Sygn. akt:  KIO 1380/18
K10 1384/18

WYROK

z dnia 30 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Czlonkowie: Beata Pakulska — Banach
Aleksandra Patyk

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2018 r. przez wykonawce HOCHTIEF Polska
S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 1380/18) oraz Mosty £6dz S.A., z siedzibg w
todzi (sygn. akt: KIO 1384/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Szczecin oraz Szczecinska Energetyke
Cieplna sp. z 0.0., z siedzibg w Szczecinie,

orzeka:

W sprawie o sygn. akt: KIO 1380/18:

1. Umarza postepowanie w nastepujacym zakresie:



11

1.2

1.3

14

15

1.6

1.7

zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d
ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem V ust. 2 pkt 2) lit. a)

podlitera a3) i a4) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art.
354 kodeksu cywilnego w zw. z art. 31 ustawy Pzp w zakresie posiadania przez
Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych, dysponowania prawami zaleznymi oraz
zezwoleniami na wykonywanie praw zaleznych do utworow w postaci projektow
wskazanych w §3 ust. 3 pkt 1) lit. a) tiret 2 i 3 (zatgcznik nr 13 i 14 do PFU) jak i pozostatych

utworéw wskazanych w zatgczniku nr 12 do programu funkcjonalno — uzytkowego;

zarzutu naruszenia art. 150 ust. 2 w zw. z art. 147 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z §22 ust. 7
i ust. 13 Umowy 2a oraz Umowy 2b w zakresie zobowigzania wykonawcy do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci przekraczajgcej limit

okreslony ustawg Pzp;

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 354 kodeksu
cywilnego w zw. z §19 ust. 12 Umowy 2a i Umowy 2b w zakresie bezusterkowego odbioru

czesciowego;

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 5 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 354 kodeksu cywilnego w zw. z art. 487 §2 kodeksu cywilnego w
zakresie maksymalnej fgcznej wysokosci kar umownych w stosunku do wartosci

wynagrodzenia brutto;

zarzutu naruszenia art. 83 ustawy z dnia 2 lutego 2003 r. Prawa upadto$ciowego w zw. z
§25 ust. 4 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b w zakresie prawa zamawiajgcego do odstgpienia

od umoéw;

zarzut naruszenia art. 225 ust. 1, art. 247 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. Prawo
restrukturyzacyjne w zw. z §25 ust. 4 pkt 2 Umowy 2a i Umowy 2b w zakresie uprawienia

zamawiajgcego do odstgpienia do umow;



2. Uwzglednia odwotanie w nastepujgcym zakresie:

2.1

2.2.

2.3.

nakazuje zamawiajgcemu wskazanie w §8 ust. 2 w zw. z §10 ust. 5 Umowy 2a oraz Umowy
2b, iz wytyczne zamawiajgcego przekazywane wykonawcy w toku realizacji zamdwienia
muszg wynika¢ z informacji zawartych w programie funkcjonalno - uzytkowym

stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

nakazuje zamawiajgcemu wprowadzenie w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia oraz wzorach uméw obowigzku udostepnienia przez
Zamawiajgcego jako zatgcznik do specyfikaciji istotnych warunkdw zamowienia aktualnego

na dzien sktadania ofert Podrecznika licencyjnego dla klubéw Ekstraklasy;

nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie w §6 ust. 5 Umowy 2a nastepujgcych zapiséw
Zamawiajgcy zastrzega mozZliwo$¢ jednostronnej zmiany podziatu ww. kwot, w
szczegdlnosci w wypadku zmiany warunkéw Dofinansowania. W wypadku zmiany ww.
kwot Wykonawca zobowigzany jest dostosowac plan ptatnosci do dokonanych zmian.

Zmiana $rodkéw podziatu nie stanowi zmiany Umowy ”.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

W sprawie o sygn. akt: KIO 1384/18:

4. Uwzglednia odwolanie w nastepujacym zakresie:

4.1.

Rozdziat V ust. 2 ppkt 1 lit. a3) oraz pkt 111.1.2) a) A3 ogtoszenia o zamdwieniu - nakazuje
wykreslenie dotychczasowych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz ogtoszenia o zamowienia i wprowadzenie postanowien o obowigzku wykazania sie
przez wykonawce srednim wskaznikiem rentownosci ze sprzedazy netto (return of sale,
ROS) z ostatnich trzech lat obrotowych obliczonym zgodnie ze wzorem: ROS = (zysk netto
za sprzedazy/przychody netto ze sprzedazy)*100%, a jezeli okres prowadzonej
dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego — w okresie prowadzonej dziatalnosci
na poziomie co najmniej 2%, z zastrzezeniem, ze w zadnych z ostatnich trzech lat

obrotowych wskaznik rentownosci sprzedazy netto nie moze by¢ nizszy niz 0%.



5. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

6. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecin oraz Szczecinska

Energetyke Cieplng sp. z 0.0., z siedzibg w Szczecinie i :

6.1.

6.2.

6.3.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow HOCHTIEF
Polska S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: 1380/18) oraz wykonawce Mosty
Lédz S.A., z siedzibg w Lodzi (sygn. akt: KIO 1384/18) tytutem wpiséw od odwotania;

zasgdza od zamawiajacego Gminy Miasta Szczecin oraz Szczecinskiej Energetyki
Cieplnej sp. z o.0. z siedzibg w Szczecinie na rzecz wykonawcy HOCHTIEF Polska
S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: 1380/18) kwote 23 600 zt 00 gr (dwadziescia
trzy tysiace szeséset zlotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnika;

zasgdza od zamawiajacego Gminy Miasta Szczecin oraz Szczecinskiej Energetyki
Cieplnej sp. z 0.0., z siedzibg w Szczecinie na rzecz wykonawcy Mosty tédz S.A., z
siedzibg w todzi (sygn. akt: 1384/18) kwote 23 600 zt 00 gr (dwadziescia trzy tysigce
szescéset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiiiiennnn

Czionkowie: e



Sygn. akt:  KIO 1380/18

K10 1384/18

UZASADNIENIE

Sygn. akt: KIO 1380/18

W dniu 13 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy

Hochtief Polska S.A., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy I”) zarzucajgc zamawiajgcemu

Inwestycjom Miejskim Stadion sp. z 0.0., z siedzibg w Szczecinie (dalej ,Zamawiajacy”)

naruszenie;

1)

2)

3)

art. 9a ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 43 ust. 2 PZP
poprzez ustalenie terminu sktadania ofert w sposéb bez uwzglednienia regulacji art. 9a
ust. 112 ustawy Pzp w zw. z tym, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XV ust. 5 SIWZ przewiduje
wizje lokalng, jak tez z uwagi na ztozonos¢ zamowienia, co powinno skutkowac znacznym
wydtuzeniem terminu sktadania ofert, dtuzszym niz 35 dni liczonych od dnia przekazania
ogtoszenia (29/06) do 9 sierpnia 2018 r. (Rozdziat XI ust. 1 SIWZ), albowiem ustalony
krotki termin na sktadania ofert swiadczy o jego nieproporcjonalnoéci do ztozono$ci
zamowienia, jak tez nie uwzglednia czasu niezbednego do przeprowadzenia wizji lokalnej
i zapoznania sie z koniecznymi informacji do przygotowania oferty, co stanowi o
naruszeniu konkurencij;

art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 22c ust. 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia,
nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce rowng i uczciwg konkurencje, opisanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej w Rozdziale V ust. 2 pkt 1) lit. a) podlitera a3) i okreslenie wskaznika
rentownosci sprzedazy netto (return of sale, ROS), obliczonego zgodnie z wzorem: ROS
= (zysk netto ze sprzedazy/przychody netto ze sprzedazy)* 100%, ktéry wynidst na koniec
ostatniego roku obrotowego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego
roku obrotowego - w okresie prowadzong dziatalnosci co najmniej 2,5%, co narusza
zasade uczciwej konkurencji;

art. 22 ust. 1 a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 i 3 ustawy

Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia,



4)

5)

nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce rowng i uczciwg konkurencje, opisanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania zdolnoéci technicznej i
zawodowej w Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit. a) podlitera a3) i ad4) poprzez wymaganie co
najmniej 2 robot budowlanych oraz co najmniej 2 ustug, podczas gdy z uwagi na
specyficzny charakter niniejszego zamowienia te warunki sg nieproporcjonalne i
nadmierne w stosunku do przedmiotu zamowienia, co ogranicza konkurencje i eliminuje w
sposob nadmierny potencjalnych wykonawcéw, a wymagana powtarzalnosc¢ realizaciji
takich zadan jest wymogiem wygorowanym, a nadto warunek udziatu nie powinien by¢
niemal identyczny jak przedmiot zamowienia (por. KIO 371/17), co wystepuje w
Postepowaniu, a jest sprzeczne tez z istotg warunku udziatu w postepowaniu;

art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia,
nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajace réwng i uczciwg konkurencje, opisanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania zdolnosci technicznej i
zawodowej w Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit. b) podlitera bl) tj. bb3) w zakresie wyrazenia
»2dotyczacg budowy i/lub rozbudowy i/lub przebudowy stadionu pitkarskiego co najmniej il
kategorii wedtug klasyfikacji UEFA”, podczas gdy z uwagi na specyficzny charakter
niniejszego zamowienia te warunki sg nieproporcjonalne i nadmierne w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, co ogranicza konkurencje, a nadto specyfika zamowienia wprost
wskazuje, ze niewiele jest osob ktore spetniajg warunki Zamawiajacego, co skutkuje
nadmiernie eliminujgcym charakterem tego warunku;

art. 22 ust. 1la ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp PZP poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce rowng i uczciwg
konkurencje, opisanie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania
zdolnosci technicznej i zawodowej w Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit. b) podlitera b2) tj. bb3)
w zakresie wyrazenia ,przy budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie stadionu
pitkarskiego co najmniej lll kategorii wedtug klasyfikacji UEFA, o pojemnos$ci co najmniej
10.000 miejsc siedzgcych i wartosci robét co najmniej 100.000.000 zt brutto tub
rownowartos¢ tej kwoty”, podczas gdy z uwagi na specyficzny charakter niniejszego
zamoOwienia te warunki sg nieproporcjonalne i nadmierne w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co ogranicza konkurencje, a nadto specyfika zamdwienia wprost wskazuje,
ze niewiele jest osob ktére spetniajg warunki Zamawiajgcego, co skutkuje nadmiernie

eliminujgcym charakterem tego warunku;



6)

7)

8)

art. 36 ust 1 pkt 13) ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 91
ust. 2c i 2d ustawy Pzp oraz z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce rowng i uczciwg
konkurencje, a tym samym jako nieobiektywne oraz dyskryminacyjne okre$lenie jako
kryterium oceny oferty w Rozdziale XIlI ust. 1 pkt 4) SIWZ w kryterium ,Zastepcy
Kierownika Budowy posiadajgcego kwalifikacje i doSwiadczenie nie nizsze niz wymagane
da Kierownika Budowy, zgodnie z warunkami okreslonymi w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit.
b) SIWZ”, albowiem liczba oséb spetniajgcych te wymagania jest znacznie ograniczona na
rynku, a przyznawanie 10% punktacji w ramach tego kryterium skutkuje ograniczeniem
konkurencji i tym, ze wykonawca, ktéry nie uzyska punktéw w ramach tego kryterium nie
jest w stanie uzyska¢ zamowienia, a zatem te kryterium ma charakter eliminujgcy i co
wiecej, wymog posiadania Zastepcy Kierownika Budowy nie znajduje uzasadnienia w
ustawie Prawo budowlane (dalej jako ,PB”), jak i aktach wykonawczych;

art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 PZP w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 31 PZP
poprzez brak okreslenia w SIWZ, w tym tez w Umowie 2a, czy Zamawiajgcy posiada
autorskie prawa majagtkowe, dysponuje prawami zaleznymi oraz zezwoleniem na
wykonywanie praw zaleznych do utworéw w postaci projektéw wskazanych w §3 ust. 3 pkt
1) lit a) tiret 2 i 3 (zatgcznik 13 i 14 do PFU) Umowy 2a, jak tez wobec braku okreslenia,
czy wykonawca ma samodzielnie pozyska¢ uprawnienia prawnoautorskie od twércéw do
realizacji tej czesci zamowienia, podczas gdy brak tej informacji (w przypadku zatgcznika
12 do PFU oswiadczenia w tym zakresie sg niewystarczajgce) ma zasadnicze znaczenie
w zakresie realizacji czeéci projektowej zamowienia, gdyz wykonanie projektéw
zamiennych ingeruje w integralno$¢ utwordw i przy braku uprawnien stanowi naruszenie
przepisdw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej jako ,UPA”), a brak
regulacji w SIWZ w tym zakresie uniemozliwia oszacowanie oferty, jak tez regulacje w tym
zakresie sg wymaganiami dodatkowymi PFU na temat przede wszystkim opracowanego
projektu budowlanego; w zakresie za$ oswiadczen prawno-autorskich z zatgcznika nr 12
do PFU nie wynika, ze Zamawiajacy jest dysponentem praw autorskich tam wskazanych,
jak tez i innych autorskich praw majatkowych i zaleznych do pozostatych utworéw oraz, ze
te oswiadczenia dotyczg §3 ust. 3 pkt 1) lit a) tiret 1 Umowy 2a, ktére bedg podlegac
opracowaniu lub zmianie;

w zakresie wzoru umow (zatgcznik nr 2a i 2b) (dalej jako ,Umowa 2a” i ,Umowa 2b”) w zw.
z SIWZ:



1)

2)

3)

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w zw. z
art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 k.c. poprzez natozenie na wykonawce
obowigzku w §3 ust. 3 pkt 2) Umowy 2a oraz S 3 ust. 1 pkt 2) Umowy 2b ,uzyskania
we wlasnym zakresie i na witasny koszt (w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego)
wszelkich opinii, uzgodnien, zezwoleh i decyzji niezbednych do wykonania Zadania
i osiggniecia celu, o ktérym mowa w ust. 2 ponizej”, podczas gdy jest to obowigzek
nieprecyzyjny, niejasny, co uniemozliwia witasciwe oszacowanie oferty przez
wykonawce, a Zamawiajgcy powinien w sposob jednoznaczny podac¢ szczegotowy
zakres tego zobowigzania;

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w zw. z
art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 28 i n. RODO poprzez brak
okreslenia w tresci Umowy 2a oraz Umowy 2b zasad przetwarzania danych
osobowych oraz zasad powierzenia przetwarzania danych osobowych zgodnie z
przepisami Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z
dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z
przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgadzenie o ochronie
danych) (dalej jako ,RODQ”), podczas gdy zaréwno Zamawiajacy, jak i wykonawca
beda przetwarza¢ dane osobowe pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace,
0s6b do przeszkolenia wskazanych w §3 ust 3 pkt 7) Umowy 2a oraz w §3 ust. 1
pkt 6) Umowy 2b oraz os6b wskazanych jako kierownicy, czy przedstawiciele lub
koordynatorzy lub czitonkowie zespotu projektowego, podczas gdy jest to konieczne
w celu wykonania ww. umow, jak i dokonania weryfikacji zgodno$ci postanowien w
zakresie danych osobowych z RODO, co wiecej ww. wymogu nie realizuje §7 ust.
28 Umowy 2a i Umowy 2b;

art. 29 ust. 1, 2i3aPZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a)
PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) k.c. poprzez okreslenie w §7
ust. 21 Umowy 2a i Umowy 2b obowigzku przedktadania kopii umoéw o prace,
zaswiadczenia do ZUS, kopii zgtoszenia pracownika do ubezpieczenia, podczas
gdy jedyng przestankg uprawniajgcg zamawiajgcego do zgdania przekazania
danych osobowych pracownikébw wykonawcy, mogtby by¢ przepis prawa
naktadajgcy na wykonawce (lub dalszego podwykonawce) taki obowigzek, a
takiego uprawnienia brak, a nadto wspdlne stanowisko Prezesa UZP oraz

Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych (aktualnie Prezesa Urzedu



4)

5)

6)

Ochrony Danych Osobowych dalej jako ,PUODQO”) wskazuje, ze ,przekazywanie
zamawiajgcemu kopii umoéw o prace oraz zakresdw obowigzkéw 0s6b
zatrudnionych u wykonawcy jest réwnoznaczne z udostepnieniem szerokiego
zakresu danych osobowych, ktére nie sg zamawiajgcemu niezbedne z punktu
widzenia celu, jakim jest kontro/a spetniania przez wykonawce wymagan w
zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci
w zakresie realizacji zamoéwienia na roboty budowlane lub ustug”, czyli wymaganie
te jest niedozwolone i nieproporcjonalne nawet, jesli dochodzi do anonimizacji
niektérych danych i jest nadmierne, a nawet zbedne wobec wymogu z §7 ust. 20
Umowy 2a i Umowy 2b;

art. 36 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. z art. 29 ust. 1i 2 PZP
w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 k.c. poprzez okreslenie w §4 ust. 2
pkt 1 Umowy 2a terminu realizacji Kamienia Milowego 1 w zw. z Rozdziatem VII
ust. 1 pkt 1) SIWZ, jako okreslonego konkretng datg (15 lipca 2019 r.), mimo ze
termin zawarcia Umowy 2a nie jest znany, a pozostate terminy realizacji Kamieni
Milowych okredlane sg w miesigcach liczonych ,,od dnia podpisania Umowy” , co
skutkuje nieproporcjonalnoscig tego etapu realizacji Umowy 2a, jak tez
niemozliwo$cig wyceny czasu potrzebnego do jego realizacji i moze spowodowac,
ze ten okres bedzie nierealny;

art. 150 ust. 2 w zw. z art. 147 ust. 1 i 2 PZP poprzez zobowigzanie wykonawcy do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania w wysokosci przekraczajgcej
ustawowe limity, albowiem Zmawiajgcy w §22 ust. 7 i ust. 13 Umowy 2a oraz
Umowy 2b przewiduje obowigzek uzupetnienia zabezpieczenia, co jest sprzeczne
Z WW. przepisami;

art. 29 ust. 2i3a PZP w zw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. z art. 2 pkt 9b) PZP w zw.
art. 3531 k.c. poprzez okreslenie w §7 ust. 18 w zw. z ust. 17 Umowy 2a i Umowy
2b, ze wymog zatrudnienia na umowe o prace dotyczy réwniez dalszych
podwykonawcdow, podczas gdy ten obowigzek z mocy przepisow PZP jest
ograniczony do wykonawcy oraz podwykonawcy, a tym samym nie obejmuje
dalszych podwykonawcow, a definicia podwykonawcy z art. 2 pkt 9b) PZP
ogranicza sie do podmiotu, ktory zawart umowe z wykonawcg, a zatem ww. wymaog
jest sprzeczny z PZP, a nadto jest nieproporcjonalny i nadmiernie ingerujgcy w
dziatalnos¢ dalszych podwykonawcow, jak i samych podwykonawcow, na co

wykonawca nie moze mie¢ wptywu;
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8)

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

art. 29 ust 112 PZP wzw. z art. 7ust. 112 PZP w zw. z art. 11 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,UZNK”) w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art.
353(1) k.c. poprzez okreslenie w §13 ust. 9 Umowy 2a oraz Umowy 2b obowigzku
do przedkfadania umoéw prawnoautorskich, zawartych przez wykonawce, podczas
gdy takie umowy sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a przedmiotowe zgdania
skutkuje naruszen przez wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa, co moze
skutkowa¢ zaréwno odpowiedzialnoscig karng, jak i cywilng, a dodatkowo w
zakresie §24 ust. 1 pkt 7) lit. i) Umowy 2a oraz Umowy 2b poprzez ustalenie kary
umownej w zakresie zwitoki za nieprzedtozenie tych umoéw, co stanowi tez wymaog
nadmierny i nieproporcjonalny do zakresu zaméwienia, rowniez z uwagi na §13 ust.

