciciela g;r &V%KméSZAWA
Rachunek wiasciciela 02 1240 1037 1111 0010 0480 4344
Dane kontrahenta/zleceniodawcy
Nazwa DZIELNICA MOKOTOW M.ST. WARSZAWY  Adres
Rachunek 18 1030 1508 0000 0005 5002 3113
Szczegbly operacji
Data waluty 14.08.2019
Data ksiggowania 14.08.2019 12:28:49
Kwota «17,00 PLN
Tytut operacji OPLATA SKARBOWA OD PELNOMOCNICTWA | P 0000000000-Z
Typ operaciji Obcigzenie
Kod operacji 8410
Opis kodu operagii PRZELEW MIEDZYBANKOWY BETA/INTEGRA
Referencje banku 2019081410398950
Data wystawienia 14.08.2019  16:11 Strona 11

W roziiczeniach transgranicznych nalezy uzywagé numeru rachunku |BAN craz kodu BIC.

Numer IBAN tago rachunku: PLO2 1240 1037 1111 0010 0480 4344; kod BIC Banku Pekao SA: PKOPPLPW.

Bank Polska Kasa Opieki Spoika Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57 wpisany pod numerem KRS: 0000014843 do Rejestru Przedsiebiorcow, prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st.
Warszawy, Xl Wydziat Gospadarczy Krajawego Rejestru Sadowego; NiP: 526-00-06-841; wysokodé kapitatu zaktadowego i kapitaiu wptaconego: 2682 470 034 zotych, wedtug stanu na dzien 28 grudnia 2012 r;
Srodki zgromadzone w Banku Pekao S.A. {dalsj: Bank) na rachunkach bankowych objete s3 gwarancjq Bankowsge Funduszu Gwarancyjnego (dalej: BFG)

Dokument sporzgdzeny elekironicznie na podstawie Art. 7 ust. 1i 2 Ustawy Prawo bankowe, Art. 60 ke, Arl. 20 ust. 2 5 Ustawy o rachunkowosci. Nie wymaga
stempla i podpisu.




