Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

akt: KIO 1967/20
akt: KIO 1973/20
akt: KIO 1977/20
akt: KIO 1983/20

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Anna Osiecka

Matgorzata Matecka

Protokolant: Rafat Komon

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 9 i 10 wrzesnia 2020r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2020r. przez:

P w DD P

SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1967/20,
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1973/20,
HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1977/20,
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Sygn. akt: KIO 1983/20

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedziba

w Konstancinie - Jeziornej

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujacych:

1. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1967/20, KIO 1977/20, oraz KIO 1983/20,

2. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1967/20, KIO 1977/20 oraz KIO 1983/20,



3. STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1967/20, KIO 1973/20, KIO 1977/20,

4. ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1977/20,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO

1967/20: i nakazuje Zamawiajgcemu:

a. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢
poz. 1 dotyczacego Kierownika Kontraktu przez wykreslenie pkt 3 dotyczgcego wymogu
posiadania przez Kierownika Kontraktu kwalifikacji do zarzgadzania wymienionymi
projektami,

b. wykreslenie pkt 5.3 oraz 5.4 Wzoru umowy.

c. modyfikacje pkt 5.8 Wzoru umowy przez natozenie na wykonawce obowigzku uzyskania
nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe lub innej Dokumentacji Formalnej
wylgcznie w sytuacji, gdy konieczno$¢ uzyskania takich dokumentéw wynika z
naniesionych poprawek i uzupetnien do Dokumentacji Projektowej, zaproponowanych
przez wykonawce i nie bedzie wynikaé z btedow lub wad dokumentacji projektowej
przekazanej wykonawcy.

d. modyfikacje pkt 18.1.1, pkt 18.1.2 oraz pkt 18.1.3 Wzoru umowy w taki sposdéb, aby
obowigzek zaptaty kar umownych dotyczyt przypadkéw zwioki wykonawcy a nie
op6znienia.

e. wykreslenie z pkt 16.4 oraz pkt 16.9.2 Wzoru umowy sformutowania ,Gwarancja”

f. wykreslenie z pkt 12.6 Wzoru umowy postanowienia wytgczajgcego mozliwosé
waloryzacji sgdowej wynagrodzenia o tresci ,..i nie podlega waloryzacji w trakcie
realizacji Umowy. Strony wytgczajg stosowanie art. 357 k.c., 630 k.c. oraz 632§ 2 k.c.”

g. wykreslenie z pkt 21.1.3 Wzoru umowy przestanek odstgpienia od umowy okreslonych w
pktd, e, o

1.1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych zdolnosci

technicznej i zawodowej w zakresie pkt 6.2.2a SIWZ oraz pkt6.2.2c SIWZ

1.2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania SKANSKA S.A. oddala.



2. uwzglednia odwotanie BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1973/20 i

nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji warunku udzialu w postepowaniu,

okreslonego w rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢ poz. 1 dotyczacego Kierownika Kontraktu przez
wykreslenie pkt 3 dotyczgcego wymogu posiadania przez Kierownika Kontraktu kwalifikacji
do zarzgdzania wymienionymi projektami,

2.1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z pkt 2 petitum odwotania
BUDIMEX S.A..

3. uwzglednia odwotanie HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO

1977/20 i nakazuje Zamawiajgcemu:
a. wykreslenie z rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. a pkt ¢ sformutowania o tresci ,wymaga sie by
obiekt referencyjny zostat wybudowany od podstaw, bez wykorzystania w jakimkolwiek
stopniu istniejgcego uprzednio budynku”,
b. modyfikacje wymagan z rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢ poz. 3 i 4 dotyczgcych:
- kierownika robdét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
- kierownika robdét w zakresie sieci, instalacji urzgdzen elektrycznych
i elektroenergetycznych przez nadanie im brzmienia o tresci:
»3. Doswiadczenie zawodowe:
a. w okresie 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co najmniej 12
miesiecy petnit funkcje kierownika budowy przy: realizacji co najmniej jednego obiektu
spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data Center opisanego w pkt. 2.a)
lub
b. realizacjii co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu
referencyjnego typu biurowego opisanego w pkt. 2 b)”,
c. modyfikacje tresci rozdz. Xl| pkt 5 zdanie drugie SIWZ w zakresie kryterium selekcji
przez dopuszczenie mozliwosci przyznawania punktdw w kryterium selekcji takze za
roboty budowlane wykonane przez podmioty trzecie, o ile zrealizujg one zakres
zamowienia, objety kryterium selekgji,
d. modyfikacje pkt 18.1.1, pkt 18.1.2 oraz pkt 18.1.3 Wzoru umowy w taki sposéb, aby
obowigzek zaptaty kar umownych dotyczyt przypadkéw zwioki wykonawcy a nie
opd6znienia,
e. wykreslenie z pkt 21.1.3 Wzoru umowy przestanek odstgpienia od umowy
okreslonych w pkt d, e, o,
f. modyfikacje pkt 5.8 Wzoru umowy przez natozenie na wykonawce obowigzku
uzyskania nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe lub innej Dokumentacji

Formalnej wytgcznie w sytuacji, gdy konieczno$¢ uzyskania takich dokumentéw wynika z
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naniesionych poprawek i uzupetnieh do Dokumentacji Projektowej, zaproponowanych
przez wykonawce i nie bedzie wynika¢ z bteddéw lub wad dokumentacji projektowej
przekazanej wykonawcy,

g. modyfikacje pkt 27.1 Wzoru umowy przez sprecyzowanie jakie okolicznosci
uprawniaé¢ bedg Zamawiajgcego do zawieszenia realizacji robot lub prac, wynikajgcych z
umowy,

h. modyfikacje pkt 27.6 Wzoru umowy przez wprowadzenie jednoznacznego obowigzku
Zamawiajgcego zwrotu uzasadnionych kosztéw wykonawcy, jakie poniost na skutek
zawieszenia realizacji umowy,

i. modyfikacje pkt 28.8.1 oraz 28.8.2 Wzoru umowy przez wprowadzenie
jednoznacznego obowigzku Zamawiajgcego zwrotu uzasadnionych kosztow wykonawcy,
jakie ponidst na skutek wstrzymania realizacji umowy.

j. modyfikacje pkt 14.19.1 Wzoru umowy przez wskazanie, ze przeniesienie na zgdanie
Zamawiajgcego przez wykonawce praw w zakresie gwarancji jakosci wynikajgcych
z umow zawartych z Podwykonawcami lub dostawcami Urzadzenh i Materiatéw obliguje
Zamawiajgcego do przejecia, w odpowiednim zakresie, obowigzkéw wykonawcy
wynikajgcych z zawartych umow z Podwykonawcami lub dostawcami Urzgdzen
i Materiatow w zakresie gwaranciji oraz zwolnienia wykonawcy, w odpowiednim zakresie
z obowigzkéw wykonawcy wynikajacych z zawartych uméw z Podwykonawcami lub

dostawcami Urzgdzen i Materiatow w zakresie gwaranciji.
3.1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow z pkt Il A oraz pkt Il C lit a
petitum odwotania HOCHTIEF Polska S.A.,

3.2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania HOCHTIEF Polska S.A. oddala.

4. uwzglednia odwotanie STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Sygn. akt: KIO

1983/20 i nakazuje Zamawiajgcemu:

a. wykreslenie z pkt 1.1.4 projektu umowy czes¢ IV SIWZ pkt a sformutowania o tresci
»W tym Projekt Wykonawczy”,

b. modyfikacije pkt 1.1.34 projektu umowy czes¢ IV SIWZ przez zastgpienie
sformutowania ,przez Wykonawce” sformutowanie ,przez Zamawiajgcego”,

c. wykreslenie z pkt 7.1 projektu umowy czes¢ IV SIWZ sformutowania o tresci ,w tym
Projekty Wykonawcze”,

d. wykreslenie pkt 3 w rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢ poz. 1 dotyczgcego wymogu
posiadania przez Kierownika Kontraktu kwalifikacji do zarzadzania wymienionymi

projektami.



5. kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg
w Konstancinie - Jeziornej i

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego tgczng kwote 80 000 zt 00 gr
(stownie: osiemdziesigt tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych sie
SKANSKA S.A., BUDIMEX S.A., HOCHTIEF Polska S.A. oraz STRABAG Sp. z o.0.
tytutem wpiséw od odwotan,

5.2. zasadza od Polskich Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie -
Jeziornej na rzecz SKANSKA S.A. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

5.3. zasadza od Polskich Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie -
Jeziornej na rzecz BUDIMEX S.A kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

5.4. zasadza od Polskich Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie -
Jeziornej na rzecz HOCHTIEF Polska S.A kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szeséset zlotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze ztozong faktura.
5.5. zasadza od Polskich Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie -
Jeziornej na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia trzy
tysigce szesdéset zlotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze ztozong faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccviviiiiiiiiennens



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Polskie Sieci Energetyczne S.A. - prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na roboty budowlano - montazowe
zwigzane z realizacjg inwestycji pn. ,Budowa nowej siedziby i zagospodarowanie terenu
PSE S.A. w Radomiu”. Postepowanie o udzielenie zamodwienia prowadzone jest w oparciu o
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Ogfoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 sierpnia 2020r. pod nr
2020/S 150-368757.

W dniu 17 sierpnia 2020r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplynety
odwotania wobec tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ ) oraz Wzoru
umowy, wniesione przez wykonawcow:

i. SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1967/20,

ii. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1973/20,
iii. HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Sygn. akt: KIO 1977/20,
iv. STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Sygn. akt: KIO 1983/20

Odwotanie SKANSKA S.A., Sygn. akt: KIO 1967/20

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7w zw. z art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 12) w zw. z art. 14 PZP
w zw. z art. 5 kc w zw. z art 58 § 1 kc. i art. 3531 kc poprzez uksztattowanie warunkéw
umowy o zamowienie publiczne w sposob sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a
tym samym w spos6b naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii,
polegajgce na:

- dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
za pomocg okreslen nieprecyzyjnych i ogdlnych, tj. w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, jako otwarty katalog
robot, czynnosci i innych zobowigzan wykonawcy, oraz

- przeniesieniu catosci ryzyka zwigzanego z nieoszacowaniem niniejszego zakresu na
Wykonawce, w szczegolnosci poprzez przerzucenie na Wykonawce niezidentyfikowanych

ryzyk, odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowa, ktorej nie jest autorem, dopuszczenie
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uzupetnienia przez Zamawiajgcego dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu zamowienia
po terminie sktadania ofert, uzaleznienie zakresu swiadczen Wykonawcy od zdarzeh od
niego niezaleznych, przysztych i niepewnych, co narusza zasade swobody umow wyrazong
w art. 3531 kc.

- uniemozliwieniu Wykonawcom mozliwosci dokonania rzetelnej wyceny oferty, ktora
powinna by¢ dokonywana w oparciu o jednoznaczne i jednolicie interpretowane przez
wszystkich Wykonawcow kryteria, pozwalajgce na przyjecie przez wszystkich Wykonawcow
tych samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym obliczenia ich ceny, ktéra
stanowi jedyne kryterium wyboru ofert w niniejszym postepowaniu tj. 100%. Czynno$ci
Zamawiajgcego, nalezy zakwalifikowaC jako sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi

przepisami prawa, sg w zatem w konsekwencji niewazne z mocy art. 58 § 1 kc.

2. art. 144 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 16 oraz art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art.
139 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 i 651 k.c. zw. z art. 3531 k.c. poprzez uksztattowanie
warunkéw umowy o zamowienie publiczne w sposdb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu
cywilnego, a tym samym w sposéb naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, polegajgce na

- uksztattowaniu postanowien dotyczgcych sposobu kalkulacji wynagrodzenia oraz zasad
jego rozliczenia w sposob uniemozlwiajgcy Wykonawcom rzetelng wycene i ziozenie
poréwnywalnych ofert,

- uksztattowaniu istotnych postanowien umowy (takich jak m.in. terminy wykonania
zobowigzan kazdej ze stron, zmiany zakresu robdt, wytaczenie waloryzacji ceny,
zawieszenie lub wstrzymanie, umowne prawo odstgpienia) w sposob stanowigcy naduzycie
uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego w zasadzie ksztattowania warunkow
kontraktu i catkowite przerzucenie na wykonawcéw ryzyka z tytutu zaistnienia zdarzen, ktoére
co do zasady majg charakter obiektywny, wyjgtkowy i niemozliwy do przewidzenia na etapie
sktadania oferty;

- przeniesieniu petni ryzyka realizacji przedmiotu zamowienia na wykonawce, ktére powinno
skutkowa¢ po stronie Zamawiajgcego obowigzkiem wykreowania w Projekcie Umowy
okolicznosci uprawniajgcych Wykonawce do istotnej zmiany tresci umowy w stosunku do
tresci oferty Wykonawcy w zakresie ceny i terminu realizacji przedmiotu umowy, a czego

Zamawiajgcy nie uczynit.



3. art. 7 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 1-3 PZP, art. 31 ust. 1-3 PZP, art. 36 ust. 1 pkt 16, w zw.
z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 kc, art. 654 kc, art.
zaméwienie publiczne w sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a
tym samym w sposob naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenci,
polegajgce na:

- uksztaltowaniu w Projekcie Umowy zasad odbiorowych, ktore nie definiujg jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia podczas tego
odbioru wykonania robot i braku istotnych wad, w sytuacji gdy wykonanie robét budowlanych
Z drobnymi usterkami lub wadami nieistotnymi nie stanowi o niewykonaniu zobowigzania
umownego wykonawcy w Swietle przepisow kodeksu cywilnego,

- uksztaltowaniu w Projekcie Umowy zasad odbioru kohcowego jako wieloetapowego,
W sposOb uzalezniajgcy zachowanie terminu wykonania zamowienia oraz mozliwosé
wystawienia faktury i rozliczenia wynagrodzenia od okolicznosci pozostajgcych poza kontrolg
Wykonawcy, tj. od podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego, pomimo
ze zakonczenie wszystkich robot bez istotnych wad oraz uzyskanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie inwestycji bedzie juz przez Wykonawce wykonane i potwierdzone przez
Zamawiajgcego Protokotem Odbioru Technicznego oraz pomimo, ze na mocy Protokotu
Odbioru Technicznego nastgpito juz przejecie przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego;

- zobowigzaniu Zamawiajgcego W przypadku odstgpienia od Umowy do zaptaty
wynagrodzenia za te roboty oraz wbudowane materiaty i urzadzenia, ktére stanowig
zakonczone i odebrane etapy robét, wedtug stanu na dzien odstgpienia, a za roboty w toku -
pod warunkiem stwierdzenia przez Zamawiajgcego ich przydatnosci dla dalszej realizacji
przedmiotu zamowienia, bez zwrotu za pozostate naktady poniesione na przyszte wykonanie
przedmiotu Umowy;

- uksztattowaniu w Projekcie Umowy postanowien przewidujgcych bardzo rygorystyczne
zasady oraz terminy usuwania wad nieuzasadnione rodzajem robdt czy obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego;

- zobowigzaniu Wykonawcy do usuwania/naprawy wad zgodnie z warunkami umowy nawet
wowczas, gdy wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za te wady z tytutu rekojmi czy
gwarancji, pod rygorem zaptaty kar umownych;

- uksztattowaniu w Projekcie Umowy postanowien przewidujgcych odpowiedzialnos¢
Wykonawcy z tytutu rekojmi za wady i gwarancji pomimo dokonywania przez Zamawiajgcego

zmian w przedmiocie umowy.



4. art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. art.
471,472,483 § 1, art. 353(1) kc i art. 58 § 3 kc, art. 5 kc, poprzez uksztattowanie warunkéw
umowy o zamowienie publiczne w sposob sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a
tym samym w sposob naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji,
polegajacy na:

- uksztattowaniu w Czesci IV SIWZ ,Projekt umowy" kar umownych za niedotrzymanie
terminu wykonania zamowienia, termindéw posrednich oraz termindw na usuniecie wad
przedmiotu umowy ujawnionych w toku realizacji lub w okresie obowigzywania gwarancji i
rekojmi jako kar za opdznienie, czyli niezaleznie od tego, czy Wykonawca bedzie ponosit
wine za niedotrzymanie przedmiotowych terminbw oraz w razgco wygorowanych,
nierynkowych wysokosciach;

- uksztattowaniu w Projekcie Umowy razgco wysokiego limitu kar w wysokosci 25%
wynagrodzenia umownego Wykonawcy, tj. wysokosci znaczgco przekraczajgcej wysokosc
kary za odstgpienie,

- uksztattowaniu w Projekcie Umowy postanowien w zakresie kar umownych w sposéb
jednostronny, przyznajgcy prawo do naliczenia kary umownej wytgcznie Zamawiajgcemu, w
tym w szczegolnosci braku mozliwosci naliczenia przez Wykonawce kary umownej za
odstgpienie przez ktérgkolwiek ze Stron z przyczyn obcigzajgcych Zamawiajgcego, przy
jednoczesnym takim uprawnieniu dla Zamawiajgcego, co stanowi o naruszeniu zasady
réwnego traktowania, wypaczeniu postulatu rownosci stron umowy o roboty budowlanego i

nieuprawnionym uprzywilejowaniu Zamawiajgcego wobec Wykonawcy

5. art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art.
353(1) kc i art. 58 § 3 kc, art. 5 kc poprzez uksztattowanie warunkéw umowy o zamdwienie
publiczne w sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspétzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposob
naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, polegajacy na :

- sformutowaniu postanowien Projektu Umowy w sposéb jednostronny, faworyzujgcy
Zamawiajgcego, co stanowi naduzycie uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego w
zasadzie ksztattowania warunkow kontraktu i catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka
z tytutu zaistnienia zdarzen, ktére co do zasady majg charakter obiektywny, wyjgtkowy i
niemozliwy do przewidzenia na etapie sktadania oferty (m.in. wymog uwzglednienia w cenie

kosztow wydtuzonej realizacji zamdwieni niezaleznie od przyczyn, w tym wystgpienia
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zagrozenia epidemiologicznego, brak jasnej regulacji w zakresie uprawnien Wykonawcy do

czasu i kosztu na wypadek zawieszenia robét lub wstrzymania robot);

- uksztattowaniu zapisow Projektu umowy w sposob jednostronny, nakazujacy Wykonawcy
uzyskiwanie zatwierdzen Zamawiajgcego bez wskazania termindw na zajecie stanowiska
przez Zamawiajgcego czy jasnych kryteriow odmowy zatwierdzenia, przyznajgcy
zamawiajgcemu decydujgce stanowisko w kwestiach spornych w toku realizacji zamdwienia;
konieczno$¢ zapewnienia zbyt szerokiego dostepu do terenu budowy dla oséb
upowaznionych przez Zamawiajgcego, pieczy nad terenem budowy nawet po dokonaniu

przez zamawiajgcego odbioru robaot.