8 Umowy 2a i Umowy 2b;

art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. art. 140 ust 1 PZP w zw. z
art 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 357" k.c. w zw. z art 358" § 3
k.c. wzw. z art. 632 § 2 k.c. w zw. z art. 5 k.c. poprzez okreslenie w § 8 ust. 2 w
zw. z §10 ust 5 Umowy 2a i Umowy 2b ,Koszty zwigzane z uwzglednieniem
wytycznych Zamawiajgcego przekazywanych Wykonawcy w toku uzgodnien, o
ktérych mowa w zdaniu pierwszym, zostaly ujete w wynagrodzeniu brutto, w
zwigzku z czym jakiekolwiek zmiany dokumentacji projektowej z tym zwigzane nie
bedg skutkowaty wzrostem wynagrodzenia brutto, ani tez nie bedg podstawg
dochodzenia przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen odszkodowawczych (w tym

za wydiuzenie okresu realizacji Umowy - pactum de non petendo), podczas gdy:

zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (KIO 173/18) taka regulacja jest
niedozwolona;

z uwagi na to, iz wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ jakie bedg to uzgodnienia, nie
jest mozliwym okreslenie przy wycenie oferty, rzeczywistej jej ceny, albowiem
dokonanie wyliczenia ceny oferty nastepuje w oparciu o dokumenty przekazane w
toku Postepowania;

skutkuje to tez wykorzystaniem przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej i razace
uprzywilejowanie jego pozycji, wbrew zasadom wspotzycia;

takie regulacje umowne prowadzg do oceny, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat
dokonany w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia

wszystkich okolicznosci majagcych wplyw na sporzgdzenie oferty, a to przez
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v)

(vi)

9)

10)

natozenie na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen
nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych;

takie postanowienia mogg skutkowa¢ naruszeniem uczciwej konkurencji
zwazywszy na okoliczno$¢, ze tylko wykonawcy posiadajacy znaczne rezerwy
finansowe, pozwalajgce na sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w wyniku
zaistnienia niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli pozwoli¢ sobie na
ztozenie oferty w Postepowaniu, a zgodnie z art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 PZP, opis
przedmiotu zamowienia powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do
zamowienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu

zamowien publicznych na konkurencje;

jest to sprzeczne z §6 ust. 3 Umowy 2a i Umowy 2b;

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w zw. z
art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) k.c. poprzez okreslenie w §10 ust. 1 1 Umowy
2a i Umowy 2b 45 - dniowego uprawnienia Zamawiajgcego do weryfikaciji
dokumentacji lub jej czeéci, co moze mieé¢ negatywny wptyw na realizacje
terminowg zamowienia z negatywnymi skutkami dla wykonawcy, jak tez moze
powodowac nieuzasadnione blokowanie rozpoczecia prac, a nadto termin ten jest
nieproporcjonalny dla prawidtowej realizacji zamdwienia i powinien by¢ znacznie

krotszy;

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 11 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw.
z art. 353(1) k.c. w zw. w zw. z art 354 k.c. poprzez wzajemng sprzecznos$é
postanowien §19 ust. 12 Urnowy 2a i 2b - ,Koordynator Inspektoréw Nadzoru
dokonuje weryfikacji i pisemnego zatwierdzenia wniosku o pfatnosc¢ czesciowa (..)"
jedynie w przypadku ,bezusterkowego odbioru czesciowego” z m.in. z §4 ust. 3,
§19 ust. 2 oraz §19 ust. 19 Umowy 2a i Umowy 2b, ktére przewidujg, iz odbiory
czesciowe dokonywane sg bez wad istotnych, a zatem z wadami nieistotnymi, a co
wiecej stosownie do §19 ust. 5 Umowy 2a - odbiér czesciowy (z wadami
nieistotnymi) ,(...) jest takze podstawg dokonania ptatno$ci czesciowych na rzecz
Wykonawcy”, co skutkuje tym, ze opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany w

sposoOb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i wzajemnie sprzeczny, a zatem
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11)

12)

13)

Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci w formutowaniu postanowien

umow;

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw.
z art. 353(1) k.c. wzw. z art. 5k.c. wzw. z art. k.c. w zw. z art. 487 § 2 k.c. poprzez
brak okreslenia limitu kar umownych w przypadku okreslenia az 32 podstaw do
naliczenia kar umownych, co utrudnia oszacowanie ryzyka przez wykonawcow i

jest obcigzeniem nieproporcjonalnym i nadmiernym;

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw.
z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c.
poprzez okreslenia razgco wygérowanej wysokosci kary umownej w §25 ust. 1 pkt
3) i 4) Umowy 2a oraz Umowy 2b, podczas gdy inne zastrzezone kary sg w
znacznie nizszej wysokosci, a ze wzgledu na wartos¢ zamowienia, 5% z tej kwoty
stanowi¢ bedzie kwote rzedu kilku, jak nie kilkunastu milionéw ztotych w przypadku
pkt 3), a w przypadku pkt 4) réowniez ta kara w wysokosci 0,5 % jest razaco

wygdérowana w stosunku do stopnia naruszenia i wobec innych kar zastrzezonych;

art. 29 ust. 1i2 PZP wzw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 354 k.c. poprzez uregulowania zawarte w §5 ust. 5
Umowy 2a i Umowy 2b ,Projektu Organizacji Robét okresla¢ bedzie ponadto
sposéb spetnienia wymagan wynikajgcych z Podrecznika licencyjnego dla
meczéw”, §16 ust. 3 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b ,przez caty okres realizaciji
przedmiotu Umowy, Stadion spetniat wymagania okre$lone w obowigzujgcym w
danym sezonie Podreczniku licencyjnym da klubéw Ekstraklasy (aktualne
Podreczniki licencyjne da klubéw Ekstraklasy dostepne sg pod adresem

https://Vvww.pzpn.p//rozurvwki-k/ubowe/l/cenciek/ubowek Wykonawca

zobowigzany jest uwzgledni¢ ww. wymagania przy opracowaniu harmonogramu
rzeczowo-finansowego oraz przy okresleniu zakresu i terminu wydaniu Wykonawcy
przez Zamawiajgcego poszczegolnych czesci placu budowy. Wykonawca
odpowiada za takie opracowanie harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktére
bedzie umozliwiato zachowanie ww. warunkéw korzystania z obiektu przez
dzierzawce”, §16 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b ,Wszelkie koszty zwigzane z
zapewnieniem funkcjonowania Stadionu w sposéb gwarantujgcy spetnienie

warunkéw technicznych, o ktérych mowa w ust. 3 i 4, w szczegdlnosci w zakresie
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14)

15)

16)

utrzymania i pielegnacji boisk, zaopatrzenia w media, zapewnienia warunkow
transmisji telewizyjnych, itp. obcigzajg Wykonawce. Wykonawca w szczegdlnosci
zabezpieczy i pokryje koszty wszelkich tymczasowych rozwigzan, zabudowy,
budowy zaplecza cateringowego, dojazdow, pomieszczeh da WP, dojazdow i
pomieszczeh da wozow transmisyjnych, miejsc da dziennikarzy, stanowisk
komentatorskich, miejsc da przedstawicieli spotki Pogon Szczecin S.A., Policji,
PZPN, zgodnie z warunkami Podrecznika licencyjnego, o ktérym mowa w ust. 3, a
ponadto powinien zapewni¢ tymczasowg infrastrukture dla producenta sygnatu
telewizyjnego (zastanie da wozow transmisyjnych, sie¢ www, itp.), z uwagi na
zmienne zwigzane z Podrecznikiem licencyjnym, ktérych wykonawca nie jest w
stanie przewidzie¢ i skalkulowaé w ofercie, a nadto sg to wymagania nieprecyzyjne,
ktére okreslajg przedmiot zamdwienia w sposob niejednoznaczny;

art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. art. 144 ust. 1 pkt 1) PZP
w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 354 k.c. poprzez
uregulowanie w §6 ust.5 Urnowy 2a - ,Ewentualna zmiana klasyfikacji budzetowe;j
nie wymaga zmiany Umowy, a Wykonawca wraza zgode, aby Zamawiajgcy
dokonywat tych zmian we wiasnym zakresie, bez koniecznosci informowania
Wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ jednostronnej zmiany podziatu
ww. kwot, w szczegolnosci w wypadku zmiany warunkéw Dofinansowania. W
wypadku zmiany podziatlu ww. kwot Wykonawca zobowigzany jest dostosowaé
plan ptatnosci do dokonanych zmian. Zmiana podziatu srodkdéw nie stanowi zmiany
Umowy.”, podczas gdy, okreslona powyzej zmiana jest zmiang istotng, a
postanowienie umowne ingeruje w zasady zmian umowy w sposob nadmierny, jak
rowniez poprzez przyznanie Zamawiajgcemu Ww rzeczywistosci prawa do
jednostronnej zmiany umowy, co jest sprzeczne z instytucjg zmiany umowy, do
ktorej potrzebna jest zgodna wola obu stron umowy, w sytuacji gdy klasyfikacja
budzetowa ingeruje w plan ptatnosci, co ma wptyw na szacowanie oferty, jak i na
funkcjonowanie finansowe wykonawcy;

art. 83 ustawy z 2 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe (dalej jako ,UPU”) poprzez
okreslenie w §25 ust. 4 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b prawa do odstgpienia dla
Zamawiajgcy, podczas gdy ww. przepis wprost stanowi, ze takie postanowienia sg
niewazne w rozumieniu art. 58 §1 k.c.;

art. 225 ust. 1, art. 247 ustawy z 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne (dalej
jako ,UPR”) poprzez okreslenie w §25 ust. 4 pkt 2 Umowy 2a i Umowy 2b
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uprawnienia do odstgpienia dla Zamawiajgcego w sytuacji zwigzanej z
postepowaniem uktadowym i restrukturyzacyjnym, podczas gdy ww. przepisy

wprost stanowig, Ze takie postanowienia sg niewazne w rozumieniu art. 58 § 1 k.c.

Odwotujacy | wnidst o dokonanie modyfikacji tresci SIWZ w nastepujgcy sposéb:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

zmiane Rozdziatu Xl ust. 1 SIWZ poprzez okreslenie terminu ztozenia oferty na 1
pazdziernika 2018 r;

wykres$lenie z Rozdziatu V ust. 2 pkt 1) SIWZ podlitery a3);

zmiane Rozdziatu V ust. 2 pkt 2) lit. a) podlitera a3) wyrazenia ,dwie roboty” na ,jedng
robote”;

zmiane Rozdziatu V ust. 2 pkt 2) lit. a) podlitera a4) wyrazenia ,dwie ustugi” na ,jedng
ustuge”;

zmiane Rozdziatu V ust. 2 pkt 2) lit. b) podlitera b1 tj. bb3) wyrazenia ,dotyczaca
budowy i/lub rozbudowy i/lub przebudowy stadionu pitkarskiego co najmniej Il kategorii
wedtug klasyfikacji UEFA”, na ,dotyczgcg budowy i/lub rozbudowy i/lub przebudowy
obiektu PKOB 1265 lub PKOB 24117,

zmiane Rozdziatu V ust. 2 pkt 2) lit. b) podlitera b2 tj. bb3) wyrazenia ,przy budowie
i/lub rozbudowie i/lub przebudowie stadionu pitkarskiego co najmniej Il kategorii
wedtug klasyfikacji UEFA, o pojemnosci co najmniej 10.000 miejsc siedzgcych i
wartosci robét co najemnej 1.000.000 zt. brutto lub réwnowartos¢ tej kwoty na ,przy
budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie obiektu kasy PKOB 1265 lub PKOB 2411
0 wartosci robét co najmniej 10.000.000zt brutto lub réownowartosé tej kwoty”;

zmiane w Rozdziale XII ust. 1 pkt 4) SIWZ wyrazania ,Zastepcy Kierownika Budowy
posiadajgcego kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze niz wymagane da Kierownika
Budowy", zgodnie z warunkami okreslonymi w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. b) SIWZ na
.Przedstawiciela Wykonawcy posiadajgcego doswiadczenie w zakresie petnienia
funkcji Przedstawiciela Wykonawcy w zakresie realizacji inwestycji dotyczgcej budowy
i/lub rozbudowy i/lub przebudowy obiektu PKOB 1265 lub PKOB 2411 o wartosci robét
budowlanych co najmniej 10.000.000 zt brutto lub rownowartosci tej kwoty”;
uzupetnienie SIWZ, Umowy 2a oraz PFU o informacje zwigzane z prawami autorskimi,
zgodnie z zarzutem nr 1.7 powyzej;

zmiane §3 ust. 3 pkt 2) Umowy 2a oraz §3 ust. 1 pkt 2) Umowy 2b poprzez

uszczegoétowienie i podanie wykazu opinii, uzgodnien, zezwolen i decyzji;

14



10)

11)

12)

13)

14)

15)

16)

17)
18)

19)

20)

21)

22)

uzupetnienie Umowy 2a oraz Umowy 2b o regulacje dotyczgce danych osobowych i
stworzenie zatgcznika stanowigcego umowe powierzenia przetwarzania danych
osobowych, zgodnie z zarzutem nr. 1.8.2) powyzej;

wykreslenie §7 ust. 21 Umowy 2a oraz Umowy 2b i poprawienie numeracji oraz
odestan wskazanych w aktualnym §7 ust. 22 Umowy 2a i Umowy 2b;

zmiane §4 ust. 2 pkt 1 Umowy 2a terminu realizacji Kamienia Milowego 1 w zw. z
Rozdziatem VII ust. 1 pkt 1) SIWZ, na ,do 9 (dziewieciu) miesiecy od podpisania
umowy — Kamienia Milowego 17;

wykreslenie §22 ust. 7 i 13 Umowy 2a i Umowy 2b oraz poprawienie numeracji;
wykreslenie z §7 ust. 18 Umowy 2a oraz Umowy 2b wyrazenia ,i Dalszych
Podwykonawcéow”;

wykreslenie §13 ust. 9 Umowy 2a oraz Umowy 2b oraz §24 ust. 1 pkt 7) lit. i) Umowy
2a oraz Umowy 2b i poprawienie numeracii;

wykreslenie z §10 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b wyrazenia ,Koszty zwigzane z
uwzglednieniem wytycznych Zamawiajgcego przekazywanych Wykonawcy w toku
uzgodnien, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, zostaty ujete w wynagrodzeniu brutto,
w zwigzku z czym jakiekolwiek zmiany dokumentacji projektowej z tym zwigzane nie
bedg skutkowaty wzrostem wynagrodzenia brutto, ani tez nie bedg podstawg
dochodzenia przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen odszkodowawczych (w tym za
wydtuzenie okresu realizacji Umowy - pactum de non petendo). " ;

zmiane terminu z §10 ust. 11 Umowy 2a i Umowy 2b z ,45” na ,15”;

zmiane §19 ust. 12 Umowy 2a i Umowy 2b poprzez zastgpienie wyrazenia
.bezusterkowego” na ,bez istotnych wad”;

zmiane §24 Umowy 2a i Umowy 2b poprzez dodanie ust. 8 o tresci ,Limit kar
umownych wnosi 40% wartosci wynagrodzenia brutto, okreslonego w niniejszej
umowie”;

zmiane w §25 ust. 1 pkt 3) Umowy 2a oraz Umowy 2b, poprzez zastgpienie wyrazenia
,9%” wyrazeniem ,1%”;

zmiane §25 ust. 1 pkt 4) Umowy 2a oraz Umowy 2b poprzez zastgpienie wyrazenia
"wyrazeniem ,0,1%”";

zmiane w §5 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b poprzez zatgczenie jako zatgcznikéw do
ww. umoéw Podrecznikéw licencyjnych i wskazanie, ktore regulacje z ww. podrecznikow

dotyczg wykonawcy;
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23) zmiane §16 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b poprzez dodanie ostatniego zdania
,Wykonawca nie ponosi kosztow zwigzanych ze zmianami wprowadzonymi w
podrecznikach licencyjnych w trakcie realizacji Umowy”;

24)  wykreslenie z §6 ust. 5 Umowy 2a wyrazenia ,Ewentualna zmiana klasyfikacji
budzetowej nie wymaga zmiany Umowy, a Wykonawca wraza zgode, aby
Zamawiajgcy dokonywat tych zmian we wtasnym zakresie, bez koniecznosSci
informowania Wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ jednostronnej zmiany
podziatu ww. kwot, w szczegdlnosci w wypadku zmiany warunkéw Dofinansowania. W
wypadku zmiany podziatlu kwot Wykonawca zobowigzany jest dostosowaé plan
ptatnosci do dokonanych zmian. Zmiana podzialu srodkéw nie stanowi zmiany
Umowy.”;

25)  wykreslenie §25 ust. 4 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b;

26)  wykreslenie z §25 ust. 4 pkt 2 Umowy 2a i Urnowy 2b wyrazen dotyczacych
postepowan uktadowych i restrukturyzacyjnych;

27) dokonanie zmian w tresci ogtoszenia o zamdwieniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy | wskazat, co nastepuje:

[l. Zarzut naruszenia przepisu art. 9a ust. 2 PZP

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajacy ustalit termin sktadania ofert w sposdb bez uwzglednienia
regulacji art. 9a ust. 112 PZP w zw. z tym, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XV ust. 5 SIWZ przewiduje
wizje lokalng, jak tez z uwagi na ziozono$¢ zamowienia. Powyzsza okolicznos¢ powinna
skutkowac znacznym wydtuzeniem terminu skfadania ofert, wyzszym niz 35 dni liczonych od dnia
przekazania ogtoszenia (29/06) do 9 sierpnia 2018 r. (Rozdziat XI ust. 1 SIWZ), albowiem ustalony
krétki termin na sktadania ofert Swiadczy o jego nieproporcjonalnosci do ztozonosci zamdwienia,
jak tez nie uwzglednia czasu niezbednego do przeprowadzenia wizji lokalnej i zapoznania sie z

koniecznymi informacji do przygotowania oferty, co stanowi o naruszeniu konkurencji.

Odwotujacy | wskazat, ze w mys$| art. 9a ust. 2 PZP ,W przypadku gdy oferty moga zostac ztozone
jedynie po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej albo po sprawdzeniu przez niego dokumentéw
niezbednych do realizacji zaméwienia, zamawiajgcy wyznacza terminy skfadania ofert z

uwzglednieniem czasu niezbednego do zapoznania sie przez wykonawcow z informacjami, z tym,
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ze terminy te muszg by¢ dtuzsze od minimalnych terminéw sktadania ofert okreslonych w

ustawie.”

Jak wynika z SIWZ, Zamawiajgcy zaleca, aby wykonawcy dokonali wizji lokalnej na terenie
realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy winien w sposob proporcjonalny i znaczny wydtuzyé termin
skfadania ofert ponad minimalny, okreslony w art. 43 PZP. Tymczasem Zamawiajgcy tego nie
dokonat w wystarczajgcym zakresie. Zamawiajgcy wydtuzyt termin jedynie o kilka dni. W ocenie
Odwotujgcego | przez kilka dni dtuzej wszyscy zainteresowani wykonawcy nie sg w stanie
zapoznac sie z obszerng dokumentacja, dokonac¢ jej analizy i nastepnie dokona¢ oszacowania
oferty. Zauwazy¢ nalezy, ze niniejsze zamowienie jest zamowieniem obszernym i
skomplikowanym. Poza zapoznaniem sie z dokumentacjg, nalezy jeszcze pozyskac niezbedne
informacje w zakresie wymaganych pozwolen i decyzji administracyjnych (przyktadowo decyzje
srodowiskowe). Zamawiajgcy powinien wzigé tez pod uwage, ze okres lipiec — sierpien jest
sezonem wakacyjnym, czyli urlopowym. Wobec tego, utrudnione jest pozyskanie ofert od
podwykonawcow, kontrahentow, czy tez nawet przeprowadzenie czy nawet przeprowadzenie

rozeznania wsrod tych podmiotéw w zakresie koniecznym do opracowania oferty.

Odwotujacy | wskazat, ze wobec tego, aby przeprowadzi¢ rzetelng analize zamdwienia i aby
wykonawcy mogli przedtozy¢ szczegdtowe i konkurencyjne oferty, koniecznym jest znacznie
wydtuzenie terminu sktadania ofert. Wykonawca proponuje termin pazdziernik 2018 r., gdyz taki
okres czasu umozliwi zaréowno wykonawcom polskim, jak i zagranicznym przeprowadzenie catej

procedury do przygotowania i opracowania ofert.

W pismiennictwie odnoszgcym sie do art. 9a podnosi sie w oparciu o dyrektywe klasyczng, ze
,zgodnie z art. 47 ust. 2 w przypadku, gdy ztozenie oferty wymaga weryfikacji warunkow
zamowienia w okreslonym miejscu (niekoniecznie w siedzibie instytucji zamawiajgcej), instytucja
zamawiajgca ma obowigzek wyznaczenia okresow diuzszych niz minimalne. Okolicznoscig, ktorg
nalezy rozwazy¢ przy ewentualnym wydtuzeniu czasu na ztozenie ofert lub wnioskow, jest to, aby
wszyscy zainteresowani wykonawcy mogli zapoznac sie ze wszystkimi informacjami niezbednymi
do sporzgdzenia ofert. (...) W tym miejscu powstaje jednak istotne pytanie dotyczace okresu, ktory
instytucje zamawiajgce powinny wyznaczac, gdy taka wizyta w danym miejscu jest konieczna.
Wydaje sie, ze nie mozna tu wskaza¢ jednego uniwersalnego minimalnego okresu, poniewaz
wszystko zalezy od wielu czynnikow, do ktérych mozna zaliczy¢: 1) zakres informacji

(dokumentoéw) udostepnianych przez instytucje zamawiajgcg, w tym to, czy informacije te lub
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dokumenty zainteresowani wykonawcy mogg kopiowac, czy tez mogg sie z nimi zapoznawac
wylgczne w danym miejscu, oraz 2) zakres i wage informacji wynikajgcych z wizji lokalnej, w tym
to, czy wigze sie ona z koniecznoscig przeprowadzenia okreslonych pomiaréw lub innego rodzaju

badan.

Odwotujacy | wskazat, ze przektadajgc powyzsze na przedmiot niniejszej sprawy wskazac nalezy,
ze Zamawiajgcy wyznaczajgc termin skfadania ofert nie tylko nie uwzglednit wymogéw art. 9a
PZP, ale takze nie wzigt pod uwage okolicznosci tej konkretnej sprawy, a mianowicie ilosci i
rozmiarow dokumentacji, z ktérg muszg zapoznac¢ sie Wykonawcy przed przygotowaniem i
ztozeniem oferty. Jednoczesnie Odwotujgcy | wskazat, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 PZP, przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiot zamdéwienia na roboty budowlane z
uwzglednieniem wymienionych w art. 29 PZP zasad opisuje sie za pomocg dokumentacji
projektowej (art. 31 PZP). Celem ww. uregulowan jest jasne i jednoznaczne okreslenie przedmiotu
zamowienia w zakresie robo6t budowlanych, co ma umozliwi¢ potencjalnym wykonawcom podijecie
decyzji o tym czy sg w stanie wykona¢ dang inwestycje. Wykonawcy muszg przeanalizowaé

obszerne PFU.

Wykonawca ma zgodnie z SIWZ opracowac projekty budowlane zamienne, a zatem musi znac
szczegotowo przeanalizowac koszty ich opracowania. Przepis za$ art. 9a PZP rowniez nakazuje,
by zamawiajgcy, wyznaczajgc terminy sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub ofert, uwzgledniat zlozono$¢ zamodwienia, natomiast w odniesieniu do
wyznaczenia terminu sktadania ofert - czas potrzebny sporzgdzenie ofert, zachowujgc przy tym
okreslone w ustawie minimalne terminy skfadani wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub ofert. W ocenie Odwotujgcego | wymienione przestanki mogg, a w zasadzie
powinny mie¢ wptyw na wydtuzenie minimalnych terminéw sktadania zaréwno ofert, jak i
wnioskow. Ustalenie wtasciwego terminu sktadania ofert zwieksza szanse zamawiajgcego na

osiggniecie wiekszej konkurencyjnosci ofert.