6. art. 7 ust. 1 PZP w zw. Z art. 147 ust. 2 PZP w zw. z art. 150 ust. 2 PZP w zw. z art.
151 ust. 2 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) kc i
art. 58 § 3 kc, art. 5 kc poprzez uksztattowanie warunkéw umowy o zamowienie publiczne w
sposbb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego, a tym samym w sposob naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurenciji, a ponadto sprzeczny z przepisami PZP, polegajacy na :

- uksztaltowaniu zapiséw Projektu umowy w sposob przewidujgcy tworzenie przez
Zamawiajgcego obok ustanowionego zgodnie z przepisami PZP zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy de facto dodatkowych form takiego zabezpieczenia podczas realizaciji
zamoOwienia (m.in. w formie zatrzymania wynagrodzenia, zaliczenia wierzytelnosci
wykonawcy), ktérych tgczna wartos¢ przekroczy ustawowy limit wynoszacy 10% ceny oferty.
- uksztattowaniu zapisow projektu umowy w sposob przewidujacy, ze zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy obejmuje swym zakresem takze roszczenia/uprawnienia
z gwarancji jakosci i podlega zwrotowi po zakonczeniu okresu gwarancji, podczas gdy z
przepiséw PZP, interpretowanych zgodnie z utrwalonym w doktrynie i judykaturze pogladem,
bezsprzecznie wynika, iz zabezpieczenie to nie obejmuje roszczen z gwarancji a jedynie
roszczenia z tytutu rekojmi za wady i druga czesS¢ zabezpieczenia podlega zwrotowi nie

poézniej niz w 15. dniu po uptywie okresu rekojmi za wady.

7. art. 22a ust. 1 a PZP oraz art. 22d ust. 1 PZP w zwigzku z art. 7 PZP poprzez
sformutowanie nadmiernych i nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu w
odniesieniu do opisanych szczegétowo w uzasadnieniu: zdolnosci zawodowych, w tym
zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz wymogéw dotyczacych personelu wykonawcy, co
wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia wykonawcdw obiektywnie

zdolnych i przygotowanych do jego realizacji, co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz
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sprzeciwia sie zasadzie proporcjonalnosci i uniemozliwia ubieganie sie o udzielenie

zamowienia wykonawcom obiektywnie zdolnym i przygotowanym do jego realizaciji.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie Odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania jednoznacznego i wyczerpujgcego Opisu Przedmiotu Zaméwienia oraz
uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego stron zgodnie z przepisami prawa oraz
zasadami wspotzycia spotecznego poprzez zmiane postanowien SIWZ i Wzoru Umowy, tj.

nakazanie:

1. dokonania modyfikacji tresci Czesci | SIWZ Rozdziat XVIII ,Opis sposobu obliczenia
ceny oferty” poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia (fragmenty przekreslone nalezy
usungg):

pkt. 2):

,Oferowana cena powinna zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy i optaty zwigzane z
realizacjg zamowienia w zakresie robot przewidzianych w dokumentacji projektowej i

technicznej zatgczonej do SIWZ.”
pkt. 8):

,Cena oferty musi okreslaé wynagrodzenie ryczaltowe za realizacje zamdwienia, ktére
uwzglednia¢ bedzie wszystkie wymagania wykonania zamdéwienia oraz obejmowacé wszelkie
koszty niezbedne do kompletnej realizacji zamdwienia, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
jego realizacji\ wraz z podatkiem VAT. Obowigzek uwzglednienia w cenie oferty wszelkich
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamoéwienia dotyczy wytgcznie kosztéw
mozliwych do oszacowania na podstawie zatgczonej przez Zamawiajgcego do SIWZ
dokumentacji, nie obejmuje zas kosztéw niemozliwych do przewidzenia lub wyceny na etapie
oferowania, w szczegdélnosci wynikajgcych z btedéw/brakéw w dokumentacji, odmiennych od
wskazanych w dokumentacji warunkéw gruntowych, wodnych, archeologicznych, ujawnienia
sie niezinwentaryzowanych lub bfednie zinwentaryzowanych instalacji podziemnych itp.
Prace niezbedne dla kompletnego wykonania umowy, a nie objete SIWZ oraz
Zatwierdzonym projektem budowlanym, decyzjg o pozwoleniu na budowe i dokumentacjg
projektowg stanowig roboty dodatkowe, za ktére wykonawcy nalezy sie dodatkowe

wynagrodzenie. ”

pkt. 9):

,Za sposob sporzadzenia kalkulacji wynagrodzenia odpowiada wytgcznie Wykonawca.

Skutki finansowe jakichkolwiek btedoéw obcigzajg Wykonawce. —musi—on—przewidzieé
Kie-okoll <ei Kt hnad lizacii
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pkt. 19) lit. g):

,Przyjmuje sie, ze Wykonawca doktadnie zapoznat sie z dokumentami przetargowymi, z
zakresem elementéw przedmiotu zamowienia, warunkami umownymi, specyfikacjami
STWIORB oraz sposobem wykonania elementéw przedmiotu zaméwienia. Dokonat wizji
lokalnej i zapoznat sie terenem i otoczeniem budowy. Cato$¢ zamowienia winna byc¢
wykonana zgodnie z dokumentacjg projektowg i techniczng zatgczong do SIWZ.
Zamierzeniem-Zamawiajgeego- Uznaje sie, ze Wykonawca uwzglednit w wycenie wszystkie
prace niezbedne do realizacji Inwestycji na podstawie SIWZ i dokumentéw przetargowych.
Krotkie opisy pozycji przedstawione w zestawieniu Przedmiaréw sg podane tylko dla celow
identyfikacyjnych elementéw przedmiotu zamowienia i w zaden sposdb nie modyfikujg i nie
anulujg szczegotowych opisow zawartych w dokumentacji przetargowej. W zwigzku z
powyzszym podane w ofercie kwoty muszg obejmowacC wszelkie wydatki pebeczne—i
nieprzewidziane oraz wszystkie ryzyka zwigzane z budowa, ukonczeniem, uruchomieniem i
konserwacig przedmiotu zamédwienia, zgodnie z dokumentacjg projektowg zatgczong do
SIWZ, w tym wszystkie koszty state, koszty ogdlne, zysk i podobnego rodzaju obcigzenia.

Wykonawca wypetni tabele RCO dla wszystkich przedstawionych pozyciji. ”

2. dokonania zmian w tresci Czesci IV SIWZ (Projekt Umowy) oraz zatgcznikéw nr 3 i nr
11 ABC do Umowy - w sposdb szczegétowo wskazany w uzasadnieniu odwotania

(fragmenty przekreslone nalezy usungé);

3. dokonania jednoznacznego i wyczerpujgcego Opisu Przedmiotu Zaméwienia poprzez
jednoznaczne zdefiniowanie przez Zamawiajgcego oczekiwanego efektu, wymaganych
parametrow wykonanych robét oraz okreslenie zamknigtego katalogu robdt, opracowan
projektowych, decyzji administracyjnych i innych zobowigzan, jakie Wykonawcy majg

skalkulowac¢ w ofercie, w Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz zatgcznikach do Umowy.

4. dokonania zmian w tresci SIWZ w pkt 6.2 2) a), pkt 6.2.2) c) w sposob szczegétowo

wskazany w uzasadnieniu odwotania;

Odwotanie Budimex S.A. Syan. akt: KIO 1973/20,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. la w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sfomutowanie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie kwalifikacji osoby wskazanej
na stanowiska Kierownika kontraktu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu

zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
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przedmiotowego zaméwienia, a co za tym idzie w sposob dyskryminujgcy wykonawcéw i

naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji;

2. art. 22 ust. 1la w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sfomutowanie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie doswiadczenia o0s6b
wskazanych na stanowiska Kierownika budowy, Kierownika rob6t w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych oraz Kierownika robét w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnoéci do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposéb dyskryminujacy
wykonawcow i naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i dokonanie modyfikacji tresci SIWZ

i Ogtoszenia dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu w nastepujgcy sposob:

I. Rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢ ppkt 1 SIWZ przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,Kierownik kontraktu:

1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

2. Dos$wiadczenie zawodowe: w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw kierowat zespotem Nadzoru Inwestorskiego, Inzyniera Kontraktu
lub Kierownika Projektu (Project Manager) przy:

a. realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu
referencyjnego typu biurowego opisanego w pkt.2.b), lub realizacji co najmniej
jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data
Center, opisanego w pkt.2.a),

oraz

b. czas kierowania zespotem nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy dla kazdego
obiektu, oraz

c. budynek zostat odebrany przez Zamawiajgcego poprzez podpisanie protokotu
odbioru koncowego oraz uzyskano decyzje o petnieniu pozwolenie na
uzytkowanie,

3. Minimum 5-letnie doswiadczenie zawodowe w funkcji kierownika zespotu Nadzoru
Inwestorskiego, Inzyniera Kontraktu lub Kierownika Projektu (Project Menager) przy

realizacji robét budowlanych polegajgcych na budowie obiektu kubaturowego.
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Rozdz. VI pkt 21 ppkt 2 lit. ¢ ppkt 2-4 SIWZ przez nadanie mu nastepujgcego

brzmienia:

. Kierownik budowy:

. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania

robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;.

. Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw przez co
najmniej 12 miesiecy penit funkcje kierownika budowy przy: realizacji co najmniej
jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data Center

opisanego w pkt.2.a);

oraz

b. posiada fgcznie minimum 5-ietnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji
kierownika budowy podczas realizacji robot budowlanych polegajacych na

budowie obiektu kubaturowego.

kierownik robot w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,

klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych:

1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczehh do kierowania
robotami budowalnymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i

kanalizacyjnych.

. Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow przez co
najmniej 12 miesiecy petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robét lub
inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
przy realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu
referencyjnego typu Data Center opisanego w pkt.2. a); oraz

b. posiada tgcznie minimum 5-ietnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji
kierownika budowy tub kierownika robot tub inspektora nadzoru inwestorskiego w
zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych podczas realizacji rob6t budowlanych

polegajgcych na budowie obiektu kubaturowego.
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4. kierownik robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i

elektroenergetycznych:

1. Woyksztatcenie: wyzsze techniczne

2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

3. Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co

najmniej 12 miesiecy petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot tub inspektora

nadzoru inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i

elektroenergetycznych, przy realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi

obiektu referencyjnego typu Data Center opisanego w pkt.2.a);

oraz

b. posiada tgcznie minimum 5-ietnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji

kierownika budowy, lub kierownika robot lub inspektora nadzoru inwestorskiego w

zakresie sieci, instalacji i urzadzeh elektrycznych i elektroenergetycznych podczas

realizacji robét budowlanych polegajgcych na budowie obiektu kubaturowego.

Alternatywnie:
2. .Kierownik budowy:
1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne
2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania

robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlane;j.

3. Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw przez co najmniej
12 miesiecy pefnit funkcje kierownika budowy przy: realizacji co najmniej jednego
obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data Center opisanego w
pkt.2.a);

2a.kierownik robét konstrukcyjno - budowlanych:
1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne
2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczeh do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;.
3. Doswiadczenie zawodowe:
a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co

najmniej 12 miesiecy petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot przy:
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realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu spetniajgcego

wymogi obiektu referencyjnego typu biurowego opisanego w pkt. 2.b).

3.kierownik robo6t w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,

klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych z doswiadczeniem w

obiektach typu data Center:

1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych.

3. Doswiadczenie zawodowe:

b. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co najmniej
12 miesiecy pemit funkcje kierownika budowy lub kierownika robét tub inspektora
nadzoru inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, przy realizacji co
najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data
Center opisanego w pkt. 2. a);

3a.kierownik robét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,

klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych z doswiadczeniem w

obiektach typu biuroweqo:

1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych

3. Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw przez co

najmniej 12 miesiecy peftnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robét lub

inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,

wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, przy

realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu

biurowego opisanego w pkt.2.b).

4, kierownik rob6t w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i

elektroenergetycznych z doswiadczeniem w obiektach typu data center:
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1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

3. Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co
najmniej 12 miesiecy petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot lub
inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych, przy realizacji co najmniej jednego obiektu
spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data Center*™ opisanego w
pkt.2.a);

4a.kierownik  rob6ot w  zakresie  sieci, instalacji i urzadzen  elektrycznych

elektroenergetycznych z doswiadczeniem w obiektach typu biurowego:

1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne

2. Uprawnienia budowlane: uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Doswiadczenie zawodowe:

a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co
najmniej 12 miesiecy petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot lub
inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych elektroenergetycznych, przy realizacji co najmniej jednego obiektu

spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu biurowego opisanego w pkt.2.b).

UWAGA:

Dopuszczalne jest:

- wykazywanie spetniania warunkow dotyczgcych kierownika budowy i kierownika robot
konstrukcyjno - budowlanych przez tg samg osobe;

- wykazywanie spetniania warunkow dotyczgcych kierownika robot w zakresie sieci, instalacji
i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych z doswiadczeniem w obiektach typu data center oraz obiektach typu

biurowego przez tg sama osobe;
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Odwotanie HOCHTIEF Polska S.A., Sygn. akt: KIO 1977/20,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a. art. 22 ust. 1 a Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie w rozdz. VI punkt 2). 2 a) lit.
b) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia warunku udzialu w Postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i zbyt
rygorystyczny, polegajgcy na okredleniu wymogu wykonania budynku referencyjnego
zawierajgcego co najmniej 100 szt. Szaf Rack, w sytuacji gdy zasadg jest montaz tego typu
urzgdzen przez dostawcow branzowych, a nie wykonawcéw robdt budowlanych, juz po
odbiorze budynku przez inwestora - co w znaczacy i nieuzasadniony sposob ogranicza krag
wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w Postepowaniu, a jednoczesnie ukierunkowuje
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na konkretne projekty realizowane przez

ograniczong do minimum liczbe wykonawcow;

b. art. 22 ust. la PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie w Rozdziale VI punkt 2). 2
a) lit. ¢) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia warunku udzialu w Postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposdb nadmierny, nieproporcjonalny i zbyt
rygorystyczny, polegajgcy ha wymogu zrealizowania obiektu referencyjnego od podstaw, bez
wykorzystania w jakimkolwiek stopniu budynku istniejgcego, w sytuacji w ktorej obiekty typu
Data Center w duzej liczbie przypadkoéw lokowane sg w juz istniejacych budynkach, po
dokonaniu odpowiedniej przebudowy i adaptacji, zas zdolno$¢ wykonawcy do realizacji
budynku od podstaw jest ujeta wyczerpujgco w warunku zawartym w Rozdziale VI punkt 2).
2 b) SIWZ - co w znaczgcy i nieuzasadniony sposob ogranicza krag wykonawcow
spetniajgcych warunki udziatu w Postepowaniu, a jednoczesnie ukierunkowuje postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na konkretne projekty realizowane przez ograniczong

do minimum liczbe wykonawcow;

C. art. 22 ust. 1a PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie w Rozdziale VI punkt 2). 2
c) pozycje 2, 3 i 4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposdb nadmierny, nieproporcjonalny i
zbyt rygorystyczny, a nadto niekonsekwentny, polegajgcy na wskazaniu dla:

a. Kierownika budowy,

b. Kierownika robdt w zakresie sieci, instalacji i urzadzenh cieplnych, wentylacyjnych,

klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
c. Kierownika robot w zakresie sieci, instalacji urzadzen elektrycznych

i elektroenergetycznych
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wymogu doswiadczenia w dwdch budynkach referencyjnych (typu Data Center oraz typu
biurowego), podczas gdy nalezyte doswiadczenie zapewnia sprawowanie ww. funkcji w
ramach realizacji jednego z takich budynkéw, analogicznie jak ma to miejsce w odniesieniu
do Kierownika kontraktu (poz. Nr 1) czy Kierownika robét w zakresie sieci instalacji i
urzgdzen telekomunikacyjnych (pozycja nr 5) - co w znaczacy i nieuzasadniony sposob
ogranicza krgg wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w Postepowaniu, a jednoczesnie
ukierunkowuje postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na konkretne projekty

realizowane przez ograniczong do minimum liczbe wykonawcéw,

d. art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 51 ust. 2 PZP w zw. z art. 134 ust. 3d PZP poprzez
okreslenie w Rozdziale XI punkt 1) SIWZ kryteriéw selekcji w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia i realiow rynkowych, wyrazajgcy sie w premiowaniu wiekszego niz
wymagane doswiadczenia w realizacji obiektow referencyjnych typu Data Center w sposob,
ktory zaktada mozliwosc zrealizowania trzech i wiecej obiektow okreslonych w Rozdziale VI
pkt. 2).2a - podczas gdy w okresie ostatnich 10 lat liczba takich obiektow, ktore spetniajg
wymogi Zamawiajgcego, nie pozwala na spetnienie osiggniecie takiego doswiadczenia, a
ponadto juz realizacja dwoch obiektow tego typu gwarantuje Zamawiajgcemu powtarzalnosc

doswiadczenia,

e. art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 51 ust. 2 PZP w zw. art. 36 @) ust. 1 PZP w zw. z art. w
zw. z art. 134 ust. 3d PZP poprzez okredlenie w Rozdziale XI punkt 5) SIWZ kryteriow
selekcji w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia poprzez przyznawanie
punktéw w kryterium selekcji, ktére uzaleznione jest nie od sposobu realizacji Zamdowienia
czy tez witasciwosci organizacyjnych charakterystycznych dla danego Wykonawcy, lecz od
konfiguracji podmiotowej w ramach niniejszego postepowania - w szczegdlnoéci to samo
doswiadczenie reprezentowane przez podmioty profesjonalne, bedzie skutkowato
uzyskaniem dodatkowej punktacji w przypadku konsorcjum, a juz nie w przypadku
podwykonawstwa lub udostepnienia zasobdw - co jest niemozliwe do pogodzenia z zasadqg
dopuszczalno$ci korzystania z podwykonawcow, oraz moze prowadzi¢ do utraty mozliwosci
ubiegania sie 0 zamowienie wtasnie z powodu okreslonej konfiguracji podmiotowej po stronie

wykonawcy,

f. 7ust. 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 uksztattowanie warunkéw umowy
o realizacje zamdwienia publicznego w Postepowaniu w sposob sprzeczny z zasadag
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, a tym
samym w sposOb naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, polegajgce na:
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i. obarczeniu wykonawcy w pkt 18.1.1, pkt 18.1.2 oraz pkt 18.1.3 Wzoru umowy obowigzkiem
zaptaty kar umownych w przypadku wystgpienia opdznienia, a nie zwitoki, podczas gdy brak
jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnosci za
skutki zdarzen, na ktére wykonawca nie ma i nie moze mie¢ wptywu,

ii. obarczeniu wykonawcy w pkt 18.1.13 Wzoru umowy obowigzkiem zaptaty kary umownej w
znacznej wysokosci 50.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek niezachowania (braku
spetnienia) przez budynek w okresie Gwarancji ktéregokolwiek z Parametréw
Gwarantowanych, w sytuacji gdy zwrot ,Parametry Gwarantowane” nie zostat zdefiniowany,
co w konsekwencji umozliwia Zamawiajgcemu naliczenie kary umownej w sposéb arbitralny i
dowolny,

iii. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego kary umownej za opdznienie w realizacji Zamoéwienia -
w wysokosci - 0,5 % (pie¢ dziesigtych procenta) Wynagrodzenia, za kazdy rozpoczety dzieh
opo6znienia liczonej od terminu okreslonego w pkt 10A Umowy [Terminy Zwigzane z
Realizacjig Umowy] (pkt 18.1.1 Wzoru umowy) oraz kary umownej za opOznienie
w zakonczeniu realizacji ktoregokolwiek Etapu Przedmiotu Umowy - w wysokosci okreslone;j
dla danego Etapu w Zatgczniku nr 3 - Harmonogram Rzeczowy, za kazdy rozpoczety dzien
op6znienia liczony od daty zakonczeniu realizacji danego Etapu Przedmiotu Umowy,
okreslonego w Zatgczniku nr 3 - Harmonogramu Rzeczowego (pkt 18.1.3 Wzoru umowy)
oraz jednoznacznym wskazaniu w pkt 18.3.1 Wzoru umowy na mozliwos¢ kumulowania kar
umownych, co prowadzi do:

e mozliwosci kumulowania przez Zamawiajgcego kar umownych zaréwno za opéznienie w
wykonaniu poszczegdlnych Etapéw wskazanych w Harmonogramie Rzeczowym, jak réwniez
za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy,

e mozliwosci uzyskania zaspokojenia kar umownych za opdznienie w realizacji Etapow
wskazanych w Harmonogramie Rzeczowym, rowniez w sytuacji gdy termin wykonania

przedmiotu umowy zostat zachowany,

co prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem

kontraktowym, w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,

iv. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego kary umownej za odstgpienie od Umowy przez
Zamawiajgcego w wysokosci 15% Wynagrodzenia (pkt 18.2.1 Wzoru umowy), ktéra to kara
umowna, przy uwzglednieniu szerokiego katalogu podstaw do odstgpienia od umowy przez

Zamawiajgcego, jest karg razgco i nadmiernie wygorowana,

v. zastrzezeniu przez Zamawiajgcego:
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° gérnego limitu kar umownych przewidzianych w pkt. 18.1 oraz w pkt 18.2.1 Wzoru
umowy do rownowartosci az 20% Wynagrodzenia (pkt 19.3.2 Wzoru umowy), ktore to
zastrzezenie - przy uwzglednieniu niezwykle szerokiego katalogu kar umownych
wskazanych w pkt 18.1 Wzoru umowy - obarcza Wykonawce zbyt duzym i nieuzasadnionym
ryzykiem kontraktowym, w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby

Zamawiajgcego,

. goérnego limitu wszystkich zastrzezonych w Umowie kar umownych na poziomie az
25% Wynagrodzenia (pkt 19.3.2 Wzoru umowy), ktére to zastrzezenie - przy uwzglednieniu
niezwykle szerokiego katalogu kar umownych okreslonych we Wzorze umowy - obarcza
Wykonawce zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym, w stopniu

wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,

vi. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy jezeli Wykonawca
pozostaje w opdznieniu przekraczajgcej 30 (trzydziesci) dni co do termindw wynikajgcych z
Harmonogramu Rzeczowego (pkt 21.1.1 Wzoru umowy), niezaleznie od tego czy opdznienie
jest spowodowane okolicznosciami, za ktdre odpowiedzialno$é ponosi wykonawca oraz
niezaleznie od tego czy opdznienie w realizacji danego Etapu moze w jakikolwiek sposéb

mie¢ wptyw (zagrozi¢) terminowi wykonania przedmiotu umowy,

vii. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy w przypadku
niewykonywania lub nienalezytego wykonywania przez Wykonawce istotnych zobowigzan
wynikajgcych z niniejszej Umowy, lub uporczywego niewykonywania lub nienalezytego
wykonywania przez Wykonawce innego rodzaju zobowigzania lub zobowigzan wynikajgcych

z niniejszej Umowy (pkt 21.1.3 Wzoru umowy), co w potgczeniu z:

. z brakiem zdefiniowania (sprecyzowanie) co nalezy rozumie¢ przez istotne
zobowigzania wynikajagce z Umowy (w tym zakresie wskazano wytgcznie przyktadowy
katalog naruszen, ktére stanowig naruszenie istotnych postanowiern umowy),

e umozliwieniem odstgpienia od Umowy w przypadku nienalezytego wykonywania przez
wykonawce niezdefiniowanego innego rodzaju zobowigzan, bez wzgledu na wage i rodzaj
naruszen,

. umozliwieniem odstgpienia od Umowy w przypadku nienalezytego wykonywania
przez wykonawce innego rodzaju zobowigzan wynikajgcych z Umowy, bez wzgledu na
rodzaj i wage naruszen,

uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedtug uznania

Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytutu kary umownej w wysokosci 15% Wynagrodzenia,
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viii. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy w przypadku

przerwania wykonywania Robdt i Prac na okres dtuzszy niz 7 (siedem) dni (pkt 21.1.3 lit. d)

Wzoru umowy), niezaleznie:

e od tego czy przerwa w realizacji Robét i Prac moze w jakikolwiek sposéb mie¢ wptyw
(zagrozi¢) terminowi wykonania przedmiotu umowy lub poszczegélnych Etapow,

e od wagi i rodzaju naruszen,

e zawinienia wykonawcy, co w rezultacie uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od
Umowy faktycznie wedtug uznania Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytutu kary

umownej w wysokosci 15% Wynagrodzenia,

ix. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy w przypadku, gdy

Xii.

Xi.

Wykonawca nie stosuje sie do polecen Zamawiajgcego (pkt 21.1.3 lit. e) Wzoru umowy),

niezaleznie:

e od tego czy polecenia Zamawiajgcego majg racjonalne uzasadnienie,

e od tego czy brak niestosowania sie do polecenn Zamawiajgcego moze mie¢ jakikolwiek
wptyw na nalezyte wykonanie Umowy przez wykonawce,

e od wagi i rodzaju naruszen,

co w rezultacie uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedtug
uznania Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytutu kary umownej w wysokosci 15%

Wynagrodzenia,

. zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy w przypadku,

realizacji Umowy w sposob zagrazajgcy prawidtowemu funkcjonowaniu Inwestycji (pkt 21.1.3
lit. m) Wzoru umowy), co w zestawieniu z brakiem okreslenia co nalezy rozumieé przez
realizacje Umowy w sposob zagrazajacy prawidtowemu funkcjonowaniu Inwestycji, uprawnia
Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedlug uznania Zamawiajgcego i

naliczenia z tego tytutu kary umownej w wysokosci 15% Wynagrodzenia,

zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od Umowy, w przypadku
nieuzyskania akceptacji Zamawiajgcego co do SHRZ lub PZJ (pkt 21.1.3 lit o) Wzoru
umowy) co w zestawieniu z brakiem okreslenia przestanek, ktére uprawniajg Zamawiajgcego
do odmowy akceptacji przedmiotowych dokumentow, uprawnia Zamawiajgcego do
odstgpienia od Umowy faktycznie wedtug uznania Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytutu

kary umownej w wysokosci 15% Wynagrodzenia,

obarczeniu wykonawcy w pkt 12.3 oraz 12.4 Wzoru umowy niczym nieuzasadnionym,

niedajgcym sie oszacowacC i przewidzie¢, ryzykiem polegajgcym na wskazaniu, iz
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wynagrodzenie wykonawcy uwzglednia wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg Umowy,
wymienione w pkt 12.3 oraz 12.4 Wzoru umowy, ktore to ryzyka nie sg mozliwe do
oszacowania, a ktorych wystgpienie pozostaje catkowicie niezalezne od wykonawcy, co
prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym,

w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,

e natozeniu na wykonawce w pkt 5.8 Wzoru umowy obowigzku uzyskania w ramach
Wynagrodzenia nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, jezeli okaze sie to
konieczne w wyniku naniesionych poprawek i uzupetnien do Dokumentacji Projektowej,
podczas gdy przedmiotowy obowigzek pozostaje niezalezny od powodéw/przyczyn
wystgpienia koniecznosci uzyskania nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe,

. naniesienie poprawek i uzupetnien do Dokumentacji Projektowej moze by¢ skutkiem
btedéw popetnionych przez Projektanta,

° ryzyko koniecznosci wystepowania o uzyskanie nowego ostatecznego pozwolenia na
budowe pozostaje niemozliwe do oszacowania, gdyz w wielu przypadkach koniecznosc
wystgpienia o uzyskanie przedmiotowych dokumentéw, na etapie realizacji Umowy, bedzie

catkowicie niezalezna od wykonawcy,

co prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem

kontraktowym, w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,

Xiv.  obarczeniu wykonawcy w okresie Rekojmi i Gwarancji (wynoszacym 15 Iat)

obowigzkiem:

e uruchomienia i utrzymywania dziatajgcego catodobowo kanatu do zgtaszania Wad drogg
telefoniczng i elektroniczng (pkt 4.29, pkt 14.5, pkt 6.1.5 Wzoru umowy),

e usuniecia wady o charakterze Wady Limitujgcej w okresie nie dtuzszym niz 24 godziny
od chwili otrzymania zgtoszenia od Zamawiajgcego (pkt. 14.6,14.6.4 Wzoru umowy),

e wykonania czynnosci wskazanych w pkt 14.6.1-14.6.3 Wzoru umowy, w okresie nie
diuzszym niz 24 godziny od chwili otrzymania zgtoszenia (pkt 14.6.1 - pkt 14.6.3 Wzoru
umowy),

e opracowania, w odniesieniu do wystgpienia Wad innych niz Wady Limitujgce, opisu
metody usuniecia wady i harmonogramu jej usuniecia w ciagu 24 godzin od momentu
zgtoszenia ich przez Zamawiajgcego (pkt 14.13 Wzoru umowy),

ktory to obowigzek, w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego, pozostaje nadmierny,

nieproporcjonalny i niecelowy
XV. natozeniu na wykonawce obowigzku zachowania poufnosci okreslonego w pkt 23.9
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Wzoru umowy w postaci zobowigzania do zachowania poufnosci obejmujgcego warunki
zawarcia i wykonania umowy, podczas gdy tak okreslone zobowigzanie do zachowania

poufnoéci narusza zasade jawnosci uméw okreslong w art. 139 ust 3 PZP,

XVi. umozliwieniu Zamawiajgcemu w pkt 25.1.6 Wzoru umowy dokonania arbitralnej
zmiany wykonawcy realizujgcego umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, skutkujgcej
obowigzkiem zapftaty przez Zamawiajgcego nizszego, niz wskazane w ofercie,
Wynagrodzenia wykonawcy, co prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i
nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym, w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione

potrzeby Zamawiajgcego

xvii.  umozliwieniu Zamawiajgcemu w pkt 27 Wzoru umowy dokonanie arbitralnego
zawieszenia realizacji robét lub prac, co uprawnia wykonawce do odstgpienia od umowy
dopiero po uptywie 6 miesiecy od daty rozpoczecia biegu okresu zawieszenia, a ponadto-
umozliwienie Zamawiajgcemu, w pkt 27.6 Wzoru umowy, dokonanie arbitralnej odmowy
zwrotu kosztéw poniesionych przez Wykonawce na skutek zawieszenia realizaciji

ktéregokolwiek lub wszystkich zobowigzan wynikajgcych z umowy,

xviii.  przyznaniu w pkt 28.6 Wzoru umowy wylgcznie Zamawiajgcemu uprawnia do
odstgpienia od Umowy, w przypadku wstrzymania realizacji Umowy na okres dtuzszy niz 90
dni, w sytuacji gdy wstrzymanie realizacji Umowy nie nastgpito z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, a ponadto umozliwienie Zamawiajgcemu-w pkt 28.8.1 oraz w pkt 28.8.2
Wzoru umowy, dokonanie arbitralnej odmowy zwrotu kosztéw poniesionych przez
Wykonawce na skutek wstrzymania realizacji Umowy, do ktérej doszto z przyczyn za ktére

wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci,

XiX. natozeniu na wykonawce w pkt 14.19.1 Wzoru umowy obowigzku przeniesienia na
Zamawiajgcego praw w zakresie gwarancji jakosci wynikajgcych z zawartych przez
wykonawce umow z Podwykonawcami lub dostawcami Urzgdzen i Materiatdbw, bez

jednoczesnego zobowigzania Zamawiajgcego:

e do przejecia, w odpowiednim zakresie, obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych z
zawartych przez wykonawce uméw z Podwykonawcami lub dostawcami Urzadzen i
Materiatow w zakresie gwarancji,

e do zwolnienia wykonawcy, w odpowiednim zakresie, z obowigzkow wykonawcy
wynikajgcych z zawartych przez wykonawce umow z Podwykonawcami lub dostawcami

Urzadzen i Materiatéw, w zakresie gwarancji,
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XX. przyznaniu Zamawiajgcemu, w pkt 21.7.4 Wzoru umowy uprawnienia do zgdania od
wykonawcy przeniesienia na Zamawiajgcego - w przypadku odstgpienia od Umowy przez
Zamawiajgcego - praw wykonawcy wynikajgcych z zawartych do czasu umow z
Podwykonawcami, co stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami wspotzycia
spotecznego, dobrymi obyczajami w obrocie gospodarczym oraz zasadami lojalnosci
kontraktowej,

xXi. umozliwieniu Zamawiajgcemu, w sposéb naruszajgcy art. 29 ust. 1 PZP, w pkt 25.6.1
Wzoru umowy, wylgczenie z zakresu zamoéwienia Robot (Roboty zaniechane), co
jednoczesnie nie prowadzi do wylgczenia obowigzku wykonawcy w zakresie uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie, co prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i
nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym, w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione

potrzeby Zamawiajgcego
Odwotujgcy Hochtief wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz zgdat:

a. zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz w Rozdziale VI punkt 2). 2 a) lit. b)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia poprzez okredlenie przedmiotowego warunku

udziatu w postepowaniu w nastepujgcy sposob:

Wymaga sie by obiekt referencyjny zawierat w Strefie Przetwarzania Danych, lub byt
dostosowany na co najmniej 100 szt. SzafRack o dowolnych wymiarach i zawierat uktfad co
najmniej dwutorowego zasilania urzgdzen IT wraz z systemem zasilania gwarantowanego
rezerwowanego agregatem pradotworczym oraz uktfad chfodzenia urzgdzen JT w ukfadzie co
najmniej N+J zbudowany z urzgadzen posiadajgcych cechy klimatyzacji precyzyjnej, przy
czym uktad zasilania i chtodzenia byt dedykowany wytgcznie dla urzgdzen IT w Strefie

Przetwarzania Danych

b. zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz w Rozdziale VI punkt 2). 2 a) lit. ¢)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia poprzez okreslenie przedmiotowego warunku

udziatu w postepowaniu w nastepujgcy sposob:

Wymaga sie, aby systemem zasilania gwarantowanego rezerwowanego agregatem
pradotworczym oraz uktad chtodzenia urzgdzenn TT w ukfadzie co najmniej N+ zbudowany,

opisany w lit. b) powyzej, byt wykonany w cato$ci od podstaw.

C. zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale VI punkt 2). 2 c) pozycje 2,

3 i 4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia poprzez wskazanie w punkcie 3:

3. Doswiadczenie zawodowe:
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a. w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskow przez co najmniej
12 miesiecy petnit funkcje kierownika budowy przy: realizacji co najmniej jednego obiektu
spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data Center ** opisanego w pkt.2.a);

b. lub realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego
typu biurowego opisanego w pkt.2.b).

d. zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w czesci dotyczgcej

kryterium selekcji - Rozdziat XI punkt 1) SIWZ, poprzez nadanie jej tresci:

PI- 50 pkt - gdy Wykonawca wykaze, doswiadczenie w zakresie realizacji typu Data Center
wykonujac jedng inwestycje (ponad wymagang na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu), polegajgca na realizacji obiektu r referencyjnego typu Data Center

opisanego w Rozdziale VI pkt. 2). 2.a Czesci ISIWZ.

e. zmiany treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia w czesci dotyczacej

kryterium selekcji - Rozdziat XI punkt 1) SIWZ, usuniecie nastepujgcej tresci:

Przy ocenie wnioskow pod uwage bedg brane jedynie roboty budowlane wskazane w karcie
kwalifikacji (zatacznik nr 1 do Formularza wniosku- patrz wzér nr 1 Czesci Il SIWZ).
Zamawiajgcy przy kwalifikacji Wykonawcoéw bedzie przyznawat punkty tylko za roboty
budowlane wykonane przez Wykonawcéw/Wykonawcéw wchodzgcych w skiad podmiotu
wspoélnego oraz uzyczone od podmiotu trzeciego, (nie bedg przyznawane punkty za

uzyczone doswiadczenie przy kwalifikacji Wykonawcéw).

f. zmiane tresci Wzoru umowy, stanowigcej Czes¢ IV do Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia, poprzez:

i. jednoznacznie wskazanie, ze obowigzek zaptaty kar umownych przewidzianych w pkt
18.1.1, pkt 18.1.2 oraz pkt 18.1.3 Wzoru umowy dotyczyt bedzie przypadkéw zwioki

wykonawcy (zawinionego, kwalifikowanego opéznienia), a nie zwyktego opdznienia,

il. usuniecie postanowienia z pkt 18.1.13 Wzoru umowy w zakresie, w ktorym
postanowienie to przewiduje obowigzek zaptaty przez wykonawce kary umownej wysokosci
50.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek niezachowania (braku spetnienia) przez budynek

w okresie Gwarancji ktoregokolwiek z Parametréw Gwarantowanych,

iii. jednoznaczne wskazanie, w odniesieniu do kar umownych przewidzianych w pkt

18.1.1 oraz pkt 18.1.2 Wzoru umowy, iz nie jest mozliwa kumulacja kar umownych:
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- za zwloke w wykonaniu ktéregokolwiek z Etapdéw wskazanych w Harmonogramie
Rzeczowym, jezeli zwtoka w wykonaniu danego Etapu wptyneta na nieterminowe wykonanie

dalszych terminéw wskazanych w harmonogramie,

- za zwloke w wykonaniu ktoregokolwiek z Etapow wskazanych w Harmonogramie, jezeli
zwloka w wykonaniu danego Etapu zatwierdzonego w harmonogramie wptyneta na

nieterminowe wykonanie przedmiotu Umowy,

iv. jednoznaczne wskazanie, w odniesieniu do kar umownych przewidzianych w pkt
18.1.2 Wzoru umowy, iz Zamawiajgcy jest zobligowany do zwrotu Wykonawcy kar
umownych naliczonych przez Zamawiajgcego na podstawie pkt 18.1.2 Wzoru umowy za
przekroczenie termindéw realizacji Etapéw, w sytuacji gdy wykonawca zrealizowat przedmiot

umowy, w terminie wskazanym w pkt 10.1 Wzoru umowy,

V. jednoznaczne wskazanie, iz kara umowna przewidziana w pkt 18.2.1 Wzoru umowy
wynosi 10% Wynagrodzenia,
Vi. jednoznaczne wskazanie w pkt 19.3.2 Wzoru umowy, iz gérny limit kar umownych
zastrzezonych w pkt. 18.1 oraz 18.2.1 Wzoru umowy wynosi 10% Wynagrodzenia,
vii. jednoznaczne wskazanie w pkt 19.3.2 Wzoru umowy, iz catkowita tgczna
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu wszystkich kar umownych zastrzezonych we Wzorze
umowy ograniczona jest do 15% Wynagrodzenia,
viii. usuniecie podstawy odstgpienia wskazanej w pkt 21.1.1 Wzoru umowy w czesci, w
ktérej Zamawiajgcy pozostaje uprawniony do odstgpienia od Umowy, jezeli Wykonawca
pozostaje w opoOznieniu przekraczajgcym 30 dni, do termindw wynikajgcych z
Harmonogramu Rzeczowego, ewentualnie jednoznaczne sprecyzowanie iz odstgpienie od
Umowy mozliwe jest tylko w przypadku tgcznego spetnienia nastepujgcych przestanek:
o w przypadku przekroczenia terminéw wynikajgcych z Harmonogramu Rzeczowego,
co ma lub moze mie¢ wptyw na zakonczenie realizacji przedmiotu umowy w
umowionym terminie, oraz
e gdy przekroczenie termindw wynikajgcych z Harmonogramu Rzeczowego
spowodowane jest okolicznosciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca,
iX. jednoznaczne okreslenie (sprecyzowanie) zamknietego katalogu naruszen, ktére
stanowig naruszenie istotnych zobowigzan wykonawcy wynikajgcych z Umowy, a ktore

jednoczesnie uprawniajg Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy (pkt 21.1.3 Wzoru

umowy),

X. usuniecie podstawy odstgpienia od Umowy wskazanej w pkt 21.1.3, Wzoru umowy w

zakresie w ktérym uprawnienie do odstgpienia od Umowy przystuguje Zamawiajgcemu w
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przypadku uporczywego niewykonywania lub nienalezytego wykonywania przez Wykonawce
innego rodzaju zobowigzania lub zobowigzan wynikajgcych z niniejszej Umowy (pkt 21.1.3

Wzoru umowy),
Xi. usuniecie podstawy odstgpienia od Umowy wskazanej w pkt 21.1.3 lit. d) Wzoru umowy
Xii. usuniecie podstawy odstgpienia od Umowy wskazanej w pkt 21.1.3 lit. €) Wzoru umowy,

Xiii. usuniecie podstawy odstgpienia od Umowy wskazanej w pkt 21.1.3 lit. m) Wzoru
umowy, ewentualnie jednoznaczne sprecyzowanie co nalezy rozumie¢ przez realizacje

Umowy w sposob zagrazajacy prawidtowemu funkcjonowaniu Inwestycji,

Xiv. usuniecie podstawy odstgpienia od Umowy wskazanej w pkt 21.1.3 lit. 0) Wzoru umowy
w zakresie, w ktérym Zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia od umowy w przypadku
nieuzyskania akceptacji Zamawiajgcego co do SHRZ lub PZJ, ewentualnie jednoznaczne
sprecyzowanie podstaw, ktdre uprawniajg Zamawiajgcego do odmowy akceptacji SHRZ lub
PZJ,

XV. usuniecie pkt 12.3 Wzoru umowy oraz usuniecie pkt 12.4 Wzoru umowy,

xvi. modyfikacje pkt 5.8 Wzoru umowy poprzez natozenie na wykonawce obowigzku
uzyskania nowego ostatecznego pozwolenia na budowe, wytgcznie w sytuacji gdy
konieczno$¢ uzyskania takiego dokumentu wynika¢é bedzie z wprowadzenia zmian
projektowanych zaproponowanych przez wykonawce i nie bedzie wynika¢ z btedéw lub wad

dokumentacji projektowej przekazanej wykonawcy,

xvii. modyfikacje pkt 4.29, pkt 14.5 oraz pkt 6.1.5 Wzoru umowy poprzez zastgpienie
obowigzku utrzymywania w okresie Rekojmi i Gwarancji 24-godzinnego kanatu do
zgtaszania Wad obowigzkiem zapewnienia: kanatu zgtaszania wad drogg telefoniczng oraz

drogg elektroniczng (e-mailowg) w godz. 8:00-16:00 w dni robocze,

xviii. modyfikacje pkt 14.6 Wzoru umowy poprzez wskazanie, ze czas wykonania
czynnosci wskazanych w pkt 14.6.1-14.6.3 Wzoru umowy wynosi¢ bedzie 1 dzieh roboczy w
odniesieniu do Wad Limitujgcych od momentu zgtoszenia Wady Limitujgcej, za$ czas
usuniecia Wady Limitujgcej, wskazany w pkt 14.6.4 Wzoru umowy, wynosit bedzie 2 dni

robocze od momentu zgtoszenia Wady Limitujgce;j,

xix. modyfikacje pkt 14.13 Wzoru umowy poprzez wskazanie, w odniesieniu do Wad innych
niz Wady Limitujgce, Ze obowigzek opracowania opisu metody usuniecia wad i

harmonogramu ich usuniecia wynosit bedzie 2 dni robocze od momentu zgtoszenia Wady,
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XX. usuniecie pkt 23.9 Wzoru umowy w zakresie w jakim na wykonawce natozone zostato
zobowigzanie do zachowania poufnosci w czesci dotyczgcej warunkow zawarcia i wykonania

umowy,
XXi. usuniecie pkt 25.1.6 Wzoru umowy,
xXii. modyfikacje pkt 27 Wzoru umowy poprzez:

¢ jednoznaczne sprecyzowanie jakie okolicznosci uprawnia¢ bedg Zamawiajgcego do
zawieszenia realizacji robot lub prac wynikajgcych z Umowy,

o skrécenie, w pkt 27.5 Wzoru umowy, okresu po uptywie, ktdrego wykonawca
uprawniony bedzie do odstgpienia od Umowy do 3 miesiecy,

e jednoznaczne wskazanie, w pkt 27.6 Wzoru umowy, na obowigzek Zamawiajgcego
zwrotu kosztéw wykonawcy, poniesionych na skutek zawieszenia ktoregokolwiek lub
wszystkich zobowigzan wynikaj gcych z Umowy oraz sprecyzowanie jakie
okolicznoéci uprawnia¢ bedg Zamawiajgcego do braku akceptacji zestawienia

kosztow przekazanego przez wykonawce,

xXiii. modyfikacje pkt 28.6 Wzoru umowy poprzez przyznanie uprawnienia do odstgpienia
od Umowy réwniez wykonawcy, w przypadku gdy dojdzie do wstrzymania realizacji Umowy

na okres dtuzszy niz 90 dni z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy,

xXiv. modyfikacje pkt 28.8.1 Wzoru umowy poprzez jednoznaczne wskazanie na
obowigzek Zamawiajgcego zwrotu kosztow wykonawcy, poniesionych na skutek
wstrzymania realizacji Umowy z przyczyn, za ktére odpowiedzialnoS¢ ponosi Zamawiajgcy
oraz sprecyzowanie jakie okolicznosci uprawnia¢ bedg Zamawiajgcego do braku akceptacji

zestawienia kosztow przekazanego przez wykonawce,

XXv. modyfikacije pkt 28.8.2 Wzoru umowy poprzez jednoznaczne wskazanie na
obowigzek Zamawiajgcego zwrotu wykonawcy potowy kosztow, poniesionych na skutek
wstrzymania realizacji Umowy z przyczyn, za ktore odpowiedzialnosci nie ponoszg zarowno
Zamawiajgcy, jak i Wykonawca oraz sprecyzowanie jakie okolicznosci uprawnia¢ bedg

Zamawiajgcego do braku akceptacji zestawienia kosztow przekazanego przez wykonawce,

xxvi. modyfikacje pkt 14.19.1 Wzoru umowy poprzez jednoznaczne wskazanie, ze
przeniesienie, na zadanie Zamawiajgcego, przez wykonawce swych prac w zakresie
gwarancji jakosci wynikajgcych z umow zawartych z Podwykonawcami lub dostawcami

Urzadzen i Materiatéw, obliguje Zamawiajgcego do:
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e przejecia, w odpowiednim zakresie, obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych z
zawartych przez wykonawce uméw z Podwykonawcami lub dostawcami Urzadzen i
Materiatow w zakresie gwaranciji,

e zwolnienia wykonawcy, w odpowiednim zakresie, z obowigzkéw wykonawcy
wynikajgcych z zawartych przez wykonawce umow z Podwykonawcami lub
dostawcami Urzadzen i Materiatow, w zakresie gwaranciji,

XXVii. usuniecie pkt 21.7.4 Wzoru umowy,
XXVili. usuniecie pkt 25.6.1 Wzoru umowy, ewentualnie:

e jednoznaczne wskazanie zgodnych z PZP, podstaw do wytaczenia zakresu Robo6t z
przedmiotu zaméwienia,

e wraz z jednoczesnym wskazaniem zakresu Roboét, ktére bedg mogly zostac
wylgczone z przedmiotu zamdwienia oraz

e wraz z jednoczesnym zwolnieniem wykonawcy, z obowigzku uzyskania pozwolenia
na uzytkowanie, jezeli dojdzie do wylgczenia zakresu Robo6t z przedmiotu

zamdwienia, majgcych wptyw na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

Odwotanie STRABAG Sp. z 0.0., Sygn. akt: KIO 1983/20

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 31 ust.1 w zw. z §4 ust. 1 pkt. 2) Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego z dnia 2
wrzesnia 2004r. (Dz.U. Nr 202, poz. 2071) tj. z dnia 10 maja 2013r.(Dz.U. 2013, poz.
1129, dalej ,Rozporzadzenie”) w zw. z art. 41 pkt. 4) Pzp poprzez rezygnacje ze
sporzgdzenia przez zamawiajgcego projektu wykonawczego i natozenie na wykonawce
obowigzku sporzgdzenia projektu wykonawczego w pkt. 1.1.4 w zw. z pkt. 1.1.34 w zw. z
pkt. 3.1 w zw. z pkt. 7.1 projektu umowy stanowigcego czes$¢ IV SIWZ podczas gdy opis
przedmiotu zamowienia zawarty m.in. w sekcji Il ogtoszenia o zamodwieniu oraz
stanowigcy czes¢ Il SIWZ obejmuje jedynie wykonanie robét budowlanych (a nie
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych), ewentualnie naruszenie art. 31 ust.2 w
zw. z art. 41 pkt4.) Pzp poprzez btedny opis przedmiotu zamodwienia bedgcego
zamoéwieniem na zaprojektowanie i wykonanie robé6t budowlanych za pomoca jedynie
opisu przedmiotu zamowienia wskazujgcego wylgcznie na wykonanie robét budowlanych
(bez projektowania) a jednocze$nie rezygnacje przez zamawiajgcego ze sporzadzenia

programu funkcjonalno-uzytkowego.