[ll. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 PZP

Zamawiajgcy wymaga spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji

ekonomicznej lub finansowej przez wykazanie sie¢ poziomem wskaznikow ekonomicznych w
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postaci wskaznika rentownosci (Rozdziat V ust. 2 pkt 1) lit. a) podlitera a3) SIWZ) ,sprzedazy
netto (return of sale, ROS), obliczonego zgodnie z wzorem: ROS (zysk netto ze
sprzedazy/przychody netto ze sprzedazy)*100%, ktéry wyniost na koniec ostatniego roku
obrotowego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w

okresie prowadzonej dziatalnosci, co najmniej 2,5%”

W ocenie Odwotujgcego | taki warunek postepowania narusza art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22
ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 22c ust 1 i 3 PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz naruszajgce réwng i uczciwg
konkurencje, opisanie warunku udziatu. Przepis art. 22 ust. 1a PZP wymaga dokonania oceny
spetnienia warunkéw w sposéb proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem zamédwienia. Wobec
tego, warunek nie moze ogranicza¢ konkurencji dla wykonawcow zdolnych do realizacji
zamowienia. Okreslenie warunkéw zwigzanych z przedmiotem zamowienia powinno by¢
dokonane z uwagi na cel, czyli aby wybra¢ wykonawce, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. nie mozna dokonywaé opisu warunku w sposoéb, ktory wykracza poza realizacje tego

celu.

Odwotujgcy | wskazat, ze w odniesieniu do wymaganego przez Zamawiajgcego wskaznika
rentownosci 2,5%, to brak jest uzasadnionych przestanek, jakoby podmioty o nizszym wskazniku
rentownosci, nie bylyby zdolne do nalezytego wykonania zaméwienia. Do zgdania wykazania sie
zyskiem (dodatnim wynikiem finansowym) odniosty sie m.in. Wojewodzkie Sgdy Administracyjne
w Krakowie (wyrok z 24/02/2015 Ill SA/Kr 1993/14) oraz w todzi (wyrok z 3/02/2016 11l SA/td
943/15). Z tych judykatow wynika, ze zysk dodatni wynik finansowy - stanowi kategorie
ekonomiczna, ktdra nie jest miarodajna dla oceny rzeczywistej kondycji ekonomicznej/finansowe;j
przedsiebiorcy, W orzeczeniu WSA z Krakowa wskazano ,Nie ulega watpliwosci, ze aby
Wykonawca mogt wykazaé sie dodatnim wskaznikiem rentownosci musi najpierw wykazaé sie
zyskiem. Odwotujgcy | odwotat sie rowniez do uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 22 czerwca 2011 r. sygn. akt K/O/KD 50/11, zgodnie z
ktora, "wymaganie od wykonawcow uzyskania zysku w celu wykazania spetniania warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Z punktu widzenia dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wykonawcow o potencjale ekonomicznym i finansowym umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamoOwienia zasadne jest wymaganie przez zamawiajgcego przychodu lub obrotu na poziomie

adekwatnym przedmiotu zamédwienia. Zysk - dodatni wynik finansowy - stanowi kategorie
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ekonomiczng, ktéra nie musi byé miarodajna da oceny rzeczywistej kondycji ekonomicznej tub
finansowg przedsiebiorcy. Przykladowo moze mie¢ swe zrodto w wymaganiach wiascicieli, ktérzy
w danym okresie chcg czerpac¢ bezposrednie pozytki w postaci wyptat z zysku lub dywidendy w
ten sposodb kreujg decyzje ekonomiczne organdw zarzgdzajgcych. Trafnie zatem przyjmuje sie w
orzecznictwie i piSmiennictwie, ze wymaganie wykazania sie zyskiem narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Z punktu widzenia dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu wykonawcéw o potencjale ekonomicznym i finansowym umozliwiajgcym nalezyte
wykonanie zamowienia zasadne jest wymaganie przez zamawiajgcego przychodu lub obrotu na
poziomie adekwatnym do przedmiotu zamoéwienia. WSA w Lodzi podzielit te stanowisko i wskazat,
ze wymaganie od potencjalnych wykonawcéw wykazania sie dodatnim wynikiem finansowym
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji z art. 7 ust. 1 PZP. Podobnie tez KIO w uchwale
z 23 stycznia 2014 r. (KIO/KU 2/14). Wymog wykazania sie zyskiem jest uznawany za niezgodny
z PZP. Tak wskazata KIO w uchwale z 21 pazdziernika 2016 r. (KIO/KU 65/16) — ,Kontrolujgcy
wyjasnit, ze zysk rozumiany jako dodatni wynik finansowy, stanowi kategorie ekonomiczng, ktéra
nie musi by¢ miarodajna da oceny rzeczywistej kondycji ekonomicznej lub finansowej
przedsiebiorcy. Przedsiebiorstwo niewypracowujgce zysku moze byé w doskonatej sytuacji
ekonomicznej, ktdrg wyrazajg takze inne parametry analizy technicznoekonomicznej niezwigzanej
bezposrednio z kategorig zysku, np. zréwnowazona produkcja dajgca stabilne zatrudnienie,
postep techniczny i rosngca warto$¢ aktywow. Powyzsze oznacza, ze wymaganie wykazania
dodatniego wyniku finansowego uniemozliwia udziat w postepowaniu podmiotom
rozpoczynajgcym dziatalnosc, realizujgcym inwestycje lub ktére w wymaganym okresie dokonaty
naktadow na wlasng dziatalno$¢ umozliwiajgcych osiggniecie zyskow w przysztosci (bedgcych w
fazie rozwoju), a ktére sg w stanie wykona¢ zaméwienie z starannoscig. Tym samym wymaganie
od wykonawcdéw wykazania zysku w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego sytuaciji
ekonomicznej nie jest adekwatne do osiggniecia celu, jakim jest wybér wykonawcy zdolnego do
realizacji zamoéwienia, a tym samym nie jest proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.” W tej tez
sprawie stwierdzono, ze nie mozna uznaé, ze z uwagi na specyfike postepowania, wytgcznie
podmioty spetniajgce warunek osiggniecia w kazdym z trzech ostatnich lat zysku ze sprzedazy
oraz osiggniecia w ciggu dwéch z trzech ostatnich lat zysku brutto (przed opodatkowaniem), sa

zdolne do wykonania przedmiotowego zamdwienia.

W ocenie Odwotujgcego | wymaganie od wykonawcéw wykazania zysku w celu wykazania
spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej nie jest adekwatne do osiggniecia celu,

jakim jest wybdér wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia, a tym samym nie jest

20



proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Przedmiotowy warunek uniemozliwia wziecie udziatu
w postepowaniu podmiotom bedgcym niedtugo na rynku, jak tez tym ktore poczynity naktady
inwestycyjne na rozwoj swej dziatalnosci. Warunek dotyczacy zysku (wskaznik rentownosci) w
zaden sposoéb nie zabezpiecza Zamawiajgcego, nie bada kondyciji finansowej czy ekonomiczne;.
Jest to zatem sztuczny wymag, ktore celem jest ograniczenie mozliwos$ci udziatu w postepowaniu.
Co wiecej, Zamawiajgcy okreslit inne warunki finansowe, a zatem tworzenie dodatkowego ww.

warunku jest tym bardziej nieproporcjonalne.

W ocenie Odwotujgcego | jest to wymaog nieadekwatny i nieproporcjonalny do zamoéwienia. PZP
obliguje zamawiajgcego do okreslenia opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w
sposéb, ktéry powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia. Tym samym, ustawodawca ktadgc akcent na zwigzek i proporcjonalnosc¢
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw z konkretnym przedmiotem zamowienia,
nie dopuszcza mozliwosci formutowania opisu, ktéry odnositby sie takze do innych okolicznosci,
w tym innych zaméwien. (por. Informacja Prezesa UZP z 8/12/2013, UZP/DKUE/KU/213/13). W
tym kontekscie tez wypowiedziat sie WSA w Rzeszowie w wyroku z 25 maja 2017 r. (I SA/Rz 1
74/117)

W ocenie Odwotujgcego | poglad, ze wymog wykazania sie zyskiem jest niezgodny z przepisami
PZP, jest w zasadzie jednolicie przyjmowany zarowno w piSmiennictwie, jak i orzecznictwie
(Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 27 czerwca 2008 r., akt KIO/UZP 589/08, w
wyroku z dnia 21 maja 2008 r., KIO/UZP 432/08. Podobnie Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

w informacji o wyniku kontroli z dnia 15 wrzesnia 2016 r. sygn. KU/37/16.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy | wnidst o wykreslenie powyzszego warunku.

IV. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3w zw. z art. 22d ust. 1i 3
PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy w sposéb znaczny naruszyt obowigzek z art. 22 ust. 1a
PZP. Warunki udziatu w Postepowaniu z Rozdziatu V ust. 2 pkt 2) lit. a) podlitera a3) i a4) poprzez
wymaganie co najmniej 2 robét budowlanych oraz co najmniej 2 ustug sg nieproporcjonalne w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy | wskazat, ze przedmiot zamdwienia sktada sie

z dwéch w zasadzie odrebnych czesci tj. (1) budowy Centrum Szkolenia Dzieci i Mtodziezy wraz
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z kompleksem szesciu boisk, w tym Budynku Szatni Stadionu Miejskiego, jak tez (2) budowy sieci
cieptowniczej. W zasadzie przedmiotowe zamowienie winno podlega¢ podziatowi na cze$ci,

zgodnie z art. 36aa PZP.

Kwestionowane warunki dotyczg budowy czesci cieptowniczej. Potgczenie budowy kompleksu
sportowego i sieci cieptowniczej nie jest spotykanym zbyt czesto rozwigzaniem. Dlatego tez,
tacznie dla tych dwoch zadan, czyli budowy obiektéw sportowych oraz sieci cieptowniczej, tym
bardziej nalezy zwréci¢ uwage na proporcjonalnosé. Zamawiajgcy w Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit.
a) podlitera a1) i a2) okreslit wymog, ze wykonawca ma wykonaé co najmniej 1 robote budowlang
oraz 1 ustuge. Wobec tego, wymaog okreslony w a3 i a4 jest w sposob razgco nieproporcjonalny.
Zwréci¢ uwage nalezy, ze wykonawcy muszg sie wykaza¢ doswiadczeniem w zakresie robét
budowlanych specyficznych obiektéw i ustug specyficznych projektow. Takie tgczne zestawienia
nie sg czesto spotykane. Okreslenia zatem warunku w zakresie roboét budowlanych i ustug
zwigzanych z siecig cieptowniczg w iloS¢ po 2 roboty i wustugi jest wymaganiem
nieproporcjonalnym. Sg to wymagania 2-krotnie wieksze niz wskazane do budowy czesci

sportowej (al i a2).

Odwotujgcy | dodatkowo wskazat, ze budowa komplekséw sportowych nie jest powszechng
robotg budowlang. Te okolicznos¢ Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze. W szczegélnosci, ze
wymaga doswiadczenia w zakresie robot zwigzanych z kryteriami UEFA. Formutujgc zatem
dodatkowe wymagania w zakresie sieci cieptowniczej w ilosci co najmniej 2 (a3 i a4), Zamawiajgcy
naruszyt art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP, jak tez i pozostate przepisy wskazane w
ww. zarzucie. Odwotujgcy | wskazat, ze jezeli proporcjonalnym warunkiem bytyby co najmniej 2
roboty i ustugi, to Zamawiajgcy tez taki wymadg wskazatby w a1 i a2, a nie tylko w a3 i a4. Wobec
tego, juz to Swiadczy o nieproporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia warunku z a3 i a4.
Dlatego tez, wystarczajgcym jest, aby wykonawca w zakresie a3 i a4 wykazat sie co najmniej 1
robotg i 1 ustugg. Taki warunek bytby spojny o proporcjonalny. Teraz zas jest wzajemnie

sprzeczny i ograniczajgcy konkurencije.

Jak wskazat NSA w wyroku z 20 kwietnia 2017 r. (Il GSK 2633/15) ,, Tak wiec skoro przepisy ustaw
Prawo zamowien publicznych nakazujg ustalenie warunkow ubiegania sie o zamdwienie, tak by
byty one proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, tak by nie byty zbyt wygérowane w stosunku
do przedmiotu zaméwienia to okreslenie wymagan wyzszych, niz wymagatby tego przedmiot

zamowienia (tak jak to miato miejsce w rozpatrywanej sprawie), stanowi o0 haruszeniu
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przedstawionych wyzej regulacji prawnych.” Odwotujgcy | wskazat, ze orzecznictwo KIO
wskazuje, ze proporcjonalnos$¢ nalezy rozumiec jako zakaz ustanowienia wymogdéw nadmiernie
wygorowanych, eliminujgcych w sposéb nieuzasadniony wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia. Dlatego tez sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu
wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z drugiej za$
umozliwienia dostepu do tego zamdwienia szerokiej grupie wykonawcéw (uchwata Izby z 3
czerwca 2015 r., KIO/KD 30/15). Co wiecej, warunki udzialu w postepowaniu nie mogag
uniemozliwia¢ ztozenie oferty wykonawcom zdolnym do jego wykonania zamowienia. (por. wyrok
KIO z 19 stycznia 2015 r. KIO 2833/14). Stwierdzenie zas naruszenia art. 22 ust. PZP w zw. z art.
22d ust. 1 PZP moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, poprzez ograniczenie dostepu do
zamowienia dla wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. (por. wyrok KIO z 13 grudnia
2016 r. KIO 2193/16)

W ocenie Odwotujgcego | w zakresie warunku a3 i a4 powtarzalnos¢ doswiadczenia nie jest
niczym uzasadniona. Z przepisdw wynika, ze rolg zamawiajgcego opisujgcego warunki udziatu w
postepowaniu jest z jednej strony okredlenie ich na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu
zamoOwienia i minimalnym, tak aby zapewni¢ w postepowaniu jak najszerszg konkurencje, z
drugiej za$ strony na poziomie umozliwiajagcym ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia i realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci. Zamawiajgcy
musi wiec wywazy¢ obie te potrzeby i opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki sposob, aby
zaspokoi¢ kazdg z nich. W tym celu niezbedna jest analiza tego, jakie m.in. uprawnienia, sytuacja
finansowa, sprzet, czy doswiadczenie i kwalifikacje osob skierowanych do realizacji zamowienia,
sg niezbedne do nalezytego wykonania zamoéwienia. Przy czym ,niezbednos¢” nalezy rozumiec
jako taki minimalny poziom wymagan, bez ktérego wykonawca nie bedzie w stanie wykonac¢
nalezycie zamowienia. Ocena, co jest niezbedne, musi by¢ oczywiscie dokonana z
uwzglednieniem m.in. rodzaju, wartosci, zakresu, stopnia skomplikowania, czy sposobu
wykonania zamowienia. Nie wystarczy jednak opisaé warunkow udziatu w postepowaniu na
poziomie podobnym do cech samego zamowienia (np. pod wzgledem wartosci, wielkosci,
posiadanych parametréw), ale konieczne jest zastanowienie, bez spetnienia ktérych konkretnych
wymogow i dlaczego, wykonawca nie bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamowienia. Dopiero
taki opis warunkow, ktory zawiera wymogi rzeczywiscie niezbedne, pozwala z jednej strony
zapewni¢ mozliwie szerokg konkurencje, z drugiej zas — nalezyte wykonanie zamdwienia. Taki
opis moze by¢ wiec, zgodnie z przywotanymi przepisami, uznany za dokonany na poziomie

minimalnym i proporcjonalnym do przedmiotu zamodwienia oraz na poziomie umozliwiajgcym
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ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia i realizacje zamodwienia na

odpowiednim poziomie jako$ci.

W ocenie Odwotujgcego | majgc powyzsze na uwadze, sporne warunki z a3 i a4 winny zostac

ograniczone do wymogu 1 roboty oraz 2 ustugi zamiast 2.

V. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3w zw. z art. 22d ust. 1i 3
PZP oraz art. 7 ust. PZP.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy dokonat réwniez naruszenia wymogu okreslenia
proporcjonalnosci w zakresie warunku udziatu w postepowaniu w stosunku do przedmiotu
zamowienia réwniez w zakresie potencjatu technicznego w Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit. b) podlitera
bl) tj. bb3) w zakresie wyrazania ,dotyczgcg budowy i/lub rozbudowy i/lub przebudowy stadionu
pitkarskiego co najmniej Il kategorii wedtug klasyfikacji UEFA” oraz w Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit.
b) podlitera b2) tj. bb3) w zakresie wyrazania ,przy budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie
stadionu pitkarskiego co najmniej lll kategorii wedtug klasyfikacji UEFA, o pojemnos$ci co najmniej
10.000 miejsc siedzgcych i wartosci robot co najmniej 100.000.000zt brutto lub rownowartos¢ tej
kwoty' (zarzuty 1.4 i 1.5).

Odwotujacy | podtrzymuje w tym zakresie rozwazania na temat art. 22 ust. 1a PZP zawarte przy

uzasadnieniu z pkt IV uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy | wskazat, jak we wnioskach odwotania, ze osobowy warunek ten powinien zosta¢
zmieniony w ten sposéb, aby Il kategoria wedtug klasyfikacji UEFA zostata zastgpiona klasami
PKOB 1265 lub PKOB 2411 z rozporzgdzenia Rady Ministréw z 30 grudnia 1999 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB).

Klasa 1265 to budynek kultury fizycznej, a klasa 2411 to klasa boisk sportowych przeznaczonych
do sportéw na swiezym powietrzu, np. odkrytych kortow tenisowych, odkrytych basendw itp.
Sporne warunki dotyczg kierownika budowy oraz projektanta. Warunek Il kategorii wg klasyfikacji
UEFA jest warunkiem niezgodnym z art. 22 ust. la PZP. Na stronie
https://pl.wikipedia.org/wiki/Kategorie_stadion%C3B3w_ UEFA) opisano co jest takg Il kategoria.
Majgc na uwadze, ze stadiony o kategorii lll lub wyzszej w klasyfikacji UEFA nie sg budowane

zbyt czesto, to ten warunek jest nieproporcjonalny w niniejszej sprawie. Szczegdlnie, ze juz
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wykonawca sam musi spetni¢ warunek z tej lll kategorii UEFA (por. Rozdziat V ust. 2 pkt 2) lit. a)

podlitera al i a2).

Odwotujacy | wskazat, Zze majgc na uwadze liste stadionéw w Polsce (vide, info w Wikipedii) to
na znajdujgce sie na liscie 61 stadiony, tylko niektore spetniatyby te wymogi. Wzmozona ilos¢
inwestycji w zakresie stadionéw wynikata z organizacji Euro 2012. Zamawiajgcy zatem okreslit te
warunki w taki sposéb, ze ograniczy w sposéb znaczny udziat wykonawcow w postepowaniu.
Odwotujacy | podkreslit, ze warunki nie mogg doprowadzi¢ do blokowania wykonawcéw, ktérzy
sg zdolni do realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy | zwrdcit rowniez ponownie uwage na warunki w
zakresie sieci cieptowniczej. llos¢ warunkéw juz zatem w sposéb znaczny ogranicza liczbe
potencjalnych wykonawcow. Stawianie zatem warunku dla projektanta oraz kierownika w zakresie
[l kategorii UEFA jest wygorowane. Podobnie uznato KIO w wyroku z 13 marca 201 7 r. (KIO
371/17). Jak sie powszechnie uznaje, wartos¢ robot nie odzwierciedla stopnia ich skomplikowania
oraz wielkosci zespotu, ktory wykonywat te roboty i ktérym kierowata dana osoba. Tym samym
warto$¢ robot nie gwarantuje posiadania doswiadczenia i kwalifikacji, ktérych zamawiajacy

oczekuje od osoby majgcej petnié funkcje kierownika budowy.

Odwotujgcy | podkreslit na zwigzang ze zmiang ww. wymogu w zakresie kierownika budowy
koniecznoscig usuniecia wymogdéw w zakresie miejsc siedzgcych oraz wartosci robét. Powyzsze

jest konsekwencjg koniecznosci zmiany na PKOB 1265 lub PKOB 2411.

VI. Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13) PZP w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5) PZP w zw. z art. 91
ust. 2c i 2d PZP oraz z-art. 7 ust. 1i 2 PZP.

Odwotujacy | podtrzymat argumentacje z pkt V uzasadnienia. Wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy
chce punktowac zastepce kierownika budowy, dla ktdérego wymaga posiadania analogicznych
uprawnien i doswiadczenia, jak dla kierownika budowy. Odwotujgcy | wskazat, ze jest zakaz
formutowania tego samego wymogu w ramach warunku i kryterium. Zamawiajgcy zas wiasciwie
zmierza do punktowania osoby, ktéra mogtaby by¢ kierownikiem, a zatem bytaby warunkiem
udziatlu w postepowaniu, jak i mogtaby by¢ zastepcg kierownika, czyli bytaby punktowana w

kryterium.

Odwotujacy | wskazat, ze wskazane kryterium oceny ofert Rozdziale XII ust. 1 pkt 4) SIWZ jest

kryterium sztucznym, niezwigzanym z zaméwieniem. PB nie naklada wymagania dla zastepcy
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kierownika budowy. Co wiecej, Zamawiajgcy przypisat temu kryterium znaczng liczbe pkt, tj. 10
pkt, czyli 10% wszystkich pkt. Ze wzgledu na znikomosc istotnosci zastepcy kierownika budowy,
nie jest zasadne przyznawanie za to takiej ilosci pkt. Co wiecej, z uwagi na w zasadzie tozsamy
warunek udziatu, moze sie okazaé¢, ze wykonawcy nie bedg w stanie przedstawi¢ zadnej osoby
spetniajgcej wymogi ku temu. SkutkowaC to bedzie w sposdb znaczny i niekonkurencyjny
uprzywilejowanie wykonawcy, ktéremu uda sie spetni¢ te kryterium. Nadto, taki wykonawca

bedzie mégt narzuci¢ Zamawiajgcemu wyzszg cene.