31



2. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22d Pzp w zw. z art. 139 ust.1 Pzp poprzez ustanowienie
przez zamawiajgcego nadmiernych, nieproporcjonalnych warunkow udziatu w
postepowaniu i jednoczesnie podstaw wykluczenia w odniesieniu do minimalnych
wymogow posiadania przez kierownika kontraktu kwalifikacji do zarzgdzania projektami w
postaci certyfikatow IPMA (min. C) lub Prince2 Practitioner lub PMI PMP w Rozdziale VI
czesci | SIWZ pkt. .2) ppkt.) 2c;

Odwotujgcy Strabag wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ oraz wzoru

umowy W hastepujgcy sposob:

1. wykre$lenie z projektu umowy obowigzku wykonawcy sporzadzenia projektu

wykonawczego, tj. wykreslenie lub zmiane nastepujgcych postanowien umowy:

a. zmiane pkt. 1.1.4 projektu umowy stanowigcego czes¢ IV SIWZ poprzez wykreslenie w

pkt. a) sformutowania ,,w tym Projekt Wykonawczy”
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy pkt. 1.1.4 powinna by¢ nastepujgca:

»,1.1.4 Dokumentacja Techniczna - oznacza niestanowigcg Dokumentacji Projektowej
Zamawiajgcego:

(a) wszelkg dokumentacje projektowg i techniczng wykonang w toku realizacji Robét i
Prac, oraz;

(b) Dokumentacje Powykonawczg,

(c) dokumenty nie bedgce Dokumentacjg Formalng (w tym certyfikaty, atesty,
poswiadczenia jakosci, dopuszczenia do uzycia), wykonane lub uzyskane w toku
wykonywania Robdt i Prac, oraz

(d) dokumentacje opracowang na podstawie wynikéw Ruchu Préobnego oraz Odbioréw."

b. zmiane pkt. 1.1.34 projektu umowy stanowigcego czes¢ IV SIWZ poprzez zmiane

sformutowania ,przez Wykonawce” na ,przez Zamawiajgcego”

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy pkt. 1.1.34 powinna by¢ nastepujgca:

»,1.1.34 Projekt Wykonawczy - oznacza wykonywane przez Zamawiajgcego projekty
wykonawcze o zakresie i stopniu szczegotowosci niezbednym do realizacji Inwestycji, ktére

uzupetniajg i uszczegotawiajg Dokumentacje Projektowg.”

c. zmiane pkt. 7.1 projektu umowy stanowigcego czesc¢ IV SIWZ poprzez wykreslenie w
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nawiasie sformutowania ,w tym Projekty Wykonawcze”

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy pkt. 7.1 powinna by¢ nastepujgca:

. 1.1 Wykonawca sporzadzi lub uzyska kompletng Dokumentacje Techniczng (w tym
Dokumentacje Powykonawczg) oraz Dokumentacje Formalng, wraz z wymaganymi
Wymogami Prawa opiniami i uzgodnieniami wtasciwych organow i innych podmiotow,
spetniajgcg Wymogi Prawa i zgodng z Zasadami Wiedzy Technicznej. Szczegotowe
wymagania dotyczgce sposobu realizacji Dokumentacji Technicznej oraz Dokumentacji
Formalnej, w tym w szczegodlnoSci zakres zobowigzan Wpykonawcy dotyczgcy praw

autorskich oraz licencji okreslone zostaty w Zatgczniku C do Umowy."

2. Wykreslenie w catosci objetego pkt. 3 wymogu posiadania przez kierownika kontraktu
wykonawcy kwalifikacji do zarzadzania projektami IPMA (min.C) lub Pronce2 Practitioner lub
PMI PMP w Rozdziale VI czesci | SIWZ pkt. .2) ppkt.) 2c (wykreslenie rzeczonego pkt. 3 w

catosci tj. w odniesieniu do kazdego z certyfikatow).

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnikéw postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyta

co nastepuje:

Odwotania zastugiwaly na uwzglednienie.

Odwotania nie zawieraty brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od kazdego z nich wpis.
Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek

Z wniesionych odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Interes Odwotujgcych w skorzystaniu ze $rodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie
sprowadza sie do tego, iz jako podmioty profesjonalnie dziatajgce na rynku budowlanym,
zainteresowane tym zaméwieniem dgzg do zmiany nadmiernie rygorystycznych warunkow
udziatu, ktére ograniczajg dostep do zaméwienia oraz zmiany postanowien Wzoru umowy,

ktéra w ich ocenie narusza réwnowage kontraktowg stron.
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W toku posiedzenia przez Izba:

Odwotujgcy Skanska oswiadczyt, ze cofa zarzut dotyczacy zdolnosci technicznej pkt 6.2.2a
SIWZ w zakresie, w jakim Zamawiajgcy dokonat modyfikacji parametru ilosci Szaf Rack na
powierzchnie przestrzeni serwerowej (zarzut pkt 1, str. 51 odwotania) oraz zarzut dotyczacy

zdolnosci technicznej i zawodowej pkt 6.2.2c SIWZ (zarzut z pkt 3 str. 54 odwotania).

Odwotujgcy Budimex oswiadczyt, ze cofa zarzut z pkt 2 petitum odwotania dotyczgcy
sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oséb na

stanowisko kierownika budowy oraz kierownikow robot branzowych.

Odwotujgcy Hochtief oswiadczyt, ze cofa zarzut z pkt lla oraz llc lit. a petitum odwotania w
zakresie dotyczacym ilosci Szaf Rack oraz warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacym

doswiadczenia osoby skierowanej na stanowisko kierownika budowy.

W zakresie zarzutow wycofanych przez Odwotujgcych Izba, na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp

umorzyta postepowanie odwotawcze.

W pozostatym zakresie Odwotujgcy podtrzymali zarzuty odwotan.

l. ZARZUTY DOTYCZACE POSTANOWIEN SIWZ

Na wstepie |zba wskazuje, ze Zamawiajgcy okresla warunki udziatlu w postepowaniu oraz
wymagane s$rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Zasada
proporcjonalnosci oznacza, ze opisane warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢
uzasadnione zakresem, zlozonoscig, warunkami realizacji zamowienia, jednak nie mogag
ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego wykonania.
Warunki udziatu w postepowaniu majg by¢ adekwatne do osiggniecia celu, jakim jest wybor

wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotu zamowienia.

1. Wymadg posiadania przez Kierownika kontraktu certyfikatow.

W rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca przystepujgcy do
udzialu w postepowaniu wykazat, ze dysponuje Ilub bedzie dysponowat osobami
posiadajgcymi co najmniej nastepujgce kwalifikacje:

Poz. 1 Kierownik kontraktu -

1. Wyksztatcenie: wyzsze techniczne,
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2. Doswiadczenie zawodowe: w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow kierowat zespotem Nadzoru Inwestorskiego, Inzyniera Kontraktu

lub Kierownika Projektu (Project Manager) przy:

a. realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego
typu biurowego opisanego w pkt.2.b),
lub realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu
referencyjnego typu Data Center, opisanego w pkt.2.a),
oraz
b. czas kierowania zespotem nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy dla kazdego obiektu,
oraz
c. budynek zostat odebrany przez Zamawiajgcego poprzez podpisanie protokotu
odbioru kohcowego oraz uzyskano decyzje o petnieniu pozwolenie na uzytkowanie,
oraz
3. Wymagane kwalifikacje do zarzgdzania projektami: IPMA (min. C), lub Prince2
Practicioner, lub PMI PMP

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcych Skanska, Budimex oraz Strabag, iz wymog
okreslony w pkt 3 dotyczgcy posiadania przez kierownika kontraktu certyfikatow z zakresu
zarzgdzania projektami jest nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i w
sposéb nieuzasadniony prowadzi do zawezania kregu potencjalnych wykonawcéw,
ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamdwienia. Istotnie wymaganie co do posiadania
kwalifikacji do zarzgdzania projektami nie jest wymaganiem standardowym w inwestycjach
dotyczgcych roboét budowlanych. Wymagane przez Zamawiajgcego certyfikaty dotyczaca
réznych metodyk zarzgdzania projektami i okreslajg zbiér zasad i sposobow realizacji
kontraktu. Certyfikaty, wydawane przez prywatne firmy i nie odnoszg sie w swojej specyfice
do umiejetnosci zarzgdzania projektami budowlanymi np. certyfikat IPMA potwierdza
doswiadczenie w petnieniu roli zwigzanej z zarzgdzaniem projektami w ramach organizacji
i moze dotyczy¢ projektow IT czy marketingowych. Z kolei RICS jest organizacjg zawodowa,
ktéra promuje i dba o przestrzeganie najwyzszych miedzynarodowych standardow m.in. w
wycenie, zarzadzaniu i procesie budowlanym w obszarach nieruchomosci, budownictwa i
infrastruktury. Z tych wzgledéw, zdaniem Izby wymaganie dotyczgce posiadania certyfikatow
jest nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, jedynym adekwatnym miernikiem, stuzgcym
do weryfikacji kompetencji kierownika kontraktu jest jego doswiadczenie zawodowe.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy w SIWZ nie przewidziat wdrozenia na tym projekcie
jakiejkolwiek metodyki zarzgdzania projektami, nie okreSlit, Zze oczekuje realizacji

zamoéwienia w konkretnej metodologii projektowej, a co wiecej nie podat, czy osoby z
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zespotu Zamawiajgcego posiadajg analogiczne kompetencje. Stusznym jest stanowisko
Odwotujgcych, ze aby méc wdrozy¢ konkretng metodologie osoby po stronie Zamawiajgcego
muszg posiadac tozsame certyfikaty, co wykonawca. Tymczasem, jak wyjasnit Odwotujgcy
Budimex, odwotujgc sie do tresci ogtoszenia o zamdwieniu na kierownika kontraktu tej
inwestycji, Zamawiajgcy takich wymagan nie sformutowat.

Dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 8.09.2020r, po wniesieniu odwotania, modyfikacja
wymagan dotyczgcych Kierownika kontraktu polegajgca na rozszerzeniu dopuszczalnych
certyfikatow lub wymogu posiadania ukonczonych studiéw podyplomowych w zakresie
zarzadzania projektami nie zmienia oceny dokonanej przez Izbe.

Podkredli¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie podat w toku rozprawy zadnych obiektywnych
powoddw, uzasadniajgcych wprowadzenie wobec kierownika kontraktu wymogu posiadania
certyfikatu. Nie uprawdopodobnit nawet, ze posiadanie certyfikatdw zarzadzania projektami
ma jakikolwiek zwigzek z przedmiotem zamdéwienia, ze oczekuje realizacji inwestycji w
konkretnej metodologii czy tez dysponuje osobami po stronie Zamawiajgcego, ktére bedg
kierowac inwestycja, legitymujgcymi sie takimi samymi lub podobnymi kompetencjami.

W konsekwencji Izba nakazata wykreslenie pkt 3 dotyczgcego wymagania posiadania
certyfikatéw, uznajac je za nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia i mogace prowadzi¢

do wyeliminowania z postepowania wykonawcow, zdolnych do jego realizac;ji.

2. Wymébg wybudowania obiektu referencyjnego Data Center od podstaw.

W rozdz. VI. 2 . 2 w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy podat, iz
wykonawca, przystepujacy do udziatu w postepowaniu musi wykazaé, ze w okresie ostatnich
10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej jedng inwestycje polegajgca na realizacji
obiektu referencyjnego typu Data Center: Zamawiajgcy podat w lit. c, iz ,,wymaga sie by
obiekt referencyjny zostat wybudowany od podstaw, bez wykorzystania w jakimkolwiek

stopniu istniejgcego uprzednio budynku”.

Izba uznata za zasadny zarzut Odwotujgcego Hochtief, iz wymog dotyczgcy wykonania
obiektu typu Data Center od podstaw, bez wykorzystania w jakimkolwiek stopniu obiektu
istniejgcego budynku, jest wymogiem nadmiernym, ktéry moze w istotny sposéb wptywac na
ograniczenie konkurencyjnosci. Z wyjasnien wykonawcow ztozonych w toku rozprawy
wynika, ze jest niewiele inwestycji typu Data Center budowanych od podstaw, najczesciej
tego typu obiekty powstajg w juz istniejagcych budynkach w ramach ich przebudowy i
dostosowania do wymagan Data Center. Zamawiajgcy tym wyjasnieniom nie zaprzeczyt,

w toku rozprawy nie podat Zzadnych obiektywnych powodoéw, ktére uzasadniatyby
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koniecznos¢ weryfikacji zdolnosci wykonawcy przy wybudowaniu obiektu Data Center od
podstaw.

Podzieli¢ nalezy takze stanowisko wykonawcow, iz wykonanie budynku typu Data Center
posiadajgcego wysokie parametry instalacji elektrycznej, systemow zasilania, wentylacji czy
chtodzenia jest czasem prostsze w nowobudowanych budynkach niz w obiektach juz
istniejgcych. Podkreslenia wymaga takze to, iz Zamawiajgcy bada odrebnym wymaganiem
zdolno$¢ wykonawcy do wybudowania budynku typu biurowego od podstaw (rozdz.VI. 2.2 lit.
b). Spetnienie tego wymagania daje Zamawiajgcemu gwarancje, iz wykonawca wykona
budynek od podstaw.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nakazata wykreslenie wymagania, aby by obiekt referencyjny
zostat wybudowany od podstaw, bez wykorzystania w jakimkolwiek stopniu istniejgcego

uprzednio budynku.

3. Wymagania dotyczgce kierownikdw robdét w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych

oraz kierownikdw w zakresie sieci, instalacji urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

W rozdz. VI pkt 2 ppkt 2 lit. ¢ Zamawiajgcy podat:

Poz. 3 Wymagania dotyczace kierownikow robot w zakresie sieci, instalacji i urzadzen

cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych:

Doswiadczenie zawodowe:

a) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co najmniej
12 miesiecy peit funkcje kierownika budowy lub kierownika robét lub inspektora nadzoru
inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzadzeh cieplnych, wentylacyjnych,
klimatyzacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, przy realizacji co najmniej
jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu Data Center* opisanego
w pkt.2.a);

oraz

b). realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu

biurowego opisanego w pkt.2.b).

poz. 4 Wymagania dotyczgce kierownikow w zakresie sieci, instalacji urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych,

Doswiadczenie zawodowe:

b) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw przez co najmnie;j

12 miesiecy peit funkcje kierownika budowy lub kierownika roboét lub inspektora nadzoru

37



inwestorskiego w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych,
przy realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego

typu Data Center** opisanego w pkt.2.a);

oraz
b). realizacji co najmniej jednego obiektu spetniajgcego wymogi obiektu referencyjnego typu

biurowego opisanego w pkt.2.b).

Z wyzej przywotanych wymagan wynika, ze Zamawiajgcy zamierza weryfikowac
doswiadczenie kierownikow robot branzowych w dwojaki sposéb: po pierwsze przy realizacji
co najmniej jednego obiektu typu Data Center oraz co najmniej jednego obiektu biurowego.
ZauwazyC trzeba, ze w odniesieniu do pozostatych kierownikéw robot branzowych tj.
kierownika budowy czy kierownika robot w zakresie sieci instalacji i urzadzen
telekomunikacyjnych Zamawiajgcy wymog dotyczacy realizacji obiektu typu Data Center i
obiektu biurowego sformutowat w sposéb alternatywny. Izba uznata, ze zasadnym jest
stanowisko Odwotujgcego Hochtief, iz postawienie takich wymagan wzgledem kierownikéw
robot branzowych jest wymaganiem nadmiernym i wygdérowanych, szczegolnie jesli
uwzgledni sie fakt, iz liczba obiektéw typu Data Center jest ograniczona. Zamawiajgcy w toku
rozprawy nie podat zadnych obiektywnych przestanek, ktére uzasadnityby koniecznosc
postawienia tak wysokich wymagan wzgledem kierownikéw robét branzowych. Nie wyjasnit
takze dlaczego w przypadku do innych kierownikow robdt wymaganie jest okreslone
w sposob alternatywny.

Pozostawienie wymagania co do tzw. "podwdjnej” weryfikacji kierownikdw roboét branzowych
mogtoby wptyng¢ na zawezenie konkurencji. Z tych wzgledéw Izba nakazata jego
modyfikacje przez dopuszczenie wykazaniem sie petnienia funkcji przy realizacji co najmniej

jednego obiektu typu Data Center lub typu biurowego.

4. Kryteria selekcji

Zamawiajgcy ustalit, ze jesli liczba wykonawcdéw ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu bedzie wieksza niz pieciu (5), Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert pieciu
Wykonawcéw, ktdrzy spetniajg kryteria selekcji, okreslone ponizej:

1. Doswiadczenie w zakresie realizacji obiektéw typu Data Center — 50pkt,

2. Doswiadczenie w zakresie realizacji obiektow typu biurowego — 50 pkt.
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W zakresie kryterium 1 Zamawiajgcy ustalit, ze przyzna punkty, jesli:

P1 25 pkt — gdy Wykonawca wykaze, doswiadczenie w zakresie realizacji typu Data Center
wykonujgc jedng inwestycje (ponad wymagang na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu), polegajgca na realizacji obiektu referencyjnego typu Data Center

opisanego w Rozdziale VI pkt.2).2.a Czesci | SIWZ.

P1 50pkt - gdy Wykonawca wykaze, doswiadczenie w zakresie realizacji typu Data Center
wykonujgc dwie inwestycje i wiecej (ponad wymagane na potwierdzenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu) polegajgce na realizacji obiektu referencyjnego typu
Data Center opisanego w Rozdziale VI pkt.2).2.a Czesci | SIWZ.

Zamawiajgcy zastrzegt takze, ze przy kwalifikacji Wykonawcow bedzie przyznawat punkty
tylko za roboty budowlane wykonane przez Wykonawcoéw/Wykonawcdw wchodzacych
w sktad podmiotu wspdlnego (nie beda przyznawane punkty za uzyczone doswiadczenie

przy kwalifikacji Wykonawcéw).

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego Hochtief odnosnie okreslenia kryterium selekcji
W sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia przez premiowanie w kryterium
doswiadczenia w realizacji obiektéw typu Data Center. Izba ma swiadomosc¢ tego, ze liczba
obiektéw typu Data Center nie jest duza. Niemniej jednak Zamawiajacy ma prawo w
kryteriach selekcji premiowaé podmioty, ktére majg wicksze doswiadczenie w realizacji tego
typu obiektow, tak aby doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy, ktéry w najwyzszym stopniu
bedzie gwarantowat nalezytg realizacje zamowienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze etap
kwalifikacji i etap selekcji to dwa odrebne etapy w dwustopniowej procedurze udzielenia
zamowienia: Pierwszy etap polega na ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
zas drugi zmierza do wyboru sposrod spetniajgcych warunki udziatu takich wykonawcow,

ktérzy spetniajg wymagania w sposéb najlepszy.