Odwotujacy | wskazat, ze zgodnie z przywotanym art. 91 ust. 2 PZP, kryteria inne (niz cena lub
koszt) odnoszg sie do przedmiotu zamowienia. W ust. 2¢c PZP, ktéry normuje materie zwigzku
kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamoéwienia, okreslono, ze kryteria oceny ofert sg zwigzane
z przedmiotem zamowienia, jezeli dotyczg robdt budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢

zrealizowane w ramach tego zaméwienia.

Odwotujacy | wskazat na wyrok KIO z 6 czerwca 2017 r. (KIO 940/17; KIO 943/17), gdzie
podniesiono, ze ww. czes¢ przepisu wskazuje, ze ustawodawca uznat, ze kryterium oceny ofert
jest zwigzane z przedmiotem zamowienia, jezeli jest zwigzane z Swiadczeniem wykonawcy na
rzecz zamawiajgcego (przedmiotem zaméwienia), ktére ma zostaé zrealizowane w ramach
danego zaméwienia. Wymaganie to okresla ramy legalnoéci zastosowania kryterium. Kryterium
musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia, a wiec posiada¢ charakter przedmiotowy.
Regulacje te uzupetnia art. 91 ust. 3 PZP zakazujgcy ustanawiania kryteriow oceny ofert

dotyczgcych wiasciwosci wykonawcy.

Odwotujacy | wskazat, ze z tresci art. 91 ust. 2 pkt 5 PZP wynika, ze dozwolonym kryterium w
kazdym postepowaniu jest kryterium dotyczace organizacji, kwalifikacji zawodowej i
doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw.
na jakos¢ wykonania zaméwienia. Tym samym, jako kryterium moze by¢ stosowanie kryterium
dotyczgce doswiadczenia personelu wykonawcy (zespotu wykonawcy, ktory bedzie realizowat
zamowienie), jednakze wytacznie, o ile moze mie¢ ono znaczgcy wpltyw, na jakos¢ wykonania
zamowienia. Dotyczy to rowniez zamowienia, w ktorym przedmiotem jest wykonanie dokumentac;ji
projektowo-kosztorysowej. Jak wskazuje KIO w wyroku z 2 lutego 2017 (KIO 140/17)
zastosowanie tego kryterium, stuzy ocenie zespotu wyznaczonego do realizacji zamdwienia, a nie

wykonawcy, jak ma to miejsce na etapie kwalifikacji podmiotowe;j.
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Dalej Odwotujgcy | wskazat, ze chcac zastosowaé wskazane wyzej kryterium zamawiajgcy
powinien udowodnic¢, ze zastosowanie takiego kryterium jest uzasadnione znaczagcym wptywem,
na jakos¢ wykonania zamoéwienia. Wskazujgc jako kryterium zastepce kierownika budowy brak
takiego uzasadnienia. Jest to osoba o doswiadczeniu takim jak sam kierownik budowy. Nadto,
rola takiej osoby jest stuzebna. Sama nazwa wskazuje, ze zastepuje ona kierownika budowy, a
zatem nie ma ona charakteru istotnosci. W ocenie Odwotujgcego | mozliwosé stosowania
kryterium wskazanego w art. 91 ust. 2 pkt 5 PZP jest wyjatkiem od zasady, zgodnie, z ktérg
kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegodlnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (art. 91 ust. 3 PZP). Stosujgc kryterium
dotyczgce organizacji, kwalifikacji zawodowej i doswiadczenia osdb wyznaczonych do realizacji
zamowienia nalezy pamieta¢ o dwdch kwestiach. Po pierwsze, nalezy mie¢ na uwadze zasady
udzielania zamowien (zasad réwnego ftraktowania i konkurencji, przejrzystosci,
proporcjonalnosci). A zatem przy konstruowaniu wskazanego kryterium oceny ofert, zamawiajgcy
powinien respektowaé ww. zasady, tak, aby zaprojektowane kryterium nie naruszato tych zasad.
Po drugie nalezy zadba¢ poprzez odpowiednie zapisy SIWZ oraz umowy w sprawie zamoéwienia,
aby oceniane w ramach tego kryterium osoby bezwzglednie realizowaly zaméwienie. W niniejszej
sprawie nie jest zatem przesgdzone, czy zastepca kierownika budowy bedzie realizowat
zamowienie. Celem tego kryterium jest, aby punktowac¢ zespot wykonawcy, ktéry nastepnie
bedzie realizowat zamowienie, bo to zapewni lepszg jakos¢ wykonania zamowienia. Takie tez
kryterium moze skutkowaé zwiekszong iloscig srodkéw finansowych, ktére bedg wydatkowane w
ramach niniejszego zamowienia w sposob nieracjonalny, nieuzasadniony i nadmierny.
Szczegbtowe zasady odnoszace sie do wydatkowania $rodkéw publicznych znalazly
odzwierciedlenie w regulacji art. 35 i 44 ustawy o finansach publicznych. Wydatki publiczne majg
by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych

efektow z danych nakfadoéw, jak réwniez w sposdb umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan.

Odwotujgcy | wskazat, ze nie negujgc prawa Zamawiajgcego do okreslania kryteriow wskazuje na
to by ww. kryterium zastgpi¢ kryterium ,Przedstawiciela Wykonawcy posiadajgce doswiadczenie
w zakresie petnienia funkcji Przedstawiciela Wykonawcy w zakresie realizacji inwestycji
dotyczacej budowy i/lub rozbudowy i/lub przebudowy obiektu PKOB 1265 lub PKOB 2411 o
wartosci robot budowlanych co najmniej 10.000.000 zt brutto lub réwnowartosci tej kwoty”. Kazda
umowa ma takiego przedstawiciela. Nadto, kryterium te nie wptywa na warunek udziatu w
postepowaniu, gdyz jest od niego niezalezny. Co wiecej, wtasciwy i doswiadczony przedstawiciel

czy tez kierownik kontraktu odpowiada za prawidtowg realizacje zadania inwestycyjnego i za
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kontakt z inwestorem. Sg okolicznosci i doswiadczenia bardzo istotne, dlatego tez Odwotujacy |

proponuje takg zmiane.

VII. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 14 PZP w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art.
31 PZP.

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit w sposob jasny i precyzyjny, czy posiada
autorskie prawa majgtkowe, dysponuje prawami zaleznymi oraz zezwoleniem na wykonywanie
praw zaleznych do utworéw w postaci projektow wskazanych w §3 ust. 3 pkt 1) lit a) tiret 21 3
(zatgcznik 13 i 14 do PFU) Umowy 2a. Zamawiajgcy nie wskazat tez, jezeli ww. praw nie ma, to
czy wykonawca ma samodzielnie pozyskac uprawnienia prawnoautorskie od tworcow do realizacji
tej czesci zamowienia podczas gdy brak tej informacji (w przypadku zatgcznika 12 do PFU
oswiadczenia w tym zakresie sg) ma zasadnicze znaczenia w zakresie realizacji czesci

projektowej zamowienia.

Wykonanie projektow zamiennych ingeruje w integralnos¢ utwordw w postaci istniejgcych
projektow i przy braku uprawnieh stanowi naruszenie przepiséw UPA, a brak regulacji w SIWZ w
tym zakresie uniemozliwia oszacowanie oferty. Wskazuje sie tez, ze regulacje prawoautorskie sg
wymaganiami dodatkowymi PFU na temat przede wszystkim opracowanego projektu

budowlanego.

W ocenie Odwotujgcego | w zakresie za$ oswiadczen prawno-autorskich z zatgcznika nr 12 do
PFU nie wynika, ze Zamawiajgcy jest dysponentem praw autorskich tam wskazanych, jak tez i
innych autorskich praw majgtkowych i zaleznych do pozostatych utworéw, ktére bedg podlegaé

opracowaniu lub zmianie. W Umowie 2a sg inne osoby jako tworcy projektow wskazane.

W mys$l art. 8 ust. 1 UPA prawo autorskie przystuguje twércy, o ile ustawa nie stanowi inaczej.
Ustawa rozroznia prawa autorskie osobiste i majgtkowe, przy czym w stosunku do tych drugich
tworcy przystuguje wytgczne prawo do korzystania z utworu i rozporzgdzania nim na wszystkich
polach eksploatacji. Sgd Najwyzszy wielokrotnie wskazywat, ze utworem podlegajgcym ochronie
prawnoautorskiej jest kazde dzieto, jesli - przynajmniej pod wzgledem formy - wykazuje pewne
elementy twoércze, cho¢by minimalne (orzeczenie SN z 31 marca 1953 r., || C834/52). Z faktu
stworzenia utworu twoércy przystugujg autorskie prawa osobiste, majgtkowe oraz wytgczne prawo

do zezwalania na rozporzgdzanie i korzystanie z tzw. praw zaleznych. Zmiana cudzego utworu
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powoduje powstanie utworu zaleznego, ktéry opiera sie na utworze pierwotnym. Na korzystanie
z utworu zaleznego, jak réwniez na rozporzgdzanie utworem zaleznym niezbedna jest zgoda

tworey utworu, ktory zostat zmieniony.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy winien dziata¢ zgodnie z art. 354 k.c. Prawo zamowien
publicznych naktada na zamawiajgcego okreslone obowigzki, co wprost wynika z art. 29 PZP.
OPZ musi by¢ jasny i precyzyjny. jak tez zupetny, czyli musi okresla¢ takze takie kwestie jak
koniecznos¢ zapewnienia praw. gdyz jak tego brak w OPZ to na etapie realizacji Umowy nie
mozna tego wymagac od wykonawcy. Réwniez KIO w wyroku z 21 lutego 201 7 r. (KIO 269/17)
wskazato, ze ,Skoro zamawiajacy, nie uczynit tego samego przy zamawianiu systemu A., to
konsekwencje kosztowe wigzgce sie przyktadowo z zakupem licencji i ich uprawnionego
udostepnienia wykonawcom tego zamowienia na system E prowadzonego w procedurze
przetargu nieograniczonego obcigzajg zamawiajgcego. To samo dotyczy wykonania modyfikacji

interfejséw wymiany danych posiadanych systemow”.

Wobec tego, ww. uchybienie Zamawiajgcy winien usung¢ i zamiescic¢ stosowne oswiadczenia lub
dokumenty bagdz tez uregulowac te kwestie w inny, jednoznaczny sposéb. Dodatkowo, za
wyrokiem KIO (KIO 123/14) Odwotujacy | wskazat, ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca
nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamowienia, co na wadliwe i
niekonkurencyjne postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z
przepisami PZP oferty. Zgodnie z art. 29 ust. 2 PZP wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie
tego faktu. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajace;j
na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do
zamowienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie
deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku
udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w

szerokim tego stowa znaczeniu.

Odwotujgcy | wskazat, ze granice kompetencji Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia oraz zasad jego realizacji okreslajg zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow wymienione w art. 7 ust. 1 PZP. Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29
ust. 2 PZP uzyty w tresci tego przepisu zwrot "mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje" wskazuje,
iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest

jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktére mogg sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
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konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w bezposrednio. W $wietle sformutowania powotywanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 PZP nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia
konkurencji, ale wystarczajace jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a

wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystgpienia.

VIII. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP wzw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP
w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 k.c.

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajgcy w §3 ust. 3 pkt 2) Umowy 2a oraz §3 ust. 1 pkt 2) Umowy
2b natozyt na wykonawce nieprecyzyjny obowigzek ,uzyskania we wtasnym zakresie i na wiasny
koszt (w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego) wszelkich opinii, uzgodnien, zezwolen i decyzji
niezbednych do wykonania Zadania i osiggniecia celu, o ktérym mowa w ust. 2 powyzej”.
Odwotujgcy | wskazat, ze jest to opis niespetniajacy wymogow z art. 29 ust. 1 i 2 PZP.
Uniemozliwia bowiem wiasciwe oszacowanie oferty przez wykonawce, a Zamawiajgcy powinien
w sposob zupetny podac szczegotowy zakres tego zobowigzania. Wykonawca nie wie albowiem,
co przez te postanowienie Zamawiajgcy rozumie, a tym samym jaki jest jego zakres, co wprost
przektada sie na to, ze jakakolwiek oferta wykonawcédw nie musi uwzgledniaé tozsamego zakresu
tego postanowienia, z zakresem jaki uznaje Zamawiajgcy. Dlatego tez, zakres zamdwienia moze

by¢ tozsamy z tym wskazanym w ofercie (por. art. 140 ust. 1 PZP).

Za wyrokiem KIO z 80 czerwca 2017 r. (KIO 1206/17; KIO 1208/17) Odwotujgcy | wskazat, ze w
ramach zamdwien publicznych zasada swobody umow doznaje pewnych ograniczen,
polegajgcych m.in. na tym, ze co do zasady to zamawiajgcy okresla postanowienia umowne (art.
86 ust. 1 pkt 16 PZP). Z art. 29 ust. 1 PZP wynika za$, ze zamawiajgcy musi opisaé przedmiot
zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty. Przepis ten mozna odnies¢ takze do innych czesci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia niz jedynie opisana jako "opis przedmiotu zamowienia”, okreslajacych
przedmiot i sposéb wykonania zamowienia, np. do warunkow realizacji umowy. Z przepisu tego
nie mozna jednak wywodzi¢, ze, aby opis wymagan byt wyczerpujgcy i dostatecznie doktadny,
nalezy go uszczegotawia¢ az do etapu omowienia najmniejszego szczegotu. Z kolei jak wskazato
KIO w wyroku z 5 lutego 2018 r. (KIO 171/13) ,Z uwagi na brzmienie art. 29 ust. 1 p.z.p.,
zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wptyw na

sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu robét
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wykonawca powinien otrzymaé informacje i dokumenty, pozwalajace na przyjecie zatozen

kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za zaoferowang cene. ”

Odwotujagcy | wskazal, ze dziatanie Zamawiajgcego zniecheca wykonawcow do uczestnictwa
postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamowienia, ktore przyjdzie im realizowaé nie zostaty w
sposéb przewidywalny okreslone, a  wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem
niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z
wykonawcow bedzie moégt inaczej identyfikowaé poszczegdine ryzyka, co moze doprowadzi¢ do
ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dziatania zamawiajgcego winny mie¢ charakter
prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP, Przedmiot zaméwienia oznaczony, tak
w SIWZ, jak i w Umowie 2a, powinien zosta¢ doktadnie opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, w tym takze na
umozliwienie oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zamowienia.
Ustalona w umowie wysokos$¢ wynagrodzenia ryczaltowego jest ostateczna, niezaleznie od
rozmiaru robo6t budowlanych i innych swiadczen oraz ponoszonych przez wykonawce kosztéw ich
realizacji, w sytuacji, gdy zakres Swiadczenia jest jednoznacznie okreslony, a przekazana

wykonawcy dokumentacja projektowa jest prawidtowa i kompletna.

Bez wzgledu, w jakiej postaci zostanie okresSlone wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
umowy, ryczattowej, czy tez kosztorysowej, zawsze bedzie ono odnosito si¢ do przedmiotu
zamoOwienia opisanego doktadnie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz w
dokumentacji projektowej. Zas zakres swiadczenia wykonawcy, zgodnie z art. 140 ust. 1 PZP,
winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, pod rygorem niewazno$ci umowy

w czeéci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawartego w SIWZ.

Odwotujgcy | odwotat sie do wyroku KIO z 23 kwietnia 2014 r. (KIO 706/14), gdzie wskazano
-Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw zaméwienia nie
stuzy realizacji celow zaktadanym przez ustawe z 2004 r. Prawo zaméwien publicznych -
otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie
granice rzeczowe i czasowe przedmiotu zamoéwienia, ktore przyjdzie im realizowac nie zostaty w
sposob przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie znaczgco nadmiernym ryzykiem
niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z
wykonawcow bedzie mogt inaczej identyfikowac poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do

ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dziatania zamawiajgcego winny mie¢ charakter
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prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 2 p.z.p. Przedmiot zamowienia oznaczony, tak w S/IWZ,
jak i we wzorze umowy, powinien zosta¢ dokfadnie opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w tym takze pozwalaé¢ na

oszacowanie ceny oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zamowienia.

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego |, Zamawiajgcy winien doprecyzowac

kwestionowane postanowienia umowne.

IX. Zarzut naruszenia art. 29 ust.1i 2 PZP w zw. z art. 7ust 1 i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP
w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 28 i n. RODO.

Zdaniem Odwotujgcego | Zamawiajgcy dopuscit sie réwniez naruszen wskazanych w kolejnym
zarzucie. Nie okreslit bowiem w tresci Umowy 2a oraz Umowy 2b zasad przetwarzania danych
osobowych oraz zasad powierzenia przetwarzania danych osobowych zgodnie z RODO, podczas
gdy zardwno Zamawiajacy, jak i wykonawca bedg przetwarza¢ dane osobowe pracownikow
zatrudnionych na umowe o prace, 0sob do przeszkolenia wskazanych w §3 ust 3 pkt 7) Umowy
2a oraz w §3 ust. 1 pkt 6) Umowy 2b oraz oséb wskazanych jako kierownicy, czy przedstawiciele
lub koordynatorzy lub cztonkowie zespotu projektowego, podczas gdy jest to konieczne w celu
wykonania ww. uméw, jak i dokonania weryfikacji zgodnosci postanowienn w zakresie danych

osobowych z RODO, co wiecej ww. wymogu nie realizuje §7 ust. 28 Umowy 2a i Umowy 2b.

W ocenie Odwotujgcego | konieczno$¢ okreslenia ww. zasad przetwarzania jest istotng

okolicznoscig, ktorg okresla zasady realizacji zamowienia/

X. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1, 2 i 3a PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 36 ust. 2
pkt 8a) PZP w zw. z art. 139 ust. PZP w zw. z art. 3531 k.c.

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony weryfikowac realizacje art. 29 ust. 3a
PZP poprzez zadanie dokumentow z §7 ust. 21 Umowy 2a i Umowy 2b. Sporne postanowienia
dotyczg zgdania przedktadania kopii uméw o prace, zaswiadczenia do ZUS, kopii zgtoszenia
pracownika do ubezpieczenia. Jednakze, jedyng przestankg uprawniajgcg zamawiajgcego do
zgdania przekazania danych osobowych pracownikéw wykonawcy, mogtby byC przepis prawa
naktadajgcy na wykonawce (lub dalszego podwykonawce) taki obowigzek, a takiego uprawnienia

brak, a nadto wspdlne stanowisko Prezesa UZP oraz PUODO, dostepne na stronie UZP.

32



Na marginesie Odwotujgcy | wskazat, ze orzecznictwo sgdowe wskazuje, ze ,O tym, czy strony
istotnie nawigzaty umowe o prace nie decyduje formalne zawarcie (podpisanie) umowy nazwanej
umowg o prace oraz przediozenie innych zwigzanych z tym dokumentow, lecz faktyczne i
rzeczywiste realizowanie na jej podstawie elementéw charakterystycznych da stosunku pracy”
(wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 2 sierpnia 2016 r., Il AUa 235/16). Stosunek pracy
istnieje nawet wtedy, gdy strony w dobrej wierze zawierajg umowe cywilnoprawng, lecz jej tresé
lub sposéb realizacji odpowiada cechom stosunku pracy (wyrok Sgdu Najwyzszego z 3 czerwca
2008 r., | PK 31 1/07 ). Umowa o prace jest umowg starannego dziatania; swiadczgc umowe o
prace pracownik jest podporzadkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca i sposobu jej

wykonywania (wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 26 lipca 2016 r. |l AUa 490/16).

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego |, sporne postanowienia Umowy nie sg

zgodne z przepisami PZP, w tym sg nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

XI. Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 7ust. 112 PZP w zw. z art. 29 ust. 1 i
2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy naruszyt rowniez przepisy poprzez okredlenie w §4 ust. 2
pkt 1 Umowy 2a terminu realizacji Kamienia Milowego 1 w zw. z Rozdziatem VIl ust. 1 pkt 1)
SIWZ, jako okreslonego konkretng datg (15 lipca 2019 r.), mimo ze termin zawarcia Umowy 2a
nie jest znany, a pozostate terminy realizacji Kamieni Milowych okreslane sg w miesigcach
liczonych ,od dnia podpisania Umowy”, co skutkuje nieproporcjonalnoscig tego etapu realizacji

Umowy 2a.

Biorgc pod uwage powyzsze, oraz fakt, ze termin wykonania zamdwienia jest jednym z elementéw
opisu przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem
wskazanych w art. 29 ust. 1 PZP. W przypadku ustalenia terminu w sposob "sztywny” jako daty
kalendarzowe, Zamawiajgcy nie uwzglednia zdaniem Odwotujgcego wszelkich okolicznosci i
zmiennych mogacych mie¢ wptyw na mozliwo$¢ zachowania tego terminu. Jak wskazata KIO w
wyroku z 2 wrzesnia 2016 r. (KIO 1557/16) ,Zamawiajgcy oznaczajgc terminy przez daty
kalendarzowe nie majac jednoczesnie wpltywu na date faktycznego poczatku realizacji
zamowienia wypetnia tym samym przestankg niemozliwosci $wiadczenia.” Sztywny termin, nie

bierze pod uwage tego, ze jest mozliwos¢ sktadania odwotan w Postepowaniu, a zatem zaktadany
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nawet przez Zamawiajgcego termin zawarcia umow moze ulec zmianie. Wykonawcy sktadajgc
oferte wyceniajg czas do realizacji poszczegdlnych etapédw zamowienia. Przedtuzenie terminu
zawarcia umow, skutkowac zas bedzie rzeczywistym zmniejszeniem okresu, w jakim wykonawca
bedzie mégt zrealizowaé te cze$¢ zamowienia. Jak wskazata KIO w wyroku z 27 kwietnia 2016 .
,Nie wykluczajgc mozliwosci wnoszenia przez wykonawcow odwotan od wyboru
najkorzystniejszej oferty, a to termin ten moze ule¢ przesunieciu o kolejny prawe miesieczny okres
czasu. Przy ustaleniu sztywnej daty koncowej wykonania zamowienie moze skroci¢ okres

realizacji zamowienia do okoto 2-3 miesiecy)”.

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego |, konieczna jest zmian spornego
postanowienia w taki sposéb, aby Zamawiajgcy okreslit termin jego realizacji jako okres od

zawarcia umow, a nie jako date sztywna.

Xll. Zarzut naruszenia art. 150 ust. 2 w zw. z art. 147 ust. 1i 2 PZP.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy w sposéb razgcy naruszyt dyspozycje art. 150 ust. 2 w
zw. z art. 147 ust. 11 2 PZP. Zamawiajgcy bowiem okreslit wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy ponad obowigzujgce prawem limity. Przewidziat bowiem jego uzupetniania, o
ile Zamawiajgcy w toku realizacji umow skorzysta z niego. Zmawiajgcy w §22 ust. 7 i ust. 13
Umowy 2a oraz Umowy 2b przewiduje obowigzek uzupetnienia zabezpieczenia, co jest sprzeczne
z ww. przepisami. W sposéb jednoznaczny na temat niezgodnosci takiego dziatania i zgdania
uzupetnienia zabezpieczenia ponad 10% wartoéci zamodwienia KIO wypowiadata sie juz
wielokrotnie. Odwotujacy | przywotat wyrok KIO z: 29 listopada 2012 r. (KIO 2211/12), 30 stycznia
2013 r. (KIO 110/13), 14 sierpnia 2012 r. (KIO 1529/12). Celem zabezpieczenia, okreslonym przez
ustawodawce w art. 147 ust. 2 PZP jest zabezpieczenie pokrycia ewentualnych roszczen
zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, ,Ustawodawca zatem
z jednej strony przewidziat pokrywanie roszczen zamawiajgcego z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a z drugiej wprowadzit ustawowe ograniczenie takiego zabezpieczenia do
wysokosci 10%. Brak jest wobec tego podstaw do przyjecia, ze uprawnione i mozliwe jest
podwyzszanie zabezpieczenia ponad limit ustawowy w przypadku, gdy zamawiajgcy pokryt
czescig zabezpieczenia swojg szkode." (wyrok KIO 11 0/1 3 z 30 stycznia 2013 roku). Podobnie
Izba w wyroku z 14 wrzesnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1768/12: ,Nie mozna przyja¢, ze
zamawiajgcy bedzie mogt wnosi¢ o podwyzszenie ztozonego zabezpieczenia, jezeli zaspokoit sie

z zabezpieczenia, gdyz istotg instytucji zabezpieczenia jest mozliwos¢ zabezpieczenia roszczen
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zamawiajgcego z tytutu nienalezytego wykonania umowy, de tylko do wysokosci tego
zabezpieczenia. W przypadku braku mozliwosci zabezpieczenia wszystkich roszczen
zamawiajgcego z tytutu nienalezytego wykonania umowy z omawianego zabezpieczenia,

zamawiajgcy bedzie mogt dochodzié swoich roszczen na zasadach ogdlnych.”.

XIIl. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 i 3a PZP w zw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. z art. 2 pkt 9b)
PZP w zw. art. 353" k.c.

Odwotujacy | wskazat tez na ww. naruszenie, ktére zaistniato w §7 ust. 18 w zw. z ust. 17 Umowy
2a i Umowy 2b ze wymog zatrudnienia na umowe o prace dotyczy rowniez dalszych
podwykonawcow, podczas gdy, ten obowigzek z mocy przepiséw PZP jest ograniczony do
wykonawcy oraz podwykonawcy, a tym samym nie obejmuje dalszych podwykonawcéw. Definicja
podwykonawcy z art. 2 pkt 9b) PZP ogranicza sie do podmiotu, ktéry zawart umowe z wykonawca,
a zatem ww. wymaog jest sprzeczny z PZP, a nadto nieproporcjonalny i nadmiernie ingerujgcy w
dziatalnos¢ podwykonawcdow, na co wykonawca nie moze mieé wptywu. Jesli w PZP jest mowa o
dalszym podwykonawcy, to ustawodawca wprost o tym mowi. Przepis art. 29 ust. aa PZP nie

przewiduje zas dalszego podwykonawcy.

XIV. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP wzw. z art. 7ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 11 ust. 4
UZNK w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c.

Odwotujacy | wskazat, ze kolejnym naruszeniem jest wskazanie obowigzku w §13 ust. 9 Umowy
2a oraz Umowy 2b do przedkitadania umoéw prawnoautorskich, zawartych przez wykonawce.
Takie umowy objete sg czesto klauzulami poufnosci, jak tez okreslone w nich zasady wspotpracy

mogqg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 1 1 ust. 4 UZNK.

W ocenie Odwotujgcego | przedmiotowe zgdania moze zatem skutkowacC naruszeniem przez
wykonawce zasad poufnosci, co moze skutkowa¢ zaréwno odpowiedzialnoscig karna, jak i
cywilng. Dodatkowo, powigzany z tym jest niezasadny wymog w zakresie §24 ust. 1 pkt 7) lit. i)
Umowy 2a oraz Umowy 2b poprzez ustalenie kary umownej w zakresie zwtoki za nieprzedtozenie
tych umow, co stanowi tez wymog nadmierny i nieproporcjonalny do zakresu zaméwienia. Mie¢
tez na uwadze nalezy, ze w oparciu 0 §13 ust. 8 Umowy 2a i Umowy 2b wykonawca o$wiadcza

Zamawiajgcego, ze jest dysponentem praw autorskich. Za zlozenie niezgodnego z prawdg
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oSwiadczenia, wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢  odszkodowawczg  wzgledem

Zamawiajgcego.

XV. Zarzut naruszenia art. art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1
PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 357" k.c. w zw. z art. 358" § 3

k.c. wzw. z art. 632 §2 k.c. w zw. z art. 5 k.c.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy naruszyt tez ww. przepis wskazane w zarzucie.
Zamawiajacy okreslit, w §8 ust. 2 w zw. z §10 ust 5 Umowy 2a i Umowy 2b ,Koszty zwigzane z
uwzglednieniem wytycznych Zamawiajgcego przekazywanych Wykonawcy w toku uzgodnien, o
ktérych mowa w zdaniu pierwszym, zostaty ujete w wynagrodzeniu brutto, w zwigzku z czym
jakiekolwiek zmiany dokumentacji projektowej z tym zwigzane nie beda skutkowaty wzrostem
wynagrodzenia brutto, ani tez nie bedg podstawg dochodzenia przez Wykonawce jakichkolwiek
roszczen odszkodowawczych (w tym za wydtuzenie okresu realizacji Umowy - pactum de non
petendo)." W rzeczywistosci ww. postanowienia skutkuje wytgczeniem wskazanym w zarzucie
przepiséw k.c. umozliwiajgcych zmiane wynagrodzenia. Oczywistym jest, Zze wynagrodzenie
wykonawcy z oferty obejmuje to co w tej ofercie wskazane i znane na moment zawarcia umowy
(por. art. 140 PZP). KIO w wyroku z 15 lutego 2018 r. (KIO 145/18; KIO 173/18) wprost wskazano,
ze zamawiajgcy nie mogg przerzucaé catego ryzyka kontraktowego na Wykonawcéw. Przepisy
art. 357" k.c., art. 358" k.c., art. 632 § 2 k.c. przewidujg mozliwos¢ dochodzenia przez wykonawce
przed sadem m.in. podwyzszenia wynagrodzenia umownego i sgdowej waloryzacji swiadczen
pienieznych. Dotyczy to gtownie sytuacji, w ktérych wykonawcy grozi razgca strata z uwagi na
zmiane okoliczno$ci w trakcie wykonywania zamdwienia, ktérych nie mozna byto przewidziec.
Przepisy prawa (kodeks cywilny) dopuszczajg w takich sytuacjach mozliwo$¢ dochodzenia od
zamawiajgcego przed sgdem podwyzszenia wynagrodzenia. W przypadku wystgpienia tego
rodzaju nadzwyczajnych okolicznos¢ sgd w wyroku moze podwyzszy¢ wynagrodzenie dla
wykonawcy. KIO przyznata, ze prawo zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkéw
przysztej umowy nie ma charakteru absolutnego. Rezygnacja ze wspomnianych klauzul moze
skutkowac naruszeniem uczciwej konkurencji, poniewaz tylko wykonawcy posiadajgcy znaczne
rezerwy finansowe, zezwalajgce na sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w wyniku
niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli pozwoli¢ sobie na ztozenie oferty w

przedmiotowym postepowaniu.
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W ocenie Odwotujgcego | dyspozytywny charakter przedmiotowych norm nie uprawnia
Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania zobowigzania w sposob, ktory odbiera stronom
umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowania przez sgd stosunkéow miedzy
stronami w przypadku zaistnienia wyjatkowych sytuacji, niemozliwych do przewidzenia w umowie.
Za nieuprawnione nalezy wuznacC takie uksztattowanie stosunku, ktére nie pozwala
profesjonalnemu wykonawcy dziatajgcemu z nalezytg starannoscig na skalkulowanie ryzyk
zwigzanych z realizacjg umowy oraz wylgcza mozliwo$¢ sgdowej oceny, czy dane nadzwyczajne
sytuacje zaistniaty, a takze, czy i w jakim stopniu miaty znaczenie dla prawidtowego wykonania
umowy przez wykonawce. Nie mozna bowiem przerzuca¢ na jedng strone urnowy ciezaru
poniesienia konsekwencji zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogty wczesniej przewidziec.
Wytaczenie z goéry dopuszczalnosci sgdowej modyfikacji tresci stosunku prawnego przez

Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycji.

Odwotujgcy | dodat, ze nie jest to zakres uzgodnien i zalecen, o ktérych mowa w ww.
postanowieniu. Zatem, nie jest mozliwym okreslenie przy wycenie oferty, rzeczywistej jej ceny,
albowiem dokonanie wyliczenia ceny oferty nastepuje w oparciu o dokumenty przekazane w toku

postepowania.

XVI. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP
w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c.

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy naruszyt ww. przepisy poprzez okreslenie w §10 ust. 1 1
Umowy 2a i Umowy 2b ,45” - dniowego uprawnienie Zamawiajgcego do weryfikacji dokumentac;ji
lub jej czesci, co moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje terminowg zamowienia z
negatywnymi skutkami dla wykonawcy. Taki diugi okres moze powodowac nieuzasadnione
blokowanie rozpoczecia prac, a nadto termin ten jest nieproporcjonalny dla prawidtowej realizacji
zamowienia i powinien by¢ znacznie krotszy. Taki okres jest nieuzasadniony i nieproporcjonalny,
a zatem nie jest zgodny z art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. 12 PZP. W ocenie Odwotujgcego
| skutkuje tez nadmiernym uprzywilejowaniem Zamawiajgcego. Tak dtugi okres jest
nieuzasadniony rowniez z powoddw podanych w §4 Umowy 2a. Brak jest jakichkolwiek podstaw,
aby okres ten byt tak diugi.
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XVIl. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP wzw. z art. 7ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1
PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 354 k.c.

W ocenie Odwotujgcego | kolejne uchybienie Zamawiajgcego wynika z niespéjnosci postanowien
Umowy 2a i Umowy 2b, a nawet z ich wzajemnej sprzecznosci. Zamawiajgcy okreslit w §19 ust.
12 Umowy 2a i Umowy 2b, ze ,Koordynator Inspektorow Nadzoru dokonuje weryfikacji i
pisemnego zatwierdzenia wniosku o ptatnos¢ czesciowg (...). Jedynie w przypadku
.bezusterkowego odbioru czesciowego”. W ocenie Odwotujgcego | uzycie wyrazenia
.bezusterkowego” jest sprzeczne m.in. z §4 ust. 3, §19 ust. 2 oraz §19 ust. 19 Umowy 2a i Umowy
2b, ktére przewidujg, iz odbiory czesciowe dokonywane sg bez wad istotnych, a zatem z wadami
nieistotnymi, a co wiecej stosownie do §19 ust. 5 Umowy 2a - odbiér czesciowy (z wadami

nieistotnymi) jest takze podstawag dokonania ptatnosci czesciowych na rzecz Wykonawcy.

Powyzsze skutkuje tym, ze przedmiot zamodwienia jest opisany w sposob nieprecyzyjny i
niejednoznaczny, a zatem sprzeczny z przepisami wskazanymi w zarzucie. Zamawiajgcy
powinien z kolei dziata¢ zgodnie z nalezytg starannoscig (art. 354 k.c.) i w sposob spojny i

jednoznaczny okredli¢ postanowienia umowne.

XVIII. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1
PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 354 k.c. wzw. z art. 487 § 2 k.c.

Odwotujgcy | wskazat, ze nie odmawia Zamawiajgcemu prawa do ustalenia kar umownych.
Jednakze, poprzez brak okreslenia limitu kar umownych w przypadku okreslenia az 32 podstaw
do naliczenia kar umownych, Zamawiajgcy naduzywa pozycji dominujgcej. Zamawiajgcy
przewiduje kary umowne niemal za wszystko. Zamawiajgcy przerzuca zatem na wykonawce
ciezar wykazywania braku ewentualnych podstaw do naliczenia kar umownych. Co wiecej,
hipotetycznie, wysokos¢ kar umownych moze przekroczy¢ wartoS¢ zamowienia, ktora jest nie
mata. Odwotujacy | wskazat, ze KIO uznaje w orzeczenia, ze limit kary umowne naliczone przez
zamawiajgcego nie moge przekracza¢ 10% wynagrodzenia umownego. Jest to standardowe
postanowienie przewidywane w podobnych przypadkach i uwzgledniajac fakt, ze zamawiajgcy
ma rowniez prawo do odszkodowania uzupetniajgcego, nalezycie zabezpiecza jego interesy
(wyrok KIO z 6 marca 2013 r. KIO 411/13). Podobnie uznato KIO w niedawnym wyroku z 2 marca
2018 r. (KIO 323/18), nakazujac ograniczenie wysokosci kar umownych do 30%. KIO wskazato,

ze Zamawiajgcy winien swoje uprawnienia skorelowa¢ z obowigzkami wynikajgcymi w

38



szczegolnosci z przepisem art. 44 ustawy o finansach publicznych, czyli celowego, racjonalnego
wydatkowania $rodkéw publicznych oraz optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzgcych

osiggnieciu celu.

XIX. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7 ust. 112 PZP w zw. z art. 139 ust. 1
PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 §2 k.c.

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit w sposdb razgco wygorowany kary umowne w
§25 ust. 1 pkt 3) i 4) Umowy 2a oraz Umowy 2b, podczas gdy inne zastrzezone kary sg w znacznie
nizszej wysokosci. W §25 ust. 1 pkt 3) kara wynosi az 5% wartosci brutto, a ze wzgledu na warto$é
zamowienia, 5% z tej kwoty stanowi¢ bedzie kwote rzedu kilku, jak nie kilkunastu milionéw ztotych.
W przypadku pkt 4) kara w wysokosci 0,5 % rowniez jest razgco wygorowana w stosunku do

stopnia naruszenia i wobec innych kar zastrzezonych.

Odwotujacy | wskazat, powotujgc sie na wyrok KIO 323/18, iz w orzecznictwie stwierdza sie, ze
kara umowna spetnia rézne funkcje. Po pierwsze, jest to funkcja odszkodowawcza, po drugie,
kara umowna petni rowniez funkcje prewencyjno-represyjng, motywujgcg dtuznika do wykonania
Swiadczenia zgodnie z ustalonymi w umowie warunkami jakosciowymi i w oznaczonym w umowie
terminie. Z powyzszego nalezy wywiesc, ze uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia wysokosci
kar umownych nie jest nieograniczone. Zamawiajgcy w odniesieniu do odszkodowawczej funkc;ji
kar winien wykazaé, czy ustalona wysokos¢ kary odpowiada wysokosci ewentualnej szkody,
spowodowanej nieterminowym wykonaniem zamowienia lub jego cze$ci. Kara winna mie¢ funkcje
odszkodowawczg, a nie dochodowa dla Zamawiajgcego, dlatego tez wysokos¢ kary nie moze
przekracza¢ wysokosci ewentualnej szkody/straty Zamawiajgcego. Taki charakter ma ta kara.
Brak jest mozliwosci okreslenia szkody u Zamawiajgcego (jednego, czy drugiego). Kary te sa
niewspotmierne. Za inne przypadki do naliczenia kar umownych, Zamawiajgcy przewiduje
zdecydowanie nizsze kary, mimo, ze stopien naruszenia jest wiekszy. Wysokos¢ tych kar jest
zatem nieproporcjonalna do przedmiotu zamowienia. Podkresli¢ trzeba tez, ze kary za te

naruszenia nie dotyczg zasadniczego przedmiotu umow, ale kwestie dodatkowych i ubocznych.

XX. Zarzut naruszenia art. 29 ust. i 2 PZPwzw. z art. 7ust. 112 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP

w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 354 k.c.
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Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy uregulowat w §5 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b Projektu
Organizacji Robot. Ponadto, w §16 ust. 8 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b wskazano, ze przez caty
okres realizacji przedmiotu Umowy, Stadion spetniat wymagania okreslone w obowigzujgcym w
danym sezonie Podreczniku licencyjnym dla klubow Ekstraklasy (aktualne Podreczniki licencyjne

dla klubéw Ekstraklasy dostepne sg pod adresem http://www.pzpn.pl/rpzurywki-klubowe/licencije-

klubowe. Wykonawca zobowigzany jest uwzglednic ww. wymagania przy opracowaniu
harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz przy okresleniu zakresu i terminu wydania
Wykonawcy przez Zamawiajgcego poszczegoélnych czesci placu budowy. Wykonawca odpowiada
za takie opracowanie harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktére bedzie umozliwiato

zachowanie ww. warunkéw korzystania z obiektu przez dzierzawce.

Dodatkowo, Zamawiajgcy w §16 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b wskazat, ze wszelkie koszty
zwigzane z zapewnieniem funkcjonowania Stadionu w sposéb gwarantujgcy spetnienie warunkow
technicznych, o ktérych mowa w ust. 3 i 4, w szczegdlnosci w zakresie utrzymania i pielegnacji
boisk, zaopatrzenia w media, zapewnienia warunkéw transmisji telewizyjnych, itp. obcigzajg
Wykonawce. Wykonawca w szczegdlnosci zabezpieczy i pokryje koszty wszelkich tymczasowych
rozwigzan, zabudowy, budowy zaplecza cateringowego, dojazdéw, pomieszczen dla VIP,
dojazdéw i pomieszczen dla wozéw transmisyjnych, miejsc dla dziennikarzy, stanowisk
komentatorskich, miejsc dla przedstawicieli spotki Pogon Szczecin S.A., Policji, PZPN, zgodnie z
warunkami Podrecznika licencyjnego, o ktérym mowa w ust. 3, a ponadto powinien zapewni¢
tymczasowg infrastrukture dla producenta sygnatu telewizyjnego (zasilanie dla wozéw

transmisyjnych, sie¢ www, itp.

W ocenie Odwotujgcego | powyzsze postanowienia powodujg, ze wykonawca nie jest w stanie
tych obowigzkéw wyceni¢ i uwzgledni¢ w ofercie. Ponadto, podreczniki licencyjne podlegajg
zmianom. Na te zmiany wykonawca nie ma wptywu. Co wiecej, wykonawca nie musi byc¢
ekspertem od zasad rozgrywek pitkarskich. Zamawiajgcy zatem nie zrealizowat art. 29 ust. 1i 2
PZP, albowiem w sposob jednoznaczny nie okreslit, ktére wymogi z podrecznika licencyjnego go
dotyczg. Zamawiajgcy winien zatem zatgczyc¢ te podreczniki licencyjne, aby wykonawcy mogli sie
z nimi zapoznac i aby stanowity zatgczniki do umow. Jednoczesnie, Zamawiajgcy winien wprost
wskazac¢, ktore zasady i postanowienia z ww. podrecznikow wykonawca ma realizowac.
Wykonawca nie jest od tego, aby analizowa¢ podreczniki rozgrywek sportowych, ani ich
interpretowac. Nie ma go tego wiedzy ani kompetencji. To Zamawiajgcy realizujgc art. 29 ust. 1

PZP, winien wskazag, co z tych podrecznikédw wykonawca ma zrobic i jak.
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Dlatego tez, w tym zakresie wykonawca wnosi o zmiane w §5 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b
poprzez zatgczenie jako zatgcznikow do ww. umow Podrecznikéw licencyjnych i wskazanie, ktére

regulacje z ww. podrecznikow dotyczg wykonawcy.

Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego |, catkiem nieproporcjonalne jest obcigzanie kosztami
realizacji wymagan z podrecznika wykonawce. Wykonawca nie jest w stanie tego wycenic¢, a nadto
jak wskazano, podreczniki te mogg sie zmieniac. Jak zatem wykonawca ma wyceni¢ w ofercie te

zmienne?

W podsumowaniu Odwotujgcy | wskazat, ze wykonawca nie powinien ponosi¢ kosztéw realizacji
ww. wymogu, o ile zmiany tych regulacji nastgpig. Dlatego tez wykonawca wnosi zmiane §16 ust.
5 Umowy 2a i Umowy 2b poprzez dodanie ostatniego zdania ,WWykonawca nie ponosi kosztow
zwigzanych ze zmianami wprowadzonymi w podrecznikach licencyjnych w trakcie realizacji

umowy”.

XXI. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 144 ust. 1
pkt 1) w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 354 k.c.