Izba uznata za zasadne stanowisko odwotujgcego Hochtief odnosnie zarzutu dotyczacego
ograniczenia mozliwosci powotania sie w kryterium selekcji na doswiadczenie wykonane
wytgcznie przez wykonawcow lub w ramach konsorcjum, z wytgczeniem doswiadczenia
uzyczonego przez podmioty trzecie.

Zgodnie z trescig art. 22a Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.
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Z tresci wyzej przywotanego przepisu wydawac¢ by sie mogto, ze wykonawcy przyznano
uprawnienie do powotywania sie¢ na zasoby podmiotéw trzecich wytgcznie w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu a nie kryteriow selekcji. Wskazac¢ jednak trzeba, Zze brak
w przepisach ustawy zakazu co do powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego rowniez w
kryteriach selekcji a ponadto regulacje zawarte w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienh publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18 nie wykluczajg mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow
trzecich w ramach obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriow - tj. w ramach tzw.
kryteriébw selekcji w postepowaniach dwuetapowych.

Zgodnie z art. 63 Dyrektywy w odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriow dotyczgcych zdolnosci
technicznej i zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w
stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, polega¢ na
zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powigzan. W odniesieniu do kryteriow dotyczgcych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zatgczniku Xl czes¢ Il lit. f), lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy mogg jednak polegaé na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy,
gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci
sg niezbedne. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE wyrazany jest podglad o
dopuszczalnoéci powotywania sie przez wykonawce na potencjat podmiotéw trzecich w
kryteriach selekcji, w sytuacji gdy Zamawiajgcy takg mozliwos¢ przewidzi w tresci
ogtoszenia, o ile - co jest istotne - powotywane dos$wiadczenie, bedzie miato charakter
realny. W wyroku w sprawie o sygn. akt C-324/14 (Partner A.) wskazano m.in., ze: przepisy
dyrektywy ,przyznajg kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamoéwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru fgczacych go z
tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, ze kandydat lub
oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg

niezbedne do wykonania tego zamdéwienia”.

W konsekwencji wskazac trzeba, Zze przepisy krajowe dopuszczajg mozliwos¢ powotywania
sie przez wykonawce na zasoby podmiotow trzecich, jezeli Zamawiajgcy dopusci takag
mozliwo$¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu. Okreslajagc wymagania w tym zakresie Zamawiajgcy
powinien kierowacC sie zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci.
Zamawiajgcy musi mie€ na uwadze, ze celem dopuszczenia powotywania sie na potencjat
podmiotéw trzecich jest utatwienie dostepu do zamowien publicznych matym i Srednim

przedsiebiorcom, otwarcie konkurencyjnosci. Z drugiej strony, dopuszczajgc powotywanie sie
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na zasoby podmiotéw trzecich w kryteriach selekcji Zamawiajgcy musi zagwarantowaé, aby
ewentualne poleganie na tym potencjale miato charakter realny.

Izba nie znalazta podstaw do tego, aby w tym postepowaniu o zamowienie publiczne
ograniczy¢ mozliwos¢ punktacji w kryterium selekcji wytgcznie do doswiadczenie wtasnego
wykonawcy lub nabytego w ramach konsorcjum. Samo formalne uczestnictwo wykonawcy i
realizacja zaméwienia w ramach konsorcjum nie ma istothego znaczenia dla zdobytego
doswiadczenia. Istotg doswiadczenia jest faktyczne uczestnictwo w realizacji zamowienia,
a nie ramy prawne w jakich ono zostato nabyte. Zwrdci¢ nalezy jednak szczegding uwage
na to, ze poleganie na potencjale podmiotow trzecich w ramach dodatkowej punktacji nie
moze przybrac - analogicznie jak to ma miejsce w przypadku spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu - fikcyjnego charakteru. W przypadku kryterium selekcji analogiczne
zastosowanie znajdzie dyspozycja art. 22a ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérg wykonawca, ktory
polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw,
w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.

Z tych wzgleddéw, Izba nakazata modyfikacje tresci rozdz. Xl pkt 5 zdanie drugie SIWZ
w zakresie kryterium selekcji przez dopuszczenie mozliwosci przyznawania punktow
w kryterium selekcji takze za roboty budowlane wykonane przez podmioty trzecie, o ile

zrealizujg one zakres zamdwienia, objety kryterium selekcji.

Il. ZARZUTY DOTYCZACE POSTANOWIEN WZORU UMOWY

1. Projekt wykonawczy — zarzut odwotania Strabag

W tresci Preambuty do Wzoru umowy Zamawiajgcy podat:

»,1.1.4 Dokumentacja Techniczna - oznacza niestanowigcg Dokumentacji Projektowej

Zamawiajgcego:

a. wszelkg dokumentacje projektowg i techniczng wykonang w toku realizacji Robaét i Prac,

w tym Projekt Wykonawczy oraz;

b. Dokumentacje Powykonawczg;

c. dokumenty nie bedgce Dokumentacjg Formalng (w tym certyfikaty, atesty, poswiadczenia
jakosci, dopuszczenia do uzycia), wykonane lub uzyskane w toku wykonywania Robét
i Prac, oraz

d. dokumentacje opracowang na podstawie wynikow Ruchu Prébnego oraz Odbiorow."
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1.1.34 Projekt Wykonawczy - oznacza wykonywane przez Wykonawce projekty wykonawcze
o zakresie i stopniu szczegotowosci niezbednym do realizacji Inwestycji, ktére uzupetniajg i

uszczegotawiajg Dokumentacije Projektowg”

Pkt 7.1 ,Wykonawca sporzadzi lub uzyska kompletng dokumentacje Techniczng, w tym

Projekty Wykonawcze i Dokumentacje Powykonawczg) oraz Dokumentacje Formalng (...).

Izba uznata za zasadny zarzut odwotujgcego Strabag co do niedozwolonego przerzucenia
obowigzku sporzgdzenia Projektu Wykonawczego na wykonawcow. Zgodnie z art. 31 ust. 1
Pzp Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét
budowlanych. Zakres dokumentacji projektowej, stuzgcej do opisu przedmiotu zamowienia
na roboty budowlane zostat okreslony w § ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego z dnia 2 wrzesnia 2004r. (fj. Dz.U. 2013, poz. 1129) i obejmuje on: projekt
budowlany, projekty wykonawcze, przedmiary robét oraz informacje dotyczace
bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach gdy jej opracowanie jest wymagane na
podstawie odrebnych przepiséw. Projekty wykonawcze, stuzgce do opisu przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane winny uzupetnia¢ i uszczegotawiac¢ projekt budowlany w
zakresie i stopniu niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robét, kosztorysu inwestorskiego
i przygotowania oferty oraz realizacji robét budowlanych. Z tresci przywotanych przepiséw
wynika wprost, ze w przypadku zamoéwienia na roboty budowlane obowigzek sporzgdzenia
projektéw wykonawczych spoczywa na Zamawiajgcym, ktéry jest odpowiedzialny za
prawidtowe opisanie przedmiotu zamdwienia. Przerzucenie tego obowigzku na wykonawcow
stanowi razgce naruszenie przepiséw. Z tych wzgledow lzba nakazata modyfikacje

kwestionowanych postanowien pkt 1.1.4, 1.1.34. 7

2. pozostate zarzuty dotyczgce umowy z odwotan Skanska i Hochtief

Analizujgc postanowienia Wzoru umowy, lzba wzieta pod uwage okolicznos¢, ze zasada
swobody umow, wyrazona w art. 353 ! kc. na gruncie zamoéwien publicznych doznaje
trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych zamierza zawrze¢ umowe,
po trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Zamawiajgcemu
przystuguje prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktore

zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamodwienia zgodnie z jego obiektywnie
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uzasadnionymi potrzebami. Jednak uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywacé. Zamawiajgcy moze ustali¢ stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
lub zasadom wspétzycia spotecznego oraz nie moze czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by
byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego (art. 353 1 oraz art. 5 k.c.). Trzeba takze mie¢ na uwadze, ze
Zamawiajgcy stoi na strazy racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych i dazy do
zagwarantowania nalezytego wykonania umowy, a zatem przyjmuje na siebie ryzyko
niepowodzenia osiggniecia zamierzonego celu, czego skutkiem moze by¢ niezaspokojenie
uzasadnionych potrzeb spotecznych. Z tych wzgledéw, w doktrynie wskazuje sie, ze ryzyko
Zamawiajgcego znacznie przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepujg w sytuacji zawarcia umowy miedzy

przedsiebiorcami.

Niespornym miedzy stronami byto to, ze wynagrodzenie ustalone w tym zamowieniu
publicznym ma charakter ryczattowy, ktory polega na umowieniu z goéry wysokosSci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie sie domaga¢ zaptaty wynagrodzenia wyzszego. W orzecznictwie
wielokrotnie podkreslano, ze strony, decydujac sie na przyjecie formy wynagrodzenia
ryczattowego, muszg liczy¢ sie z jej bezwzglednym charakterem, ktéry zgodnie z art. 632 § 1
k.c. polega na tym, ze przyjmujacy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztu prac. W takich sytuacjach jedynie sgd moze podwyzszy¢é wynagrodzenie lub orzec
0 rozwigzaniu umowy, zgodnie z art. 632 § 2 k.c. Wynagrodzenie ryczattowe nalezy sie za
caly zaréwno znany, jak i nieznany od poczatku przedmiot zamowienia.( np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: II CKN 913/97,wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. akt: | ACa 821/13).
W przypadku wynagrodzenia ryczattowego ryzyko powstania straty zwigzanej z
nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru robo6t budowlanych, wzrostu cen wyrobdéw
budowlanych Ilub koszéw prac wptywajgcych na wysoko$¢ wynagrodzenia obcigza
wykonawce.

Z drugiej strony cena ryczattowa powinna by¢ jednoznacznie zwigzana z jednoznacznym
opisem przedmiotu zamdwienia, a zastosowanie wynagrodzenia ryczattowego nie moze
uzasadniac braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Izby, uwzgledniajgc ryczaftowy charakter wynagrodzenia, niezasadnym jest

stanowisko Odwotujgcego Skanska, ktéry domagat sie wykreslenia z postanowienn umowy
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pkt 4, pkt 3.1 umowy sformutowan dotyczacych obowigzku wykonania przez wykonawce
wszelkich prac, dostarczenia wszelkich urzgdzen, zrealizowania wszystkich zobowigzan
niezbednych dla osiggniecia rezultatu, réwniez tych, ktorych potrzeba ujawni sie w trakcie
realizacji zamowienia, nawet jesli nie przewidziano ich wprost w umowie lub jej zatgcznikach,
a ktorych wykonanie jest konieczne dla osiggniecia celu umowy. Analogicznie z uwagi na
istote wynagrodzenia ryczattowego niezasadnym jest zgdanie wykreslenia zobowigzania
wykonawcy do wykonania wszystkich czynnosci niezbednych do zakonczenia realizacji
zamowienia i uzytkowania budynku zgodnie z przeznaczeniem, wykonania wszystkich
obowigzkéw natozonych decyzjami administracyjnymi czy poniesienia wszelkich optat

wynikajgcych z porozumien lub decyzji administracyjnych pozyskanych przez wykonawce

Izba nie znalazia podstaw do modyfikacji zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego Skanska pkt
221 - 2.2.7 Wzoru umowy. Postanowienia te stanowig oswiadczenia wykonawcy o:
zapoznaniu sie z wszelkg dokumentacjg przetargowg, w tym dokumentacjg projektowg oraz
dokumentacjg formalng, zaakceptowaniu panujgcych warunkéw na terenie budowy,
skalkulowaniu ryzyk, ktére mogg wystgpi¢ przy realizacji umowy, w szczegolnosci
uwzgledniajgc szacunkowy charakter w zakresie wynikajgcym z danych przekazanych przez
Zamawiajgcego przed zlozeniem oferty.

Niezasadnym jest zgdanie zmiany tresci pkt 3.6 Wzoru umowy polegajace na wykresleniu
sformutowania, ze w zakres realizacji umowy wchodzg prace i roboty, ktérych koniecznos¢
wykonania ujawni sie w trakcie realizacji umowy, a ktére doSwiadczony wykonawca powinien
przewidzie¢ w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie wymogow
prawa, zasad wiedzy technicznej i postanowien umowy. Odwotujgcy Skanska nie uzasadnit
zgdania wykreslenia fragmentu pkt 3.9 Wzoru umowy.

Niezasadnym jest Zadanie wykreslenia pkt 4.4. wzoru umowy, ktéry stanowi przejaw
ryczattowego charakteru wynagrodzenia, gdyz stanowi zobowigzanie wykonawcy do
wykonania wszystkich cigzgcych na nim obowigzkéw, ktore wynikajg z umowy, wymogow
prawa, zasad wiedzy technicznej, chocby nie byly bezposrednio okreslone w umowie oraz

pisemnych polecen Zamawiajgcego, majgcych na celu nalezyte zrealizowanie zamowienia.

Izba nakazata wykreslenie pkt 5.3 oraz 5.4 Wzoru umowy o tresci:

,9.3 Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy Dokumentacje Projektowg oraz Dokumentacje
Formalng Zamawiajgcego w zakresie, w jakim nie zostata ona przekazana Wykonawcy
w trakcie postepowania o udzielenie Zaméwienia."

.9.4 Z zastrzezeniem postanowien pkt. 5.3 powyzej, w odniesieniu do Dokumentacji
Formalnej Zamawiajgcego, ktéra nie zostata przekazana Wykonawcy do momentu ztozenia

Oferty, Dokumentacja Formalna Zamawiajgcego zostanie przekazana Wykonawcy
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w terminie 21 (dwudziestu jeden) dni od dnia podpisania Umowy, natomiast Dokumentacja
Projektowa zostanie przekazana na pisemny wniosek Wykonawcy o jej przekazanie
z okresSleniem zakresu Dokumentacji Projektowej, ktorej dostarczenia domaga sie
Wykonawca - w terminie 14 (czternastu) dni od jej uzyskania przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy informuje  jednoczesnie, Zze posiada Dokumentacje Projektowg
wyszczegoOlniong w Zatgczniku nr 1 do Umowy. W przypadku, gdy Wykonawca do
wykonania Zamdwienia wymagat bedzie innej dokumentacji niz Dokumentacja Formalna
Zamawiajgcego lub Dokumentacja Projektowa wyszczegolniona w Zatgczniku nr 1 do
Umowy, Strony uzgadniajg, ze wykonanie takiej dokumentacji stanowi zobowigzanie
Wykonawcy do wykonania takiej dokumentacji i wchodzi w zakres Dokumentacji
Wykonawczej lub Dokumentacji Formalnej, do wykonania ktérej zobowigzany jest

Wykonawca."

Zdaniem lzby przywotane postanowienia umowy dopuszczajg sytuacje, w ktérej przekazana
przez Zamawiajgcego dokumentacja projektowa oraz dokumentacja formalna bedzie
niekompletna. Zamawiajagcy zaktada bowiem, ze nie przekazang do momentu ztozenia oferty
dokumentacje przekaze po podpisaniu umowy. Sytuacja taka jest, zdaniem Izby
niedopuszczalna w swietle przepisow Pzp, ktére w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia prowadzonego w formule ,wybuduj’ naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek
sporzadzenia i przekazania wykonawcom przed terminem skifadania ofert petnej
dokumentacji projektowej, ktéra stanowi opis przedmiotu zamowienia i wymagan
zamawiajgcego co do standardéw realizacji zamowienia. Tylko petha i wyczerpujgca
dokumentacja projektowa umozliwia rzetelng wycene ofert oraz zachowanie zasady uczciwej
konkurencji. Z tych wzgledéw lzba uznata, ze zastrzezenia z pkt 5.3 oraz 5.4, ktére
przewidujg mozliwos¢ pdzniejszego, po terminie sktadania ofert, przekazania dokumentaciji

nalezy usungc.

W zakresie postanowien pkt 5.7 oraz 5.8 o tresci:

.9.7 Jezeli okaze sie to konieczne, Wykonawca jest zobowigzany do naniesienia poprawek i
uzupetnien do przekazanej mu Dokumentacji Projektowej.