Odwotujgcy | wskazat, ze kolejnym naruszeniem jest uregulowanie z §6 ust. 5 Umowy 2a
,=Ewentualna zmiana klasyfikacji budzetowej nie wymaga zmiany Umowy, a Wykonawca wyraza
zgode, aby Zamawiajgcy dokonywat tych zmian we wiasnym zakresie, bez koniecznosci
informowania Wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ jednostronnej zmiany podziatu ww.
kwot, w szczegolno$ci w wypadku zmiany warunkoéw Dofinansowania. W wypadku zmiany
podziatu ww. kwot Wykonawca zobowigzany jest dostosowac plan ptatnoéci do dokonanych
zmian. Zmiana podziatu srodkéw nie stanowi zmiany Umowy. ” Przedmiotowe postanowienia
przyznaje w zasadzie uprawnienie Zamawiajgcemu do jednostronnej zmiany umowy, co jest

wykluczone i nie jest zgodne z art. 144 PZP.

W ocenie Odwotujgcego | powyzszy zapis jest wprost sprzeczny z istotg dokonania zmian umowy.
Kazda zmiana umowy wymaga wyrazenia zgody przez wszystkie jej strony. Taki wymog stawia
rowniez przepis art. 144 ust. 1 PZP. Podobny poglad wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z 4 lutego
2011 r. (Il CSK 143/10), w ktérym wskazano, ze ,Do zmiany umowy uzasadnionej
okolicznosciami wyczerpujgcymi przestanki okreslone w art. 144 ust. 1 p.z.p., moze dojsc¢ jedynie

rezultacie ztozenia zgodnego o$wiadczenia woli przez strony umowy. ”
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XXIl. Zarzut naruszenia art. 83 UPU oraz art. 225 ust. 1 i art. 247 UPRT

Odwotujgcy | wskazat, ze przedmiotowe postanowienia tj. §25 ust. 4 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b

oraz §25 ust. 4 pkt 2 Umowy 2a i Umowy 2b przyznajg Zamawiajgcemu prawo do odstgpienia,

ktore jest niezgodne z przepisami. Przepisy te wprost méwig o niewaznosci takich postanowieh

umownych, a zatem dotkniete sg one sankcjg z art. 58 §1 k.c.

Sygn. akt: KIO 1384/18

W dniu 13 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy

Mosty t6dz Spétka Akcyjna z siedzibg w Lodzi (dalej jako ,Odwotujacy II”) wobec nastepujgcych

postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia (dalej jako ,SIWZ”):

(i)

(ii)

(iii)

Rozdziat V pkt 2 ppkt 1 lit. a3) SIWZ: ,Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca znajduje sie
w sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej zapewniajgcej nalezyte wykonanie
zamowienia, jezeli wykonawca wykaze, ze (...) wskaznik rentownos$ci sprzedazy netto
(return of sale, ROS), obliczony zgodnie ze wzorem: ROS = (zysk netto ze sprzedazy/
przychody netto ze sprzedazy) * 100% wynidst na koniec roku obrotowego, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w okresie
prowadzonej dziatalnosci, co najmniej 2,5%”;

§24 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy (zatgcznik 2a do SIWZ): ,Niezaleznie od tego, czy
Zamawiajacy poniost szkode, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu nastepujgce kary
umowne: (...) za brak mozliwo$ci organizacji imprezy masowej, o ktérej mowa w § 16
ust. 2 Umowy, wynikajacy z nienalezytego wykonania przez Wykonawce obowigzkow
wskazanych w Umowie, w szczegolnosci nie zapewnienia warunkéw, o ktérych mowa
w § 16 ust. 3-10 Umowy - w wysokosci 5% (pie¢ procent) wynagrodzenia brutto za
kazde naruszenie";

§ 24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (zatgcznik 2a do SIWZ): ,Niezaleznie od tego, czy
Zamawiajgcy poniost szkode, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu nastepujgce kary
umowne: (...) za inny niz wymieniony w pkt 3 brak mozliwosci korzystania z obiektéw
(np. brak mozliwo$ci organizacji treningu, rozgrywek, meczéw Centralnej Ligi Juniorow
lub 111 ligi pitkarskiej), o ktérych mowa w § 16 ust. 2 Umowy, wynikajgcy z nienalezytego

wykonania przez wykonawce obowigzkéw wskazanych w Umowie, w szczegdlnosci
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(iv)

v)

a)

niezapewnienia warunkéw, o ktérych mowa w § 16 ust. 3-11 Umowy - w wysokosci
0,5% (pie¢ dziesigtych procenta) wynagrodzenia brutto za kazde naruszenie";
Rozdziat Xl pkt 1 ppkt 4) SIWZ: ,Zastepca Kierownika Budowy - 10%. Sposob
przyznawania punktow w kryterium ,Zastepca Kierownika Budowy”: Punkty w ramach
tego kryterium bedg przyznawane za udziat w realizacji zamdwienia na zasadach
okreslonych w projekcie umowy Zastepcy Kierownika Budowy posiadajgcego
kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze niz wymagane dla Kierownika Budowy, zgodnie
z warunkami okreslonymi w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. b2) siwz. Ocena ofert w tym
kryterium dokonywana bedzie na podstawie ztozonej przez wykonawce w tresci oferty
deklaracji dysponowania osobg, ktéra w okresie realizacji zamdéwienia bedzie petnita
funkcje Zastepcy Kierownika Budowy, posiadajgcg kwalifikacje i doswiadczenie nie
nizsze niz wymagane dla Kierownika Budowy, zgodnie z warunkami okreslonymi w
Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. b 2) siwz. Ocena ofert bedzie dokonana zgodnie z regutg
spetnia/nie spetnia. W przypadku zadeklarowania przez wykonawce dysponowania
osoba, ktéra w okresie realizacji zamowienia bedzie petnita funkcje Zastepcy
Kierownika Budowy, posiadajgcg kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze niz
wymagane dla Zastepcy Kierownika Budowy, zgodnie z warunkami okreslonymi w
Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. b 2) siwz, wykonawca otrzyma 10 pkt. Wykonawca moze
uzyskaé w tym kryterium maksymalnie 10 pkt."

Pkt 2.3.9.3 lit. B) PFU (dok. POGON Stadion Opis, str. 81), zatgcznik 4a do SIWZ:

,Boisko nr 1 - ptyta gtéwna stadionu: (...) B) Nawierzchnie:

Murawa naturalna hybrydowa (na boisku do gry wraz z pasami bezpieczenstwa za liniami

bocznymi i bramkowymi). Sktadowe systemu:

podktad z maty syntetycznej o nastepujgcych parametrach:

wysokosc¢ runa 45-55 mm

gestos¢ okreslona iloscig splotéw min 5.800/m2

gestos¢ okreslona iloscig wtdkien min. 69.500/m2

ciezar widkna min 690 g/m2

rodzaj wtékna: 100% widkien monofitowych, polietylen

nasycenie widkien runa trawy Dtex min 13.000

spod podstawowy: min 100% polietylen

spdd wtorny: powtoka poliuretanowa

mieszanka piasku (wypetnienie maty) o parametrach wskazanych ponizej:

* sktad granulometryczny mieszanki: > 2mm - max. 3%: od 1 do
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2 mm - max. 7%; od 0,5 do 1,0 mm - max 20%, od 0,25 do 0,50 mm - min 40%, od 0,10 do 0,25
mm - od 20 do 35%; od 0,05 do 0,10 mm - max 5%

. grubos¢ warstwy piasku 3 cm
. odczyn pH 6-7,5"
oraz

Pkt 2.3.9.8 lit. C) b) PFU (dok. POGON Stadion Opis, str. 117), zatgcznik 4a do SIWZ: ,Boiska 5
i 6 - b) Nawierzchnia - naturalna murawa (darn naturalna wzmocniona wtdknami syntetycznymi w
warstwie korzeniowej) - wymiary pola gry 105x66m z pasami bezpieczenstwa o szerokosci 3m za
liniami bocznymi i 5m za liniami bramkowymi oraz z pasem przestrzeni pomiedzy boiskiem nr 5 i
6. Murawa naturalna - pow. 17131 m2. Parametry:

- wiek darni 12-24 m-ce;

- szerokosé rolki 2,4m

- grubos¢ rolki trawy min 3 cm

dostarczona darn powinna posiadaé wzmocnienie w postaci widkien zawartych w warstwie
systemu korzeniowego. Parametry wzmocnienia: wtdkno polipropylenowe, denier 50, dlugos¢
widkien: 36-44 mm, ilos¢ widkien w 1m3 darni: od 1,75kg do 5,84kg (od 45g do 150 gr/im2);

- niedopuszczalne jest wykorzystanie wzmocnienia w postaci siatki syntetycznej;

- sktad gatunkowy traw: 50% wiechlina tgkowa - (Poa pratensis L), co najmniej dwie odmiany
w gatunku. 50% zycia trwata (Lolium parenne L), co najmniej dwie odmiany w gatunku.

- pH gleby darniowej (podtoza) powinien miescic¢ sie w zakresie 6-7,5

- zawartos¢ substancji organicznej powinna miescic sie w zakresie 1-3%

- dostarczona darn nie moze zawieraé w swej strukturze, zanieczyszczenh ani oznak choréb
grzybowych, bakteryjnych i innych.

- dostarczona darn powinna charakteryzowac sie nierozerwalnoscig (wytrzymatoscig na
obrét buta) powyzej 25Nm, pomiar wykonany powinien by¢é za pomocg urzadzenia Toma Shear
Strength Tester lub réwnowaznego.

- instalacja darni musi by¢ wykonana za pomocg specjalistycznych mechanicznych
rozktadarek (uktadanie maszynowe)

- przed wbudowaniem materiatu Wykonawca powinien przedstawic:

. autoryzacje dostawy i montazu wystawiong przez producenta trawy z rolki zawierajaca
opis przeznaczenia i nazwe zadania,

. paszport murawy,

. badania laboratoryjne podtoza darniowego (gleby do gtebokosci 3 cm z ktérej wycinana

jest trawa w postaci rolek)
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- wszystkie odstepstwa od okreslonych warunkéw beda skutkowac nie przyjeciem darni i

koniecznoscig dostarczenia wtasciwej”.

Odwotujacy Il zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

0] art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej wykonawcy, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt
2 ppkt 1 lit. a3) w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, nadmierny w kontekscie
oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a przed to uniemozliwiajgcy
ubieganie sie 0 zamodwienie przez wykonawcow zdolnych podjgc¢ sie jego realizacji;

(ii) art. 353", art. 483 § 1 art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14, art. 36 ust. 1 pkt 16 i art.
139 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie kar umownych, o ktérych mowa w § 24 ust. 1 pkt 3 i 4 wzoru
umowy w sposoOb razgco wygdrowany, wykraczajgcy poza odszkodowawczg oraz prewencyjng
funkcje kary umownej, a takze sformutowanie postanowienia § 24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy w
sposéb, ktéry przyznaje Zamawiajgcemu dyskrecjonalng i niemal nieograniczong mozliwosé

obcigzania wykonawcy karami umownymi;

(iii) art. 91 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp poprzez okreslenie pozacenowego
kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w Rozdziale Xl pkt 1 ppkt 4) SIWZ w sposdb nadmierny,
zrownujgcy znaczenie osoby majgcej pemni¢ funkcje Zastepcy Kierownika Budowy z osobg
sprawujgca funkcje Kierownika Budowy, podczas gdy ich rola i zadania pozostajg odmienne
(Zastepca Kierownika Budowy petni role drugoplanowa), co, uwzgledniajgc wysrubowane wymogi
odnosnie tej osoby, czyni analizowane kryterium oceny ofert niepowigzanym z przedmiotem

zamowienia;

(iv) art. 29 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w zakresie murawy stadionu (pkt 2.3.9.3 lit. B) PFU, dok. POGON Stadion Opis) oraz boisk nr 5 i
6 (pkt 2.3.9.8 lit. C) b) PFU, dok. POGON Stadion Opis) w sposéb ograniczajacy uczciwg
konkurencje z uwagi na fakt, ze uwzglednienie parametréow technicznych wymaganej murawy
wskazuje, iz mozliwe jest skorzystanie z jednego tylko produktu oferowanego przez jeden
podmiot; a w konsekwencji,

(v) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.
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Odwotujgcy Il wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dostosowanie tresci SIWZ do stanu zgodnego z obowigzujgcymi przepisami prawa poprzez

nadanie postanowieniu z:

i. Rozdziatu V pkt 2 ppkt 1 lit. a3) nastepujgcego brzmienia:

,sredni wskaznik rentownosci sprzedazy netto (return of sale, ROS) z ostatnich trzech lat
obrotowych, obliczony zgodnie z wzorem: ROS = (zysk netto ze sprzedazy/przychody netto ze
sprzedazy)* 100%, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego
- w okresie prowadzonej dziatalnosci, wynosi co najmniej 3,5%. W zadnym z trzech ostatnich lat

obrotowych wskaznik rentownosci sprzedazy netto nie moze byc¢ nizszy niz 0%”;

. § 24 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy nastepujacego brzmienia:

.Niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy poniést szkode, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
nastepujgce kary umowne: (...) za brak mozliwosci organizacji imprezy masowej, o ktérej mowa
w § 16 ust. 2 Umowy, wynikajgcy z nienalezytego wykonania przez Wykonawce obowigzkow
wskazanych w Umowie, w szczegdlnosci nie zapewnienia warunkéw, o ktérych mowa w § 16 ust.
3 - 10 Umowy - w wysokosci 0,5% (pie¢ dziesigtych procenta) wynagrodzenia brutto za kazde

naruszenie";

iil. § 24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy nastepujgcego brzmienia:

,Niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy ponidst szkode, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
nastepujgce kary umowne: (...) za inny niz wymieniony w pkt 3 brak mozliwosci korzystania z
obiektow (np. brak mozliwosci organizacji meczéw Centralnej Ligi Junioréw lub 111 ligi pitkarskiej),
o ktérych mowa w § 16 ust. 2 Umowy, wynikajgcy z nienalezytego wykonania przez wykonawce
obowigzkow wskazanych w Umowie, w szczegdlnosci niezapewnienia warunkow, o ktérych mowa
w § 16 ust. 3-11 Umowy - w wysokosci 0,01% (jedna setna procenta) wynagrodzenia brutto za

kazde naruszenie
iv. Rozdziatu XII pkt 1 ppkt 4) SIWZ nastepujgcego brzmienia:

,LZastepca Kierownika Budowy - 10%. Sposdb przyznawania punktéw w kryterium ,Zastepca

Kierownika Budowy”.
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Punkty w ramach tego kryterium bedg przyznawane za udziat w realizacji zamowienia na
zasadach okreslonych w projekcie umowy Zastepcy Kierownika Budowy posiadajgcego

kwalifikacje i doswiadczenie okreslone ponize;.

Zastepca Kierownika Budowy musi by¢ osoba:

a) posiadajgcg uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz

b) posiadajgcg co najmniej piecioletnie doswiadczenie zawodowe (od daty uzyskania
uprawnien) w zakresie kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej oraz

C) ktéra w ostatnich 10 (dziesieciu) latach przed uptywem terminu sktadania ofert przez okres
co najmniej 1 (jednego) roku petnita funkcje kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych przy
budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie stadionu pitkarskiego co najmniej lll kategorii wedtug
klasyfikacji UEFA, o pojemnosci co najmniej 10.000 miejsc siedzgcych i wartosci robot
budowlanych co najmniej 100.000.000 zt brutto lub réwnowartos¢ tej kwoty.

Ocena ofert w tym kryterium dokonywana bedzie na podstawie ztozonej przez wykonawce w tresci
oferty deklaracji dysponowania osobg, ktéra w okresie realizacji zamowienia bedzie petnita
funkcje Zastepcy Kierownika Budowy, posiadajgcg kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze niz
okreslone powyzej.

Ocena ofert bedzie dokonana zgodnie z regutg spetnia/nie spetnia.

W przypadku zadeklarowania przez wykonawce dysponowania osobg, ktéra w okresie realizacji
zamowienia bedzie petnita funkcje Zastepcy Kierownika Budowy, posiadajgcg kwalifikacje i
dosdwiadczenie nie nizsze niz okreslone powyzej, wykonawca otrzyma 10 pkt.

Wykonawca moze uzyskac¢ w tym kryterium maksymalnie 10 pkt”;

V. Pkt 2.3.9.3 lit. B) PFU (dok. POGON Stadion Opis, str. 81):

,Boisko nr 1 - ptyta gtéwna stadionu: (...) B) Nawierzchnie: b) Murawa naturalna hybrydowa (na
boisku do gry wraz z pasami bezpieczenstwa za liniami bocznymi i bramkowymi). Sktadowe
systemu:

- mata tkana (tkanie to metoda produkcji polegajgca na jednoczesnym przeplataniu watku,
osnowy oraz zdzbet runa w tym samym czasie, na tej samej maszynie). Nie dopuszcza sie
stosowania maty tuftingowej;

- mata wykonana w catosci z polietylenu (PE) i polipropylenu (PP), z widkien nie

podlegajgcych biodegradaciji, zapewniajgca wieloletnig stabilno$¢ wzmacnianej nawierzchni;
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- wysokosc¢ catkowita : 45 - 50 mm;

- gestosc widkna runa: min. 45.000/m2;

- gestosc peczkdéw: min. 7.500 /m2;

- grubos¢ widkien runa: min. 300 pm;

- ciezar catkowity: min. 800 gr/m2;

- masa podktadu: min. 250 g/m2;

- rodzaj wtdékna runa: 100% polietylen monofilamentowy;

- nie dopuszcza sie maty podklejanej lateksem butadienowo-styrenowym lub wiéknin.
Wypetnienie maty:

substrat wykonany zgodnie z normg DIN 18035-4 lub wytycznymi USGA do wypetnienia maty
wzmachiajgcej na wysokosé 2,5- 3,0 cm.

Wykonawca winien posiadaé¢ autoryzacje producenta maty, z okresleniem przeznaczenia (nazwa
inwestycji) w oryginale, wraz z kartg techniczng maty wzmacniajacej, raport z badan niezaleznego
laboratorium potwierdzajgcy skfad surowcowy maty, metode produkcji i parametry maty

wzmacniajgcej i probke oferowanego produktu. Produkt musi posiadac atest PZH”.

Vi. Pkt 2.3.9.8 lit. C) b) PFU (dok. POGON Stadion Opis, str. 117):

,Boiska 5 i 6 - b) Nawierzchnia - naturalna murawa (darn naturalna wzmocniona wtoknami
syntetycznymi w warstwie korzeniowej) - wymiary pola gry 105x66m z pasami bezpieczenstwa o
szerokosci 3m za liniami bocznymi i 5m za liniami bramkowymi oraz z pasem przestrzeni
pomiedzy boiskiem nr 5 i 6. Murawa naturalna - pow. 17131 m2. Parametry:

- wiek darni 12-24 m-ce;

- szerokos¢é rolki m.in. 1,2m

- grubos¢ rolki trawy min 3 cm

- dostarczona darn powinna by¢ zgodna z wymaganymi aktualnej normy DIN 18035-4 a
mieszanka nasion zgodna z wymaganiami RSM 3.1 np. wiechlina fgkowa 80% w 3 odmianach i
zycica trwata 20% - trzy odmiany

- instalacja darni musi by¢ wykonana za pomocg specjalistycznych mechanicznych rozktada
rek (uktadanie maszynowe)

- przed wbudowaniem materiatu Wykonawca powinien przedstawic:

. autoryzacje dostawy i montazu wystawiong przez producenta trawy z rolki zawierajgcg
opis przeznaczenia i nazwe zadania,

. paszport murawy,
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. badania laboratoryjne podtoza darniowego (gleby do gtebokosci 3cm z ktérej wycinana

jest trawa w postaci rolek)”;

Vi. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz
ustnym;

Vii. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego Il kosztdw postepowania
odwoltawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtlug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy Il wskazat co nastepuje:

ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

Odwotujacy Il wskazat, ze przedmiotem Postepowania jest zaprojektowanie i wybudowanie
Centrum Szkolenia Dzieci i Mtodziezy wraz z przebudowg i rozbudowg Stadionu Miejskiego im.
Floriana Krygiera w Szczecinie, boisk pitkarskich oraz infrastruktury towarzyszacej. Ogtoszenie o
zamoOwieniu dotyczgce Postepowania wystane zostato 29 czerwca 2018 r., a opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 3 lipca 2017 r., pod numerem 2018/S 125-
283935.

W Rozdziale V Zamawiajgcy zawart opis warunkow udziatu w Postepowaniu. Pkt 2 ppkt 1 zawiera
warunki odnoszace sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktére Zamawiajgcy postawit na
nastepujgcym poziomie: ,Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej
i/lub finansowej zapewniajgcej nalezyte wykonanie zaméwienia, jezeli wykonawca wykaze, ze:
a) obrot i poziom wskaznikow ekonomicznych:

al1) roczny obrot wykonawcy w obszarze dziatalnosci gospodarczej objetym zaméwieniem, tj. w
zakresie rob6t budowlanych, w okresie ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy -w tym okresie, wyniést minimum 150.000.000 zt (sto piecdziesiat
milionéw ztotych) w kazdym roku

oraz

a2) wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej (current ratio, CR), obliczony zgodnie z wzorem:

CR = aktywa obrotowe/zobowigzania
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krotkoterminowe wyniost na koniec ostatniego roku obrotowego, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w okresie prowadzonej dziatalnosci, co
najmniej 1,20

oraz

a3) wskaznik rentownosci sprzedazy netto (return of sale, ROS), obliczony zgodnie ze wzorem:
ROS = (zysk netto ze sprzedazy/ przychody netto ze sprzedazy) * 100% wyniost na koniec roku
obrotowego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w
okresie prowadzonej dziatalnosci, co najmniej 2,5%

oraz

a4) wskaznik ogodlnego zadtuzenia (debt ratio, DR), obliczony zgodnie z wzorem: DR =
zobowigzania ogotem/aktywa ogétem wynidst na koniec ostatniego roku obrotowego, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w okresie prowadzonej
dziatalnosci, nie wiecej niz 0,8.