5.8. Wykonawca zobowigzany jest, jesSli okaze sie konieczne w wyniku naniesionych
poprawek i uzupetnien do Dokumentacji Projektowej, do wuzyskania w ramach
Wynagrodzenia nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe lub innej Dokumentac;ji

Formalnej
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Izba co do zasady podziela stanowisko Odwotujgcych, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢
odpowiedzialnosci za bfedy i niescistosci wynikajagce z dokumentacji projektowej
przygotowanej przez Zamawiajgcego. Jednak w analizowanej sprawie taka sytuacja nie
zachodzi a argumentacja odwotujgcego Skanska w tym zakresie jest chybiona. Izba zwraca
uwage na postanowienie pkt 5.6 Wzoru umowy, w ktérym Zamawiajgcy wprost podat, ze
ponosi wobec wykonawcy odpowiedzialnos¢ kontraktowg za wady w przekazanej
wykonawcy dokumentacji projektowej oraz dokumentacji formalnej Zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego Skanska o wykreslenie ze Wzoru umowy pkt
5.7, wskazujgc, ze w toku realizacji inwestycji moze zaistnie¢ koniecznos¢ naniesienia
poprawek i uzupetnien do przekazanej wykonawcy dokumentacji projektowej. Okolicznos¢ tg
potwierdzit sam Odwotujacy Hochtief w swoim odwotaniu. Nie mozna jednak, zdaniem Izby,
nakfadaé¢ na wykonawcow obowigzku uzyskania nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
budowe, w sytuacji gdy koniecznos¢ zmian bedzie wynika¢ z btedow dokumentacji
projektowej. Ewentualne uzyskanie nowej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe lub
innej Dokumentacji Formalnej moze mie¢ miejsce wytgcznie w sytuaciji, gdy koniecznosc
uzyskania takich dokumentow wynika z naniesionych poprawek i uzupetnien do
Dokumentacji Projektowej, zaproponowanych przez wykonawce i nie bedzie wynikaé
Z bteddéw lub wad dokumentaciji projektowej przekazanej wykonawcy. Z tych wzgledéw lzba,
nakazata modyfikacje pkt 5.8. zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego Hochtief. (pkt xvi

odwotania).

Izba nie uwzglednita zgdania Odwotujgcego Skanska co do modyfikacji postanowien pkt 12.1
oraz 12.3 Wzoru umowy. Postanowienie z pkt 12.1 o tresci: ,Wynagrodzenie okreslone w pkt
13.1 Umowy na podstawie Oferty Wykonawcy, stanowigcej Zatgcznik nr 2 do Umowy jest
wynagrodzeniem ryczattowym netto i uwzglednia kompletny zakres wszelkich czynnosci
niezbednych dla realizacji Przedmiotu Umowy oraz zawiera rowniez wszelkie inne koszty
zwigzane z realizacjg Umowy (..)” jest typowym postanowieniem, charakterystycznym przy
wynagrodzeniu ryczattowym.

Podobnie postanowienie z pkt 12.3 Wzoru umowy, ktére przewiduje, iz, w ramach
powyzszego, Wykonawca uwzglednit rowniez wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg Umowy,
w tym ryzyko zwigzane z koniecznoscig zmiany terminu realizacji Robot i Prac w wyniku
wydania decyzji administracyjnych, ogtoszenia stanu zagrozenia epidemiologicznego, stanu
epidemii lub stanu wyjgtkowego, jak rowniez ryzyko zwigzane z brakiem kompletnosci i
poprawnosci wszelkiej dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego”.

Wykonawcy, kalkulujgc cene ryczattowg oferty winni uwzgledni¢ wszelkie ryzyka zwigzane

z realizacja umowy, w tym zmiane terminu realizacji umowy na skutek okolicznosci
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wskazanych w pkt 12.3. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcych Skanska i Hochtief
odnosnie obarczenia wykonawcéw niedajgcym sie oszacowac ryzykiem.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, iz postanowienie pkt 12.3 Wzoru umowy stoi
W sprzecznosci z przepisami tarczy 4.0 ustawy z dnia 19.06.2020r. tzw. ,ustawy COVID-19",
ktora przewiduje obowigzkowg zmiane umowy o zamowienie publiczne w przypadku
stwierdzenia, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, wptywajg na nalezyte
wykonanie tej umowy. Zamawiajgcy, niezaleznie od tresci postanowien umowy, ma wéwczas
obowigzek zmiany umowy w uzgodnieniu z wykonawcg w zakresie: zmiany terminu
wykonania umowy lub jej czesci lub czasowe zawieszenie wykonywania umowy lub jej
czedci; zmiany sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robot budowlanych, sposobu
wykonania dostawy, ustugi lub robét budowlanych, zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy
i odpowiadajgcg jej zmiane wynagrodzenia lub sposobu rozliczenia wynagrodzenia
wykonawcy, o ile wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowodowany kazdg kolejng zmiang nie
przekroczy 50% warto$ci pierwotnej umowy.

Zgodnie z art. 15r1, Zamawiajgcy nie moze potrgci¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z
wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, a takze nie moze dochodzi¢
zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku
z ktérym zastrzezono te kare, nastgpito w okresie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii.

Wskazane wyzej przepisy ustaw, jak rowniez inne ewentualne przyszie rozwigzania
zwigzane ze stanem epidemii lub jakimkolwiek stanem wyjatkowym, bedg miaty
zastosowanie niezaleznie od postanowienn umowy. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze postanowienie
z pkt 12.3. nie wylgcza mozliwosci zastosowania ww. rozwigzan, a jedynie wymaga od

wykonawcow skalkulowania w cenie ryczattowej ryzyka zwigzanego ze stanem epidemii.

Na uwzglednienie zastuguje zarzut dotyczacy nieuzasadnionego wytgczenia w pkt 12.6
Wzoru umowy stosowania waloryzacji sgdowej z art. 3571 k.c. (klauzuli rebus sic stantibus)

Zdaniem Izby, biorgc pod uwage rozmiar inwestycji, ryzyka jakie cigzg na wykonawcy w
zwigzku z realizacja tego zamowienia oraz ryczattowy charakter wynagrodzenia
nieuzasadnione jest w analizowanym przypadku wytgczenie mozliwosci dochodzenia przez
wykonawcow waloryzacji sgdowej. Wykonawca powinien mie¢ prawo do dochodzenia
sgdowej waloryzacji, jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie
Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron
razgcq strata, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy. Wdéwczas sgd bedzie
mogt po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, oznaczyé

sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu
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umowy. Uprawnienie do wystgpienia o waloryzacje sagdowg dotyczy wyjgtkowych sytuacji,
ktérych wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne badz
wrecz nieprawdopodobne i ktére w istotny sposéb zaburzajg rownowage kontraktowg stron.

Z tych wzgledéw Izba nakazata wykreslenie z pkt 12.6 Wzoru umowy postanowienia

wytgczajgcego mozliwos¢ waloryzaciji sgdowej wynagrodzenia.

Nieuzasadnionym jest zgdanie Odwotujgcego Skanska dokonania modyfikacji umowy przez
wskazanie w postanowieniach umowy (pkt 6.2.3, 7.7, 7.4. 9.1, 9.2, 13.6, 13.8, 21)
naktadajgcych na wykonawce obowigzek uzyskania pozytywnego stanowiska, opinii,
zatwierdzenia - kryteribw warunkujgcych pozytywne zaopiniowanie czy terminu, w jakim
Zamawiajgcy winien zajgé stanowisko. Zdaniem lzby nie jest mozliwym w kazdej sytuacii
podanie szczegotowych przestanek wydania pozytywnej opinii przez Zamawiajgcego. To
Zamawiajgcy jako inwestor ma uprawnienie do oceny prawidtowosci realizacji obowigzkow

przez wykonawce, czego skutkiem jest wydanie pozytywnych opinii, stanowisk.

Zadanie dokonania modyfikacji postanowien pkt 8.3, 8.7 zdanie drugie i 8.8, 9.1., 9.3, 9.6 i
4.16 nie zostato w zaden blizszy sposéb uzasadnione przez Odwotujgcego. Niezaleznie od
tego postanowienia, ktérych wykreslenia domaga sie odwotujgcy Skanska nie stanowig
naduzycia prawa podmiotowego Zamawiajgcego. Zamawiajacy jako inwestor musi miec
prawo do nieograniczonego wstepu na teren budowy, wgladu do wszystkich materiatéw i
dokumentéw zwigzanych z realizacja umowy. Odwotujgcy w Zzaden sposdb nie wyjasnit
dlaczego domaga sie zmiany w pkt 9.1 w zakresie wymogu dotyczgcego materiatow i
urzgdzen, ktére majg by¢ wyprodukowane nie pdézniej niz w okresie 6 miesiecy na okres 18
miesiecy.

Brak jest jakichkolwiek uzasadnionych podstaw do zmiany pkt 10.1, 10.2, 10.5, 10.6 oraz
zatgcznika nr 3 w zakresie zmiany termindw i wysokosci stawek procentowych oraz
wprowadzenia kary umownej zamiast za opOznienie — za zwioke. W tym zakresie
Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji, ktéra uzasadniataby teze o razgcym

naduzyciu praw podmiotowych przez Zamawiajgcego.

Nieuzasadnionym jest takze zgdanie wydtuzenia terminu z 24 na 48 godzin do usuniecia
Wady Limitujgcej w okresie rekojmi i gwarancji. Twierdzenia Odwotujgcych, na ktérych
spoczywat ciezar wykazania, iz termin ten jest niemozliwy to dotrzymania pozostaty bez
zadnego dowodu. Sam odwotujgcy Skanska przyznat w tresci odwotania, ze tak krotki termin
moze byC stosowany jedynie do wad urzadzen lub systemow warunkujgcych niezaktocong

prace obiektu Data Center, a nie jakiejkolwiek wady. Za zastugujgce na uwzglednienie Izba
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uznata stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wyjasnit, ze krotkie terminy usuniecia Wad
Limitujgcych wynikajg ze specyfiki dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego
w przedmiocie zamowienia, ktéra musi zapewnia¢ mozliwosé niezakiéconego korzystania z
obiektéw. Nie zastuguje na uznanie zgdanie odwotujgcego Hochtief w zakresie modyfikacji
pkt 4.29, pkt 14.5, pkt 6.1.5 wzoru umowy w ten sposob, aby zastgpi¢ obowigzek
utrzymywania w okresie rekojmi i gwarancji 24- godzinnego kanatu do zgftaszania wad
obowigzkiem zapewnienia kanatu zgtaszania wad drogg telefoniczng lub elektroniczng
w godz. 8.00-16.00 w dniu robocze. Podobnie za niezasadne lIzba uznata Zzadanie
Odwotujgcego Hochtief co do wydiuzenia terminu na opracowanie metody usuniecia wad z
24 godzin do 2 dni roboczych. Zamawiajgcy, jako inwestor ma prawo zgdaé spetniania
wysokich wymagan od wykonawcdéw, terminowosci realizacji cigzgcych na nich obowigzkéw,
w szczegolnosci, w sytuaciji, gdy zatozeniem jest, aby inwestycja spetniata wysoki poziom
bezpieczenstwa oraz ciggtosci dziatania, niezaleznie od zewnetrznych warunkéw
atmosferycznych, technicznych, medialnych itp. Odwotujgcy nie wykazat, ze spetnienie tych

wymogu jest niemozliwe lub wigze sie z duzymi ucigzliwosciami.

Wobec braku na tym etapie postepowania definicji Wady Limitujgcej, Izba uznata, ze
argumentacja w tym zakresie jest przedwczesna. Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego
pojecie Wady Limitujgcej zostanie podane w Procedurze Odbioru na pézniejszym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Niezasadnym jest zgdanie zastgpienia
stow ,Wada Limitujgca” stowami ,wada istotna uniemozliwiajgca uzytkowanie przedmiotu
umowy” oraz zgdanie podania terminu, w ktérym Zamawiajgcy podpisze protokdt.
Niezaleznie od tego nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy w piSmie procesowym potwierdzit, iz
zgodnie z Procedurg Odbioru przez Wady Limitujgce bedzie rozumiat jedynie wady istotne,

uniemozliwiajgce korzystanie z przedmiotu Umowy.

Zdaniem Izby nie zachodzi obawa, ze Zamawiajgcy odmowi podpisania protokotu odbioru w
sytuacji stwierdzenia jakiejkolwiek wady czy usterki. W pkt 11.3 Zamawiajgcy podat:
.Podpisany i zatwierdzony zgodnie z Procedurg Odbioru protokét Odbioru z wynikiem
pozytywnym, tj. okreslajagcy i potwierdzajgcy zgodnie z postanowieniami Procedury Odbioru,
prawidlowg realizacje Przedmiotu Umowy (zakonczenie ustugi) Ilub jego czesci,
niestwierdzajgcy przy tym wystgpienia Wad Limitujgcych w rozumieniu Procedury Odbioru,
ktére skutkujg brakiem podstawy do wystawienia Faktury VAT, bedzie dla Wykonawcy
podstawg do wystawienia Faktury VAT zgodnie z zasadami okre$lonymi w pkt. 13 Umowy
Zamawiajgcy przekaze wykonawcy podpisany protokot w terminie 7 dni od daty otrzymania

zawiadomienia o gotowosci do odbioru".
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Jak wynika zatem wprost z tresci przywotanego pkt 11.13 Wzoru umowy zamawiajgcy nie
wymaga tzw. ,bezusterkowego odbioru”, jedynie stwierdzenie Wady Limitujgcej, a nie
jakiejkolwiek wady czy usterki bedzie stanowito przeszkode do podpisania protokotu odbioru

i wystawienia faktury Vat.

Izba nie uwzglednita takze zgdania usuniecia pkt 13.10, ktory uprawnia do naliczenia kary
umownej w wysokosci 50tys. zt w sytuacji, gdy Zamawiajagcy stwierdzi, ze numer rachunku
Wykonawcy wskazany w Umowie nie jest zgodny z numerem rachunku wskazanym jako
rachunek Wykonawcy w wykazie podmiotow zarejestrowanych jako podatnicy VAT,
prowadzonym w postaci elektronicznej przez Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, i nie
zostat poinformowany przez Wykonawce, w trybie okreslonym w Umowie, o dokonaniu
zmiany rachunku bankowego.

W tym zakresie |zba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zastrzezona kara umowna ma
charakter represyjny i zmierza do zmobilizowania wykonawcéw do przestrzegania
obowigzkow fiskalnych zwigzanych z zarejestrowaniem podatnika VAT w wykazie
podmiotéw zarejestrowanych jako podatnicy VAT. W przypadku dokonania przelewu na
rachunek nie ujawniony w wykazie podmiotéw zarejestrowanych jako podatnicy VAT,
Zamawiajgcy byitby pozbawiony prawa do odliczenia podatku VAT oraz zakwalifikowania
kwoty zapfaty w koszty prowadzonej dziatalnosci, co przy szacunkowych kwotach ptatnosci
wigze sie z dotkliwymi konsekwencjami finansowymi. W zwigzku z czym zaréwno

zastrzezona kara jak i jej wysokos¢ sg uzasadnione.

Izba uznata, ze niezasadnym jest przyjecie w pkt 18.1.1 oraz 18.1.2. i 18.1.3 Wzoru umowy
odpowiedzialno$ci wykonawcy niezaleznej od winy tj. odpowiedzialnosci wytgcznie za
opOznienie w realizacji ktoregokolwiek z Etapow robot, catosci umowy czy tez usunieciu Wad
stwierdzonych podczas realizacji umowy lub w okresie gwarancji i rekojmi. W tym zakresie
Izba wskazuje, ze co do zasady w orzecznictwie dopuszcza sie mozliwos¢ umownego
rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy réwniez za okolicznosci niezawinione. Ustalajgc
jednak postanowienia dotyczace kar umownych Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage
charakter, rozmiar inwestycji oraz ryzyko kontraktowe spoczywajace na wykonawcach.
Ponadto, zgodnie z art. 471 kc w zw. z art. 472 kc, ktére znajdujg zastosowania do kar
umownych, wykonawca ponosi odpowiedzialno§¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, do ktorego doszto z jego winy. Tym samym, co do zasady, kary
umowne za niedotrzymanie termindw umownych czy nieusuniecie wad winny by¢
uksztattowane jako kary za zwtoke, ktdra jest opdznieniem kwalifikowanym.

Zdaniem Izby w tym zamowieniu publicznym, majgc na uwadze wyzej wskazane

okolicznoséci, ustalenie kary umownej za okolicznosci catkowicie niezalezne od wykonawcy,
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na ktére nie ma on wptywu stanowi razgce naruszenie rownowagi kontraktowej stron i jest
sankcjg zbyt dotkliwg i nadmierng. Ustalenie odpowiedzialno$ci za okoliczno$ci niezawinione
przez wykonawce moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencyjnosci.

Izba nakazata modyfikacje pkt 18.1.1, pkt 18.1.2 oraz pkt 18.1.3 Wzoru umowy w taki
sposob, aby obowigzek zapfaty kar umownych dotyczyt przypadkoéw zwitoki wykonawcy a nie

op6znienia.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego Hochtief co do obnizenia kary umownej z pkt
18.2.1 Wzoru umowy za odstgpienie przez Zamawiajgcego do umowy z przyczyn
zawinionych lub lezacych po stronie wykonawcy do poziomu 10%. Kara na poziomie 15%
nie jest razgco wygoérowana, biorgc pod uwage okolicznos¢ odstgpienia od umowy z
przyczyn zawinionych przez wykonawce oraz znaczenie inwestycji dla catego systemu

energetycznego.

Izba nie uwzglednita zgdania Odwotujgcego Skanska co do modyfikacji pkt 18.3.6 Wzoru
umowy w ten sposéb, aby zamiast uprawnienia wprowadziC obowigzek odstgpienia do
naliczenia kary umownej z tytutu opdznienia w realizacji jakiegokolwiek Etapu lub dokonac
zwrotu naliczonej i zaptaconej kary, w sytuacji gdy termin koncowy realizacji umowy zostanie
dochowany.

Kary umowne za niedochowanie terminéw poszczegdinych Etapdw petnig funkcje przede
wszystkim mobilizujgcg wykonawce do terminowej realizacji poszczegolnych etapdw robot,
co z kolei ma zagwarantowac terminowg realizacje catej umowy. Niezasadnym jest takze
argumentacja Odwotujgcego Hochtief, ze postanowienia umowy dopuszczajg kumulowanie
kar i tzw. ,podwojne” karanie. Reguta okreslona w pkt 18.3.6 Wzoru umowy ma zapobiegac
ewentualnej mozliwosci kumulowania kar za niedochowanie terminu poszczegdinych Etapow

oraz terminu realizacji umowy.

W zakresie modyfikacji pkt 19.3.1 — 19.3.2 Izba uznata ze Odwotujgcy nie uzasadnit
w sposoOb wystarczajgcy zgdania obnizenia limitu wysokosci kary umownych, okreslonych w
pkt 18.1 oraz 18.2.1 oraz catkowitej tgcznej odpowiedzialnosci z tytutu wszystkich kar
umownych zastrzezonych w umowie. Limit wysokosci kar umownych za nieterminowe
wykonanie zamodwienia na poziomie 20% wynagrodzenia czy tez limit catkowitej
odpowiedzialnosci z tytutu wszystkich kar umownych na poziomie 25% wynagrodzenia nie
jest razgco wygorowany, szczegolnie w sytuacji, jesli kary te zgodnie z Zzgdaniem

Odwotujgcego- bede naliczane wytgcznie za zwtoke a nie opdznienie.
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Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze pkt 13.12 Wzoru umowy ksztattuje
mozliwo$¢ dodatkowego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w tgcznej wartosci
przekraczajgcej 10% ceny oferty. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, o ktérym
mowa w art. 147 i nast. Pzp stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy oraz roszczen z tytutu rekojmi. Postanowienie okreslone w pkt 13.12
Wzoru umowy jest natomiast rodzajem kary umownej, petnigcej funkcje represyjng,
mobilizujgcg wykonawce do nalezytego wykonywania przedmiotu umowy i moze by¢
stosowane w trakcie jej realizacji w przypadku nienalezytego wykonywania przedmiotu
umowy. Wowczas, zgodnie z pkt 13.12. Wzoru umowy Zamawiajgcy jest upowazniony do
zatrzymania takiej czesci Wynagrodzenia Wykonawcy, w tym wstrzymania ptatnosci Faktury,

ktéra bedzie wystarczajgca na pokrycie kosztéw usuniecia takiej Wady.

Na uwzglednienie zastuguje zadanie wykreslenia z pkt 16.4 Wzoru umowy dotyczgcego
kwoty nalezytego zabezpieczenia umowy sformutowania ,gwarancja”. Zgodnie z art. 151 ust.
1 Pzp kwota pozostawiona na zabezpieczenia roszczen z tytutu rekojmi za wady zwracana
jest nie pozniej niz w 15 dniu po uptywie okresu rekojmi, a nie gwarancji. Dokonana
modyfikacja ma na celu doprowadzenie do zgodnosci pkt 16.4 z przywotanym przepisem
ustawy.

Izba nie znalazta takze podstaw do wykreslenia pkt 17.1.4 - 17.1.7 wzoru umowy,
stwierdzajgc, ze postanowienia dotyczgce zabezpieczenia ptatnosci przez Zamawiajgcego,
ustalajg warunki wypfaty wynagrodzenia i nie stanowig naduzycia pozycji zamawiajgcego, a

sg przejawem dbatosci o finanse publiczne.

Brak jest takze powodow do doprecyzowania pkt 13.23 - 13.24 w ten sposob, aby
przewidziane w tych postanowieniach regulacje dotyczyly jedynie wymagalnych naleznosci
podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw.

Odwotujgcy nie przedstawit Zadnego uzasadnienia co do zgdania usuniecia pkt 13.28 Wzoru

umowy.

Izba nie uwzglednita zgdania Odwotujgcego co do modyfikacji pkt 21.1.1 Wzoru umowy,
w ten sposob, aby odstgpienie do umowy lub powierzenie wykonania zamowienia osobie
trzeciej przez Zamawiajgcego byto mozliwe, jedynie w sytuacjach zawinionych przez
wykonawce. Zdaniem Izby, o ile w przypadku kar umownych wykonawca — co do zasady-
odpowiada wytgcznie za dziatania i zaniechania zawinione, o tyle w przypadku opoOznienia
przekraczajgcego 30 (trzydziesci) dni co do terminéw wynikajgcych z Harmonogramu
Rzeczowego lub realizacji Dokumentacji Technicznej, Dokumentacji Formalnej lub Robdt w

sposob sprzeczny z Umowg, Zamawiajacy moze wedtug wilasnego uznania odstgpi¢ od

52



Umowy albo powierzy¢ zakonczenie lub wykonanie czesci Umowy osobie trzeciej na koszt i
ryzyko Wykonawcy w ramach wykonawstwa zastepczego. Z kwestionowanego
postanowienia wynika, ze aby Zamawiajgcy mogt skorzysta¢ z ewentualnego odstgpienia od
umowy lub zleci¢ wykonanie zastepcze, musi uprzednio wezwaé Wykonawce do usuniecia
takiego naruszenia i jego skutkéw lub wezwaé do zmiany sposobu realizacji Umowy,
wyznaczajgc odpowiedni termin. Kwestionowane postanowienie pkt 21.1.1 Wzory umowy
jest zgodne z art. 656 kc. w zw. art. 635 kc. oraz 636 kc, ktére przewidujg mozliwosc
odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego, w sytuacji opdznienia nie wynikajgcego z winy

wykonawcy lub wykonywania dzieta z sposéb wadliwy lub sprzeczny z umowsg.

W zakresie przestanek odstgpienia od umowy, okreslonych w pkt 21.1.3 Wzoru umowy, Izba
nakazata wykreslenie przestanek z lit. d, e, o dotyczgcych: przerwania wykonywania Robot i
Prac na okres dtuzszy niz 7 dni (d), nie stosowania sie do polecen Zamawiajgcego (e),
nieprzedstawienie lub nieuzyskanie akceptacji Zamawiajgcego co do SHRZ lub PZJ (o).
Zdaniem lzby przywotane przestanki sg niezwykle ogodlne i przyznajg Zamawiajgcemu zbyt
duzg swobode w podjeciu decyzji o odstgpieniu od umowy. Srodek w postaci odstgpienia od
umowy, ktory powinien byC ostatecznoscig jest niewspotmierny do okolicznosci
przewidzianych w lit. d, e, o . W zakresie pozostatych przestanek tak razgce dysproporcje nie
zachodzg i Izba uznata, ze wymienione w nich okolicznosci sg na tyle istotne, ze moga
stanowi¢ podstawe do odstgpienia od umowy.

Zamawiajgcy w pkt a-p wyliczyt przyktady, ktére stanowig naruszenie istotnych zobowigzan
wykonawcy. Zdaniem Izby nie zastuguje na uznanie zgdanie Odwotujgcego Hochtief co do
okreslenia katalogu zamknietego ,istotnych podstaw do odstgpienia od umowy”. Nie jest
mozliwym enumeratywne wyliczenie wszystkich, moggcych nastgpi¢ w czasie realizacji
umowy sytuacji, ktére bedg istotnymi naruszeniami zobowigzan umownych, skutkujgcymi
mozliwoscig odstgpienia od umowy. Zauwazy¢ trzeba, ze ewentualne skorzystanie z tej
instytucji przez Zamawiajgcego musi by¢ poprzedzone wezwaniem do usunigcia naruszenia
lub wezwaniem do zaprzestania niewykonywania Ilub nienalezytego wykonywania

zamowienia

Izba oddalita dalsze zgdania Odwotujgcego Skanska dotyczace pkt 21.2.4, 21.3.1, 21,15,
21.11, 21.8, 24.3, 25.4, 25.1.5 , 28.1, 27.1, 28.6, 28.7.28.8 Wzoru umowy, stwierdzajac, ze

Odwotujacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia do zgdanych przez niego zmian.

Izba oddalita zarzut z odwotania Hochtief dotyczacy pkt 18.1.13 Wzoru umowy, w ktérym
Zamawiajgcy przewidziat kare umowng w  wysokosci 50 tys. za kazdy stwierdzony

przypadek niezachowania przez budynek w okresie gwarancji Parametrow
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Gwarantowanych. Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego obiekt, bedacy przedmiotem
inwestycji jest obiektem specjalnego znaczenia dla pracy Krajowego Systemu
Elektroenergetycznego, w ktérym zlokalizowane bedg gtdéwne elementy sterujgce Krajowej
Dyspozycji Mocy oraz Okregowej Dyspozycji Mocy, a zatem elementy niezbedne do
prawidtowego funkcjonowania KSE i jest on zaprojektowany w sposéb zapewniajgcy wysoki
poziom bezpieczenstwa oraz ciggtosci dziatania, niezaleznie od zewnetrznych negatywnych
czynnikdw atmosferycznych, technicznych, medialnych itp.. Majac na uwadze powyzsze
wymagania, ktére ma spetnia¢ inwestycja przewidziana kara umowna w wysokosci 50 tys. zt
nie jest karg wygorowang. Ponadto, zgodnie z wyjasnieniem Zamawiajgcego na etapie
pozniejszym postepowania zostanie zdefiniowane pojecie ,Parametry Gwarantowane”, stad

argumentacja Odwotujgcego dotyczaca braku zdefiniowania tego pojecia jest niezasadny.

Izba oddalita zgdanie Odwotujgcego Hochtief co do usuniecia pkt 23.9 Wzoru umowy w
zakresie w jakim na wykonawce natozone zostato zobowigzanie do zachowania poufnosci w
czesci dotyczgcej warunkéow zawarcia i wykonania umowy. Z uwagi na strategiczne
znaczenie inwestycji dla bezpieczenstwa energetycznego nie tylko Rzeczypospolitej Polskiej,
ale rowniez z punktu widzenia zapewnienia mozliwosci wywigzania sie przez Zamawiajgcego
z zobowigzan miedzynarodowych, dotyczgcych wspotpracy pomiedzy podmiotami,
wykonujgcymi funkcje operatorow systemu przesytowego energii elektrycznej panstw
osciennych oraz Panstw Unii Europejskiej, uzasadnionym jest zdaniem Izby zastrzezenie, ze
informacje i materiaty przekazane wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w

rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba oddalita pkt 25.1.6 Wzoru umowy, ktory przewiduje jako jedng z dopuszczalnych zmian
umowy - zmiane Ww zakresie =zastgpienia wykonawcy innym, nowym wykonawcg
w przypadku wystgpienia takiej koniecznosci w toku realizacji umowy. Postanowienie to ma
charakter ogdlny, nie mozna uznac¢, ze Zamawiajgcy okreslit w sposob jednoznaczny kiedy
mozliwa jest zmiana podmiotowa umowy. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze w zakresie
dopuszczalnych zmian umowy Zamawiajgcy bedzie zobligowany do stosowania przepisow
ustawowych. Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w Pzp jest realizacja umowy o
zamoéwienie publiczne przez wykonawce wybranego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp, stanowigcy wyjatek do tej reguty dopuszcza zmiany
podmiotowe po stronie wykonawcdéw w nastepujgcych przypadkach: a. na podstawie
jednoznacznych postanowiern umownych, okredlonych zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp, b.
w wyniku potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia

dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia
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warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, c¢. w wyniku przejecia przez
zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow. Majgc na uwadze
przepisy ustawy Pzp nie budzi watpliwosci, ze do zastgpienia wykonawcy innym wykonawcg
moze dojsé wytgcznie w sytuacjach okreslonych w art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp. Ponadto nalezy
mie¢ na uwadze, ze ustawodawca uznaje za istotng, niedopuszczalng zmiane, ktéra polega
na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamdwienia, nowym wykonawca,
w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4 Pzp. W praktyce zatem Zamawiajgcy
dokonujgc zmiany podmiotowej umowy bedzie musiat stosowal przepisy ustawy i

niezasadng jest argumentacja, ze Zamawiajacy dokona zmiany umowy w sposéb arbitralny.

Wymaganie okreslone w pkt 21.7.4 dotyczgce przeniesienia, na wniosek Zamawiajgcego
zawarty w os$wiadczeniu o odstgpieniu od umowy, praw wykonawcy wynikajgcych z
zawartych z podwykonawcami umow i zamieszczenia w umowach z podwykonawcami
postanowienn koniecznych dla skutecznego przejecia praw i obowigzkow wykonawcy
wynikajgcych z umow znajduje swoje uzasadnienie w art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. ¢ Pzp, ktory
dopuszcza zmiane podmiotowg po stronie wykonawcy na skutek przejecia przez
zamawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow. Rozwigzanie to
jest zgodne =z przepisami Dyrektywy, ktéra dopuszcza mozliwo$¢é przejecia przez
zamawiajgcego dotychczasowych zobowigzan wykonawcy wobec podwykonawcow,
biorgcych udziat w realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy w tej sytuacji musi rozwigza¢ umowe
z dotychczasowym wykonawcg — na podstawie warunkoéw przewidziany w zawartej umowie i
prawie krajowym regulujgcym instytucje rozwigzania umowy o zamoéwienie publiczne, a

nastepnie zawrze¢ umowe z podwykonawca/ podwykonawcami .

Izba uwzglednita zgdanie Odwotujgcego Hochtief w zakresie pkt 27.1 Wzoru umowy
i nakazata doprecyzowanie jakie okolicznosci uprawnia¢ bedg Zamawiajgcego do
zawieszenia realizacji robot lub prac, wynikajgcych z umowy. Zdaniem Izby niczym
nieograniczona mozliwos¢ zawieszenia przez Zamawiajgcego realizacji zobowigzan, w tym
robét lub prac wynikajgcych z umowy bez podania jakichkolwiek przestanek kiedy takie
zawieszenie moze nastgpic¢ jest zbyt duzym ryzykiem kontraktowym wykonawcy i stanowi
razgce naruszenie rownowagi kontraktowej stron. Zawieszenie realizacji robot oznacza
koniecznos¢ ponoszenia przez wykonawce kosztéw zwigzanych z wydtuzeniem okresu
realizacji, kosztow utrzymania placu budowy, sprzetu i personelu. Dodatkowo umowa w pkt
27.6 przewiduje jedynie mozliwos¢, a nie obowigzek Zamawiajgcego zwrotu kosztéw, jakie
ponidst wykonawca w zwigzku z zawieszeniem realizacji. Z tych wzgledéw Izba uznata za

zasadne zadanie Odwotujgcego Hochtief co do wprowadzenia w pkt 27.6 wzoru umowy
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jednoznacznego obowigzku Zamawiajgcego zwrotu uzasadnionych kosztéw wykonawcy,
jakie poniést na skutek zawieszenia prac. Analogicznie tego rodzaju zobowigzanie
Zamawiajgcy okreslic w pkt 28.8.1, 28.8.2 Wzoru umowy, ktéry odnosi sie do zwrotu

kosztéw, jakie ponidst wykonawca na skutek wstrzymania realizacji robot.

Izba nakazata modyfikacje pkt 14.19.1 Wzoru umowy przez wskazanie, ze przeniesienie na
zgdanie Zamawiajgcego przez wykonawce praw w zakresie gwarancji jakosci wynikajgcych
z umow zawartych z Podwykonawcami lub dostawcami Urzgdzen i Materiatdw obliguje
Zamawiajgcego do przejecia, w odpowiednim zakresie, obowigzkdw wykonawcy
wynikajgcych z zawartych umow z Podwykonawcami lub dostawcami Urzadzen
i Materiatdw w zakresie gwarancji oraz zwolnienia wykonawcy, w odpowiednim zakresie z
obowigzkow wykonawcy wynikajagcych z zawartych uméw z Podwykonawcami Iub
dostawcami Urzgdzen i Materiatow w zakresie gwarancji. Przewidziane w pkt 14.19.1 Wzoru
umowy przeniesienie praw z gwarancji jakosci winno wigza¢ sie z przejeciem przez
Zamawiajgcego, w odpowiednim zakresie, obowigzkow wykonawcy wynikajgcych z

zawartych przez wykonawce umow z podwykonawcami lub dostawcami urzgdzen.

Izba uznafa, ze nie ma podstaw do modyfikacji lub usuniecia pkt 25.6.1 Wzoru umowy.
Postanowienie to jedynie definiuje pojecie robot zaniechanych i przewiduje obnizenie
wysokosci wynagrodzenia za roboty zaniechane. Sytuacja w ktérej dojdzie do zaniechania
wykonania czesci robdt jest traktowana jako zmiana umowy i do jej zastosowania znajdujg
postanowienia pkt 25.1.2 Wzoru umowy, w ktorych okreslono przestanki zmiany m.in. iloSci
robot lub prac. Z tych wzgledéw zmiana pkt 25.6.1 Wzoru umowy przez jego wykreslenie czy
tez doprecyzowanie podstaw wytgczenia zakresu robot jest nieuzasadniona. Roboty
zaniechane mogg dotyczy¢ jedynie czesci prac i odstgpienie do ich realizacji, w sytuacjach
okreslonych w pkt 25.1.2 Wzoru umowy nie moze zwolni¢ wykonawcy z koniecznosci

uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, 8§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........ccoceveiiienennnn.
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