W przypadku skfadania oferty wspdlnej ww. warunek musi spetniaé co najmniej jeden z

wykonawcow w catosci”.

W Rozdziale XIlI SIWZ Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert, ktorymi bedzie sie kierowat przy
wyborze wykonawcy. Jednym z nich jest dysponowanie osobg majgcg petni¢ funkcje Zastepcy
Kierownika Budowy. Zamawiajgcy zdecydowat, ze jesli osoba ta posiada¢ bedzie uprawnienia i
doswiadczenie nie mniejsze niz te wymagane w warunkach udziatu w Postepowaniu od

Kierownika Budowy, przyzna wykonawcy dodatkowe 10 punktéw.

Zatgcznikiem 2a do SIWZ jest wzdér umowy, ktéra zawarta zostanie pomiedzy Zamawiajgcym a
wybranym wykonawcg. W § 24 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziata katalog sytuac;ji, ktérych
zaistnienie skutkowac¢ bedzie obcigzeniem wykonawcy obowigzkiem zaptaty kary umownej. W §
24 ust. 1 pkt 3 wskazano, ze jednym z takich przypadkow bedzie sytuacja, w ktérej z powodu
nienalezytego wykonania obowigzkéw umownych niemozliwe okaze sie zorganizowanie imprezy
masowej. Wysokos¢ kary umownej z tego tytutu wynosi¢ ma 5% wynagrodzenia brutto za kazde
naruszenie. Z kolei w § 24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy Zamawiajacy sankcjonuje brak mozliwosci

organizacji innego niz impreza masowa wydarzenia (kara umowna wynosi 0,5%).

Zatgcznikiem nr 4a do SIWZ jest opis przedmiotu zamowienia, ktérym, zgodnie z art. 31 ust. 2
Pzp, jest Program Funkcjonalno - Uzytkowy (dalej jako ,PFU”). W dokumencie wchodzgcym w

sktad PFU pn. POGON Stadion opis Zamawiajacy, w pkt. 2.3.9.3 lit. B wskazat na wymagania
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odnosnie ptyty gtéwnej stadionu, natomiast w pkt. 2.3.9.8 lit. C) b) PFU na wymogi odnos$nie

murawy boisk nr5i 6.

ZARZUT DOTYCZACY ZDOLNOSCI EKONOMICZNEJ

Odwotujacy Il wskazat, ze jednym z podstawowych obowigzkéw instytucji zamawiajgcej jest
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki te stanowi¢ majg dla zamawiajgcych
gwarancje, ze do realizacji zaméwienia nie zostanie dopuszczony wykonawcy do tego
nieprzygotowany. Istotne jest jednak, aby poziom trudnosci w dostepie do zaméwienia nie zostat
ustalony w sposob nadmierny, to jest taki, ktory przekracza faktyczng potrzebe, jaka zawsze

definiowana jest przez przedmiot zaméwienia.

Zgodnie z treécig art. 22 ust. 1a Pzp ,zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci”.

Trafnie obowigzki i uprawnienia zamawiajgcych w kontekécie ksztattowania warunkéw udziatu w
postepowaniu oddata Krajowa |zba Odwotawcza (dalej jako ,Izba”) w wyroku z dnia 18 wrzes$nia
2017 r. KIO 1776/17: ,Zamawiajgcy powinien tak konstruowac warunki udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy
wykonawca, ktoéry obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest wykonaé przedmiotowe zamodwienie.
Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu wymaganego
potencjatu, wiedzy i doswiadczenia, ktéry uwzglednia przedmiot zamdwienia, jego zakres czy
wartos¢ nie wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajgcy nie moze stawiac
wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajacy jest zobowigzany
zachowac niezbedng réwnowage miedzy interesem wtasnym, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zaméwienia, a interesem potencjalnych wykonawcow, by wykonawca

dajacy taka rekojmie nie byt pozbawiany prawa ztozenia ofert”.

W ocenie Odwotujgcego Il kluczowa w kontekscie poziomu warunkéw jest wspominana w art. 22
ust. 1a Pzp proporcjonalnos¢. Jesli bowiem warunki bedg proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia, to tym samym spetniona zostanie druga z przestanek tego przepisu, jakg jest

umozliwienie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Odkodowujgc
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pojecie proporcjonalnosci, nalezy na wstepie podkresli¢, ze bezsporne jest, iz kazdy warunek w
mniejszy lub wiekszy sposéb ingeruje w dostep do zamowienia. Istotne jest jednak, aby to
ograniczenie pozostawato uzasadnione, tj. bezpos$rednio powigzane z przedmiotem zaméwienia.
W tresci art. 22 ust. 1a Pzp nie chodzi wiec o jakgkolwiek proporcje, lecz o proporcje wtasciwa, {j.
powigzanie tresci warunku ze specyfikg danego zamowienia. Jak wskazuje 1zba w wyroku z dnia
9 kwietnia 2013 r. KIO 720/13 : ,Skoro z mocy art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 winien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia i do niego proporcjonalny, to przywotywany warunek nalezy interpretowaé w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, aby moégt on zostaé uznany za proporcjonalny, fj.
bezposrednio nawigzujacy do zdolnosci wykonawcy do wykonania catego zlecanego zakresu

zamowienia".

Odwotujacy Il wskazat, ze w swoim orzecznictwie Izba rozwija, ze proporcjonalnos¢ nalezy
ocenia¢ przez pryzmat kluczowych parametrow zamowienia, do ktorych zaliczy¢ mozna wartos¢
zamowienia, charakterystyke, zakres, stopien ziozonoéci lub warunki realizacji zaméwienia.
Powigzanie tresci warunku z tymi parametrami ma zagwarantowa¢ zamawiajgcemu jakos¢ i

rzetelnos¢ wykonania przysztego zamowienia.

W$&rdd warunkow, jakie postawi¢é moze zamawiajgcy sg m. in. te odnoszgce sie do sytuacji
ekonomicznej wykonawcéw. Warunek ten istotnie rézni sie od pozostatych. W odroznieniu
bowiem od doswiadczenia, potencjatu ludzkiego czy technicznego, a takze zdolnosci finansowej,
wykazuje co do zasady najmniejszy zwigzek z przedmiotem zaméwienia. Nie jest bowiem mozliwe
proste zestawienie tegoz warunku z parametrem przedmiotu zamoéwienia (ten bowiem co do
zasady nie odnosi sie wprost do parametrow badanych w ramach zdolnosci ekonomicznej). Jak
podnosi sie w doktrynie proporcjonalnos¢ w kontekscie zdolnosci ekonomicznej rozumie¢ nalezy
zatem przez pryzmat powigzania z rynkiem wtasciwym, ktory bez watpienia zwigzany jest z
przedmiotem obrotu6. To oznacza, ze proporcjonalnym bedzie warunek odnoszgcy sie do
potencjatu ekonomicznego, ktéry uwzglednia¢ bedzie sytuacje rynkowg; w tym w szczegdlnosci

koniunkture, zjawiska makroekonomiczne czy specyficzne cechy danego rynku w danym czasie.

W ocenie Odwotujgcego || Zamawiajgcy uchybit wynikajgcej z art. 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1 Pzp

regule proporcjonalnosci poprzez postawienie wymogu w postaci osiggniecia wskaznika

52



rentownosci sprzedazy netto na poziomie 2,5 % w ostatnim roku obrotowym. Wymaog ten jest

nadmierny i nie uwzglednia relacji z rynkiem wtasciwym.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy Il podkreslit, ze wycigganie wnioskow w oparciu o wskazniki
ptynnosci, rentownosci czy tez zadtuzenia za jeden tylko rok obrotowy jest niczym nieuzasadnione
i skutkowac¢ moze btednymi ustaleniami. Tymczasem z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia
w analizowanym przypadku - jakkolwiek bowiem wymdg odnoszacy sie do przychodu (Rozdziat
V pkt 2 ppkt 1 lit. a1) uwzglednia cykl ostatnich trzech lat obrotowych, tak warunki zwigzane z
ptynnoscia, rentownoscig i zadtuzeniem (Rozdziat V pkt 2 ppkt 1 lit. a2), a3) i a4) przyjmujg za

punkt odniesienia jedynie ostatni rok obrotowy.

Odwotujacy Il wskazat, ze wskaznik rentownosci sprzedazy netto przedstawia rentownos¢ w
odniesieniu do przychoddéw przedsiebiorstwa ze sprzedazy w ramach dziatalnosci operacyjne;.
Okresla wielkos¢ zysku netto w odniesieniu do jednej ztotowki zrealizowanej sprzedazy. Co
oczywiste im 6w wskaznik wyzszy, tym sytuacja ekonomiczna przedsiebiorstwa jest lepsza
(oznacza bowiem wyzszg optacalnos$¢ sprzedazy). W ocenie Odwotujacego Il istnieje spore
ryzyko, iz obraz sytuacji ekonomicznej wykonawcy badany w okresie jednego roku obrotowego
nie bedzie wiarygodny i stanie sie pochodng danej przedstawiajgcej sytuacje w krétkim okresie,
niestanowigcej odzwierciedlenia realnej tendencji czy sytuacji majgtkowej przedsiebiorstwa. Co
wiecej, moze okaza¢ sie, ze stan ten bedzie pochodng wyjagtkowej, niezaleznej od
przedsiebiorstwa okolicznosci zewnetrznej. Budowanie obrazu wykonawcy w takich realiach
prowadzi¢c moze do niepozadanego (z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej, jak i
wykonawcow) i co szczegdlnie istotne, nieprawdziwego wniosku, iz dany podmiot nie jest w stanie
sprostaé realizacji zaméwienia. Tym bardziej wiec, ustalajac weryfikowane limity, Zamawiajgcy
winien uczyni¢ to z wyjatkowg ostroznoscig oraz przy uwzglednieniu okolicznosci wynikajgcych z
aktualnej sytuacji rynkowej. Tym bardziej, ze wiasnie rok 2017 byt, z punktu widzenia uczestnikow

sektora infrastrukturalnego, rokiem specyficznym.

Odwotujacy Il wskazat, ze okolicznoscig bezsporng jest, ze 2017 rok byt wyjatkowo trudny dla
uczestnikow rynku infrastrukturalnego. Gtéwnym czynnikiem wptywajagcym na spadek
rentownosci przedsiebiorstw w 2017 r. byt drastyczny, siegajgcy nawet kilkudziesieciu procent,
wzrost cen materiatdw. Zapas¢ w sektorze infrastrukturalnym doprowadzita do sytuacji, w ktorej,

po jej przezwyciezeniu, nagromadzenie inwestycji na przestrzeni krotkiej perspektywy czasowej
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skutkowato istotnym wzrostem cen na rynku materiatébw. Jak wskazujg przedstawiciele branzy
budowlanej ceny najpopularniejszych materiatdow budowlanych wzrosty w 2017 r. nawet o 30%.
Dowad: Artykut ,\Wrd6cg koszmary opuszczonych placéw budowy?”

Dowdd: Artykut ,Rosng ceny mieszkan. Polska wchodzi w faze boomu budowlanego.

Brakuje materiatéw i rgk do pracy”.

Jednoczesnie wzrostowi cen materiatbw nie towarzyszyly zmiany uméw zwiekszajgce
wynagrodzenie nalezne wykonawcow. Taka sytuacja bezposrednio oddzialywata na wysokosc¢
zysku generowanego przez wykonawcow, w skrajnych przypadkach doprowadzajgc do strat. W
celu zobrazowania wptywu makroekonomicznych zjawisk (takich jak masowy wzrost cen
materiatdw) na wskazniki ekonomiczne podmiotéw z danego sektora Odwotujacy Il podkreslit, ze
z analogiczng sytuacjg mieliSmy juz do czynienia w okresie poprzedzajgcym EURO 2012.
Nagromadzenie inwestycji doprowadzito wéwczas do wzrostu cen materiatdw na poziomie

poréwnywalnym do tego, z czym rynek boryka sie aktualnie.

Dalej Odwotujacy Il wskazat, ze kolejnym czynnikiem negatywnie odbijajgcym sie na rentownosci
przedsiebiorcow w 2017 r. byto wstrzymanie w 2016 r. procedur przetargowych przez gtéwnych
zamawiajgcych (takich jak GDDKIiA czy PKP PLK S.A.) odpowiedzialnych za prowadzenie
postepowan bedacych gtéwnym zrédtem przychoddéw wykonawcoéw budowlanych. Jednym z
powoddéw skutkujgcych stagnacjg na rynku przetargéw publicznych byty perturbacje zwigzane z
implementacjg do polskiego porzadku prawnego nowych dyrektyw unijnych regulujacych
problematyke udzielania zaméwienh publicznych. Brak postepowan przetargowych w 2016 roku
istotnie zaburzyt obraz rentownoéci w 2017 roku tych przedsiebiorstw, ktére zasadniczy zakres

realizowanych zlecen pozyskujg z rynku publicznego.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy Il podkreslit, ze w okresie szesciu miesiecy od 18 dnia
kwietnia 2016 r. (tego dnia zaczety obowigzywac¢ w Polsce przepisy unijnych dyrektyw, mimo ze
regulacje Pzp nie zostaly jeszcze zmienione) wszystkie oddziaty Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad wszczety tgcznie cztery (4) postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktorych przedmiotem byly roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej ,progi
unijne”. Postepowania te cechowata znikoma szacunkowa wartoS¢ zamowienia oraz
nakierowanie na radzenie sobie z biezgcymi problemami jak koniecznoS¢ utrzymania drog czy
naprawa przeciekdw na obiektach mostowych, nie byly to wiec przetargi typowo ,inwestycyjne”

Dla poréwnania w analogicznym okresie w roku 2017 tych postepowan byto juz kilkadziesiat.
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Problemy, jakie napotkali w swojej biezgcej dziatalnosci wykonawcy w 2017 roku byty wielokrotnie
poruszane i komentowane. Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa opublikowat wraz z
Biurem Informacji Gospodarczej InfoMonitor w styczniu 2018 roku raport pt. ,Sytuacja finansowa
przedsiebiorstw budowlanych. Wzrost cen blokuje hosse”. W raporcie tym przeczyta¢ mozna m.
in., iz rok 2016 (a wiec ten, ktérego skutki byty szczegdlnie widoczne w 2017 roku) byt wyjgtkowo
staby - produkcja budowlana spadfa o 6,8%. Doprowadzito to do upadtosci az 136 podmiotow
(problemy z terminowg sptatg zadtuzenia miata co siédma spotka prawa handlowego). Sytuacja
zaczeta sie dynamicznie zmienia¢ dopiero w 2017 roku, pierwsze pozytywne skutki tej zmiany
mogag zosta¢ zaobserwowane najwczesniej w 2018 roku (cho¢ akurat wielu specjalistéw twierdzi,
ze, z uwagi na wieloletni cykl produkcyjny inwestycji infrastrukturalnych, dopiero w 2019 roku, a
nawet pozniej). Dowdd: Wycigg z raportu pt. ,Sytuacja finansowa przedsiebiorstw budowlanych.

Wzrost cen blokuje hosse”

Wsrod komentatorow zaistniatej sytuacji podkresla sie, ze zatamanie na rynku budowlanym w
2016 roku przerosto oczekiwania uczestnikow rynku; produkcja budowlano - montazowa w
pierwszych trzech kwartatach 2016 roku byta nizsza o 15,4% od produkcji w analogicznym okresie
w 2015 roku (w przypadku budownictwa inzynieryjnego réznica wyniosta az 22,6 %). Dowdd:

Raport pt. ,Rok 2017 - wyzwanie dla branzy budowlanej?"

W ocenie Odwotujgcego Il zapasé, jaka miata miejsce na rynku inwestycji budowlanych w 2016
roku spowodowata, ze w okresie nastepujgcym po jej przezwyciezeniu (1j. w 2017 roku) instytucje
zamawiajgce koncentrowaty swoje sity na udzieleniu zaméwien, a nie wydatkowaniu $rodkéw w
ramach zamoéwien juz udzielonych. Dowdd: Informacja prasowa ,Budownictwo - boom, ktérego

jeszcze nie byto".

Odwotujacy Il wskazat, ze analizujgc specyfike sektora infrastrukturalnego, nie nalezy réwniez
zapominac, ze cechuje sie on kontraktami dlugoterminowymi. Wieloletni cykl produkcyjny
powoduje, ze faktyczny zysk pojawia sie co do zasady dopiero po jego zakonczeniu (i rozliczeniu).
Na poczatkowym etapie inwestycji mamy natomiast do czynienia z rentownoscig sprzedazy na
niskim poziomie (odwrotnie jest w przypadku kontraktow krotkoterminowych, gdzie graniczne
wskazniki ROS pojawiajg sie w stosunkowo krétkim czasie po zawarciu umowy). Biorgc wiec pod

uwage, ze w 2017 roku wykonawcy dopiero wchodzili w kluczowe fazy realizacji kontraktéw
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zawartych po okresie stagnacji z 2016 roku otrzymujemy odpowiedz na pytanie o przyczyny

niskiego ROS wykonawcow za 2017 rok.

W ocenie Odwotujgcego |l przedstawione powyzej okolicznosci, jak zostato dowiedzione, istotnie
wpltywajg na poziom wskaznika rentownos$ci sprzedazy netto. Co szczegdlnie istotne okolicznosci
te doprowadzity do zmaterializowania sie negatywnych skutkow w zakresie oceny rentownosci
wiasnie w 2017 roku. Jakkolwiek bowiem takie zjawisko jak wzrost cen materiatdw dotyka
wykonawcow rowniez w 2018 roku, to kontrakty zawierane obecnie z reguty uwzgledniajg juz
ryzyko w postaci wysokich cen materiatéw. Tymczasem nagty wzrost cen majgcy miejsce w 2017
roku spowodowat gwalttowny spadek optacalnosci realizacji kontraktow zawartych w latach
poprzednich. Dodajgc do tego brak nowych inwestycji bedgcy skutkiem zawieszenia na rynku
przetargow publicznych w 2016 roku okazuje sie, ze wskaznik rentownosci przedsiebiorcow z
sektora infrastrukturalnego za rok 2017 zaktamuje obraz sytuacji ekonomicznej wykonawcy i nie

powinien stuzy¢ rzetelnej weryfikacji jego zdolnosci do realizacji przyszitego zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego Il sformutowane przez Zamawiajgcego warunki prowadzg do
uniemozliwienia ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcow, ktorzy w ostatnich latach
obrotowych mogli pochwali¢ sie wysokim wskaznikiem rentownosci netto, jednak w 2017 roku
wskaznik ten, w zwigzku z sytuacjg na rynku, znajduje sie ponizej poziomu 2,5 %. Odwotujgcy Il
podkreslit, ze nie kwestionuje przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do oceny sytuacji
ekonomicznej, jednak ocena ta powinna odbywac sie przy uwzglednieniu sytuacji rynkowe;.
Tymczasem wybér jednego roku obrotowego, szczegdlnie tak specyficznego jak rok 2017 jako

punktu odniesienia, wydaje sie wyjgtkowo nietrafione.

Nie ulega watpliwosci, ze witasnie sytuacja Odwotujgcego Il jest dobitnym przyktadek na
wadliwo$¢ analizowanego warunku. Mosty £6dz S.A. to aktywny podmiot realizujgcy wymagajgce
inwestycje w obszarze budownictwa infrastrukturalnego, kubaturowego i prywatnego. Odwotujgcy
Il wskazat, ze moze pochwali¢ sie ogromnym doswiadczeniem we wspotpracy z zamawiajgcymi
publicznymi. Co szczegdlnie warte podkre$lenia Mosty £6dz S.A. to podmiot odpowiedzialny za
wybudowanie ostatniego z duzych polskich stadionow pitkarskich - stadionu miejskiego w todzi
(na ktorym mecze rozgrywa druzyna Widzewa t6dz). Stadion ten powstat zgodnie z

oczekiwaniami zamawiajgcego i zostat oddany do uzytku w 2017 roku.
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Co warte podkreslenia szczecinski stadion (bedacy gtdbwnym elementem zaméwienia) bedzie miat
pojemnosé (ktéra jest decydujgcym parametrem przy budowie stadiondw) zblizong do pojemnosci
stadionu tédzkiego. Podsumowujgc - Odwotujgcy Il jest podmiotem posiadajgcym aktualne,
tozsame z oczekiwanym przez Zamawiajgcego wiedze i doswiadczenie. Tymczasem poprzez
postawienie warunku w zakresie zdolnosci ekonomicznej o tresci zaproponowanej przez
Zamawiajgcego pozbawia podmiot dajgcy rekojmie nalezytego zaméwienia mozliwosci ubiegania
sie 0 nie. Stadion w Szczecinie przewidziany jest na 20 500 miejsc, stadion w todzi liczy 18 000

miejsc.

Odwotujagcy Il zwrdcit jednoczesnie uwage, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie na wyjatkowo
wnikliwg i wieloptaszyznowg weryfikacje zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcéw
ubiegajgcych sie o zamoéwienie stanowigce przedmiot postepowania. Oprdocz trzech wskaznikow
(biezgcej ptynnosci finansowej, rentownosci sprzedazy netto, ogélnego zadtuzenia) dokona oceny
takze poziomu przychodoéw, zdolnosci kredytowej / wysokosci posiadanych srodkéw oraz
wysokosci ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Nie ulega watpliwosci, ze dostosowanie
wymogu w zakresie wskaznika rentownosci sprzedazy netto do racjonalnego poziomu w zaden
sposéb nie odbije sie na mozliwosci dokonanie rzetelnej weryfikacji wykonawcow w kontekscie

ich potencjatu finansowego i ekonomicznego.

Szanujgc uprawnienia Zamawiajgcego, Odwotujgcy Il podkreslit, ze formutg pozwalajgcg dokonaé
rzetelnej weryfikacji potencjatu ekonomicznego bytaby ta odnoszaca sie do okresu diuzszego niz
jeden rok obrotowy. Pozwolitoby to Zamawiajacemu wyeliminowaé ryzyko, iz obraz sytuacji
ekonomicznej wykonawcy bedzie znieksztatcony przez krotkotrwate okolicznosci rynkowe.
Dlatego tez Odwotujacy Il nie wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu rezygnacji z oceny wskaznika
rentownosci sprzedazy netto, lecz o jego zmiane poprzez weryfikacje nie ostatniego, lecz trzech
ostatnich lat obrotowych. Kluczowe jest rowniez, aby Zamawiajgcy weryfikowat $rednig z tego

okresu, co pozwoli ostatecznie uniezalezni¢ sie od wspomnianych jednorocznych okolicznosci.

Odwotujacy Il wskazat, iz ma Swiadomos¢, ze weryfikacja $redniej z ostatnich trzech lat mogtoby
w skrajnych przypadkach skutkowa¢ wyborem wykonawcy niedajgcego rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia. Tak bytoby w sytuacji, gdyby wykonawca mogt pochwali¢ sie np. w 2015
r. wskaznikiem rentownosci na poziomie kilkunastu %, a juz w dwdch kolejnych latach
odnotowywatby straty (wskaznik rentownosci sprzedazy netto przybratby wartosci ujemne).

Dlatego tez w zaproponowanej tresci warunku Odwotujgcy przewiduje wymaég, aby w kazdym z
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badanych lat obrotowych wskaznik ten byt dodatni (ujemny wskaznik w ktérymkolwiek z lat

skutkowatby niespetnieniem warunku).

Taki sposob weryfikacji potencjatu ekonomicznego pozwoli Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru
oferty wykonawcy zdolnego podja¢ sie realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy otrzyma bowiem
rzetelny, zbudowany w oparciu o dane z kilku lat dziatalnosci, obraz potencjatu ekonomicznego
wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze badanie jedynie ostatniego roku obrotowego jest niekorzystne
nie tylko dla wykonawcy, ale i Zamawiajgcego; do realizacji zaméwienia moze bowiem zostaé
dopuszczony wykonawca, ktéry moze pochwali¢ sie wyjatkowo udanym jednym rokiem, co
niekoniecznie musi znajdowac potwierdzenie w dziatalnosci ocenianej z dtuzszej perspektywy.
Uwzglednienie odwotania doprowadzi jednoczesnie do ograniczenia ryzyka niedopuszczenia do
Postepowania rzetelnych wykonawcow, ktérzy stali sie niejako ,ofiarami” niezaleznych od nich

okolicznosci determinujgcych sytuacje w sektorze infrastrukturalnym.

ZARZUT DOTYCZACY KARY UMOWNEJ

Odwotujacy Il wskazat, ze, iz kara umowna w wysoko$ci 5% przewidziana w § 24 ust. 1 pkt 3
wzoru umowy (z tytutu braku mozliwosci zorganizowania imprezy masowej) jest razgco
wygérowana. Zasadnicze kryterium oceny razgcego wygoérowania kary umownej stanowi
stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci szkody majgtkowej, jakiej doznaé
moze wierzyciel. Kara umowna powinna stuzy¢ utatwieniu dochodzenia odszkodowania
naleznego na zasadach ogdlnych w ramach rezimu odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex
contractu (art. 471 k.c.), a nie prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wierzyciel uzyskuje korzysé (zarabia)
na niewykonaniu zobowigzania przez dluznika. Celem kary umownej nie jest wzbogacenie
wierzyciela, stagd tez ustawodawca przewiduje mozliwos¢ redukcji wysokosci kary umownej w

przypadku m.in. jej razgcego wygorowania.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego podnosi sig, ze kara nie bedzie wygérowana wtedy, gdy jej
wysokos¢ odpowiada wysokosci odszkodowania, ktore nalezatoby sie wierzycielowi na zasadach
ogolnych (tak. m.in. Wyrok Sgdu Najwyzszego z 13 czerwca 2003 r., sygn. Il CKN 50/01.
Podobnie zob. wyroku Sadu Najwyzszego z 8 lipca 2004 r., IV CK 522/03, OSNC 2005, Nr 7-8,
poz. 131; 11 pazdziernika 2007 r., IV CSK 181/07, OSNC 2008, Nr B, poz. 48; wyr. SA w
Katowicach z 28.9.2010 r., V ACA 267/10. W doktrynie zob. np. jednoznaczng wypowiedz J.

Szwaiji, przyjmujgcego przedmiotowe kryterium za najbardziej odpowiednie dla oceny razgcego
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wygorowania kary umownej. Zob. J. Szwaja, Kara umowna wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa
1967, s. 144, jak rowniez np. K. Zagrobelny, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
Warszawa 2016, art. 484, nb. 6.) Jak zostanie wykazane w dalszej czesci odwotania kara
przewidziana przez Zamawiajgcego znacznie przekracza wysokos¢ potencjalnej chociazby

szkody.

Nawet gdyby jednak - ku czemu brak jest podstaw w $wietle ugruntowanej linii orzeczniczej Sadu
Najwyzszego - uznac, ze kara umowna ma rekompensowaé oprocz szkody majgtkowej (jak
jednoznacznie wskazuje juz wyktadnia systemowa art. 483 k.c.), inne, blizej nieokreslone
uszczerbki niemajgtkowe, np. w postaci krzywdy, to pomijajgc fakt, ze ustawodawca przewidziat
odrebny rezim ich dochodzenia (np. art. 448 k.c., ktéry jednakowoz znajduje zastosowanie
wytgcznie w odniesieniu do rezimu odpowiedzialnosci ex delicto) réwniez i w tym przypadku
interes ,niemajgtkowy” Zamawiajgcego nie bytby zagrozony. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie z
jakimi innymi rodzajami szkody Zamawiajgcy miatby do czynienia w przypadku braku mozliwosci

organizacji imprezy masowej.

Stusznie zwraca uwage Sad Najwyzszy, ze przy dokonywaniu oceny wysoko$ci kary umownej
mogg wchodzi¢ w gre ,kryteria o charakterze wartosci bezwzglednych (np. sama wysokos¢ kary
umownej), kryteria relatywizujgce (np. ocena wysokosci kary umownej w stosunku do innych
elementéw, tj. wobec ogdlnej wartoéci Swiadczenia, wysokosci szkody poniesionej przez
uprawnionego do kary umownej lub rozmiaru przystugujgcego mu odszkodowania) lub inne
jeszcze kryteria (m.in. o charakterze stusznosciowym) ( tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
18 kwietnia 2013 roku, sygn. lll CSK 247/12, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 12 maja 2006 roku,
sygn. V CSK 55/06).

Oceniajgc zasadno$¢ poziomu karu mownych okreslonych przez Zamawiajgcego w dokumentagc;ji
przetargowej nie nalezy zapominac, ze umowa o zamoéwienie publiczne zblizona jest w swojej
formie do umowy adhezyjnej (ustalenie jej tresci spoczywa na jednej stronie, udziat drugiej
ogranicza sie do przystgpienia do niej). Rodzi to po stronie instytucji zamawiajgcej szczegdlne
obowigzek rozwazenia czy proponowane przez nig rozwigzania nie naruszajg w niedozwolony
sposob réwnowagi stron. W wyroku z dnia 10 maja 2016 r. KIO 654/16 lzba wskazuje:
,Obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowienn umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb

publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzystac z prawa absolutnego,

59



oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkéw

jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg”.

Odwotujacy Il podkreslit, ze ma swiadomos¢, iz umowa o zamowienie publiczne co do zasady nie
gwarantuje petnej rownosci praw i obowigzkow stron. Powszechnie akceptowana jest sytuacja, w
ktorej to instytucje zamawiajgce zabezpieczajg sie w sposob gwarantujgcy im ochrone o
standardach wyzszych niz te odnoszgce sie do interesu wykonawcy. Stan taki uzasadniany jest
obowigzkiem troski ,gospodarza postepowania” o srodki publiczne. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze uprawnienie to nie jest nieograniczone, a przykladowym naruszeniem bedzie wiasnie
okreslenie kar umownych na poziomie nadmiernym, skfaniajgcym wykonawce do rezygnacji z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (jak w analizowanym przypadku).
W wyroku z dnia 19 lutego 2010 r. KIO 1839/09 Izba stwierdza: ,Z karg razgco wygérowang mamy
natomiast do czynienia, gdy jej wysokos$¢ przekracza granice motywacji wykonawcy do realizacji

zamowienia i stanowi przyczynek dla zamawiajgcego do wzbogacenia sie".

W swoim orzecznictwie Izba wielokrotnie wypowiadata sie na temat wysokosci kar umownych
przewidzianych przez zamawiajgcych w projektach uméw. W wyroku z dnia 11 lipca 2014 r. KIO
1242/14 1zba stwierdza: ,Przeznaczeniem kary umownej nie jest wprowadzanie wyzysku strony
umowy realizujgcej swiadczenie niepieniezne i jej krzywdzenie, tylko zapewnienie systemu
kontraktowych zabezpieczen prawidiowej realizacji umowy. Ten zas nie moze prowadzi¢ do
koniecznosci nieuzasadnionego ponoszenia nieproporcjonalnych obcigzeh przez wykonawce".
Co wiecej, w niektérych orzeczeniach Izba podnosi, Zze juz nawet przypisanie karze umownej roli
Scisle odszkodowawczej moze mie¢ nadmierny charakter: ,Kary umowne dla zamawiajgcego nie
petnig roli scisle odszkodowawczej. Co do zasady ich znacznie wazniejszg, dla zamawiajgcego,
rolg jest ich funkcja stymulacyjna, dyscyplinujgca wykonawce do prawidtowego wykonania
zamowienia”. (KIO 113/13 i KIO 117/13)

Biorgc pod uwage zdefiniowane powyzej cele kar umownych, w ocenie Odwotujgcego Il, nie ulega
watpliwosci, ze kara na poziomie 5% wartosci wynagrodzenia brutto jest karg nadmierng.
Odwotujgcy nie kwestionuje znaczenia dla Zamawiajgcego, mieszkancow Szczecina czy
podmiotéw uzytkujgcych obiekt (w szczegdlnosci klubu Pogoh Szczecin S.A.) przysztych imprez
masowych, ktére organizowane majg by¢ na stadionie stanowigcym przedmiot zamowienia. Na

uwage zastuguje jednak, ze w okresie od 21 lipca 2018 r. do 19 maja 2019 r. planowanych jest
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od 21 do nawet 28 meczow pitkarskich majgcych charakter imprez masowych (zgodnie z § 24 ust.

1 pkt 10 wzoru umowy).

Odwotujacy Il wskazat, ze nie ma watpliwosci, ze niemozno$¢ organizacji ktéregokolwiek z nich
wigzatoby sie ze sporymi stratami, jednak zatozenie, ze mogtyby one wynosi¢ 5% wartosci
kontraktu, ktéra wynosi¢ bedzie kilkaset miliondw ztotych (Zamawiajgcy informuje, ze koszt
szacunkowy inwestycji wynosi 240 min zt) jest niewatpliwie nadmierne. Gdyby bowiem przyjgc,
ze kontrakt opiewat bedzie na kwote zblizong do szacunkéw Zamawiajgcego, to kara umowna
wyniostaby 12 min zt. Nie wdajgc sie nawet w szczegdty takie jak koszt wynajecia obiektu,
ochrony, frekwencja na meczach Pogoni Szczecin itd. okolicznoscig bezsporng jest, ze koszty
organizacji meczu pitkarskiego na poziomie polskiej ekstraklasy wynoszg od kilkudziesieciu do
kilkuset tysiecy PLN. Nawet uwzgledniajgc szereg dodatkowych kosztow, ktdre musiatyby by¢
poniesione np. z uwagi na ujawnienie sie okolicznosci uniemozliwiajgcej organizacje imprezy tuz
przed wyznaczonym terminem niewatpliwie kara w wysokosci 12 min zt co najmniej kilkukrotnie

przewyzszy realng strate poniesiong z tego tytutu. Tym bardziej wiec zasadne jest jej obnizenie.

Za przywotanym powyzej orzecznictwem Sgdu Najwyzszego podkresli¢ nalezy, ze ocena
wysokosci kary umownej odbywac sie powinna nie tylko przez pryzmat kryteriéw wartosciowych,
lecz i przy uwzglednieniu aspektéw stusznosciowych czy relatywizujgcych (wtasciwych dla
konkretnej sytuaciji). Nie ulega watpliwosci, ze kwota kilkunastu miliondw ztotych jest w warunkach
polskich - nawet dla duzych przedsiebiorstw - kwotg ogromna, niejednokrotnie decydujgcg o ich
egzystencji, a w przypadku koniecznosci natychmiastowego uiszczenia takiej kwoty nierzadko
decydujgcg nie tylko o biezgcej ptynnosci finansowej, ale nawet o mozliwosci dalszego
funkcjonowania takiego przedsiebiorstwa. Oceniajgc wiec nawet samg bezwzgledng warto$¢ kary
umownej jednoznacznie przyjaé nalezy, ze jest ona wygoérowana. Niezaleznie od tego Odwotujgcy
Il wskazat, ze w jego opinii niezasadne jest obarczanie co do zasady wykonawcy za niemoznosc¢

Zorganizowania imprezy masowej

Dodatkowo Odwotujgcy Il podkreslit, ze rynek zamoéwien publicznych cechuje sie duzag
agresywnoscig przejawiajgcg sie sporg konkurencyjnoscig wsrod wykonawcow. Niezaleznie od
podejmowanych przez ustawodawce prob zmarginalizowania znaczenia ceny jako kryterium
wyboru ofert, nadal jest ona gtbwnym elementem decydujgcym o mozliwosci uzyskania
zamowienia. W efekcie wykonawcy niejednokrotnie decydujg sie na obnizenie planowanego

zysku i ten element cenotwdrczy bywa niejednokrotnie decydujgcy dla kwalifikacji ofert.
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Powszechne sg sytuacje, gdy marze wykonawcow obliczone sg na procentowym poziomie
jednocyfrowym. Oznaczatoby to, Zze naliczenie kary umownej, o ktérej mowa w § 24 ust. 1 pkt 3
wzoru umowy skutkowa¢ mogtoby pobawieniem wykonawcy jakiegokolwiek zysku z realizacji

przedmiotowego zamowienia.

Trafnie powyzsze kwestie ujgt Sgd Okregowy w todzi w wyroku z dnia 11 grudnia 2015 r. sygn.
akt: Ga 577/15: ,Nadto Sgd Okregowy odmiennie niz przyjat Sad | instancji, uznat, ze powdd
wykazat, ze jego zysk z wykonania przedmiotu umowy wynosi okoto 10% wartosci catego
zlecenia. Okolicznoscig notoryjng i powszechnie znang jest niska rentownos¢ robot budowlanych
dla wykonawcy w skali kraju w stosunku do kosztéw i naktadéw potrzebnych do wykonania
zlecenia, w tym materiatdow, wynagrodzen dla pracownikéw i innych wydatkéw niezbednych do
realizacji inwestycji. Dodatkowo zwrdéci¢ nalezy uwage na okolicznos¢, zlecenie przedmiotowych
prac byto udzielone w trybie zaméwien publicznych, a jak powszechnie wiadomo w przetargach
najistotniejszym elementem jest zawsze cena. Proponowane przez przystepujgcych do przetargu
przedsiebiorcow stawki sg w zwigzku z tym zanizane, aby zwiekszy¢ atrakcyjnos$¢ oferty i tym
samym prawdopodobienstwa jej wyboru w przetargu. Biorgc pod uwage, ze wynagrodzenia w
przetargach zwykle ksztattowane sg na poziomie 4-5 %, za wiarygodne uznaé nalezy, ze na
wykonanej inwestycji powod zyskatby 10% jej wartosci (...) W sytuacji, gdy z catkowitej wartosci
inwestycji w wysokosci 1.002.292,99 zt, powdd otrzymatby okoto 10% dochodu, co stanowi okoto
100.000 zt, potrgcenie z wynagrodzenia powoda kary umownej w wysokosci ok. 60.000 z
spowodowatoby, ze dziatalno$¢ gospodarcza powoda stataby sie zupetnie nieoptacalna, a

przedsiebiorstwo znalaztoby sie w bardzo trudnej ekonomicznie sytuaciji’.

Dalej Odwotujgcy Il wskazat, ze nie nalezy rowniez zapominaé, ze okre$lenie kary umownej na
tak drastycznie wysokim poziomie bedzie niekorzystne nie tylko dla wykonawcow, ale i
Zamawiajgcego. Zrozumiate jest bowiem, ze ryzyko wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych
naliczenie kary umownej jest z reguty uwzgledniane w cenie ofertowej. Skutkiem pozostawienia

kwestionowanej kary na poziomie 5 % bedg wiec wyzsze ceny ofertowe.

Za bezzasadnie wygorowang uznac nalezy rowniez kare umowng okreslong w § 24 ust. 1 pkt 4
wzoru umowy. Sankcja w tym postanowieniu zbudowana jest analogicznie do ocenianej powyzej,
z tg réznicy, ze chodzi tu 0 niemoznos¢ zorganizowania wydarzenia innego niz impreza masowa,
a kara umowna z tego tytutu wynosi 0,5 %. Postugujgc sie powyzszym przyktadem (warto$¢

kontraktu na poziomie szacunkéw Zamawiajgcego) okazatoby sie, ze kara umowna wynikajgca z
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braku mozliwosci np. treningu wynositaby 1,2 min zt. Nie ulega watpliwosci, ze jest ona
absurdalnie zawyzona. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, Zze koszt zorganizowania
treningu czy chociazby meczu junioréw wynosi niewielki procent lub wrecz promil tej kwoty. W
poréwnaniu z imprezg masowg odpadajg bowiem liczne koszty, w tym koszty ochrony, ktére w
zasadniczy sposob wptywajg na wydatki organizatora wydarzenia rangi imprezy masowe;.
Okreslona przez Zamawiajgcego kara umowna nie moze sie ostaC rowniez z innego powodu.
Otéz o ile w przypadku imprez masowych mozliwe jest ustalenie ich terminu z duzym
wyprzedzeniem (terminarz rozgrywek polskiej ekstraklasy jest publikowany na dtugo przed
startem sezonu), to sytuacja zwigzana z wydarzeniami, o ktérych mowa w § 24 ust. 1 pkt 4 wzoru
umowy wyglgda zupetnie inaczej. O ile mozliwe jest dostosowanie prac do terminéw rozgrywek
miodziezowych czy nizszych klas rozgrywkowych (réwniez sg publikowane przed startem
rozgrywek), to juz godziny odbywanych treningdw sg ustalane wewnetrznie w ramach klubu

pitkarskiego i w zaden sposbb nie sg uzewnetrzniane.

W ocenie Odwotujgcego Il za zdecydowanie nadmierne nalezy wiec uznac¢ obarczanie
wykonawcy ewentualng konsekwencjg w postaci kary umownej w sytuacji, gdy nie ma on zadnej
mozliwosci dostosowania harmonogramu prac do planu treningowego. Odwotujacy |l wskazat, ze
deklaruje oczywiscie petng gotowo$¢ do uwzglednienia wykonywania prac w sposob
gwarantujgcy druzynom korzystajgcym ze stadionu peing swobode w realizacji treningdw, jednak
nie moze zgodzi¢ sie na pozostawienie w tresci umowy sankcji z tytutu nieprzewidzianych,

znajdujgcych sie poza zakresem jego kompetencji, zdarzen.

Odwotujacy Il podkreslit, iz nie posgdza Zamawiajgcego o ztg wole, jednak mozna wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktérej wykonawca zostanie zaskoczony np. informacjg o treningu, ktéry miatby sie
odby¢ w bardzo krétkim czasie (np. jeszcze tego samego dnia). Brak pewnosci co do doktadnych
terminéw wszystkich wydarzen, ktére bedg organizowane na stadionie jest nie do pogodzenia ze
stawianymi przed wykonawcg obowigzkami w zakresie przysztych prac budowlanych. Dlatego tez
Odwotujgcy wnosi nie tylko o obnizenie razgco wygérowanej kary umownej, o ktérej jest mowa w
§ 24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy, ale pozostawienie w tresci tego postanowienia jedynie wydarzen,
ktorych organizacja jest mozliwa do przewidzenia i uwzglednienia w harmonogramie prac

budowlanych.
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ZARZUT DOTYCZACY KRYTERIUM OCENY OFERT

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy Il podkreslit, ze Zamawiajgcy uchybit réwniez spoczywajgcym
na nim obowigzkom poprzez okreslenie kryteridw oceny ofert w sposéb nadmierny i
nieuzasadniony, co istotnie wptyngé moze na poszanowanie uczciwej konkurencji w

Postepowaniu.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie korzysta z nieskrepowanej swobody, rowniez
okreslajgc kryteria oceny ofert. Odwotujgcy Il wskazat, ze ma swiadomos¢, ze kryteria, w
odréznieniu np. od warunkéw udziatu w postepowaniu, nie stanowig bezwzglednej bariery w
dostepie do zaméwienia (mogg co najwyzej skutkowaé nieprzyznaniem dodatkowych punktow).
Nie zmienia to jednak tego, ze rowniez ich tres¢ powinna by¢é powigzana z realnymi potrzebami

instytucji zamawiajgcej nakreslonymi w powigzaniu z przedmiotem zamowienia.

Powyzsze potwierdza jednoznacznie orzecznictwo Izby KIO 1029/16: ,0O ile istotg kryteriéw oceny
ofert innych niz cena jest przyznanie dodatkowej punktacji rozwigzaniu preferowanemu przez
danego Zamawiajgcego, o tyle nalezy mie¢ na uwadze, ze promowanie danego rozwigzania musi
znajdowac uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego i nie moze naruszaé zasady
uczciwej konkurencji w postepowaniu o zamoéwienie publiczne”. Podobnie wypowiadat sie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej: ,Wreszcie kryteria takie [pozacenowe] powinny byé
zgodne ze wszelkimi zasadami ogdlnymi prawa wspodlnotowego, a w szczegolnosci zasadg
niedyskryminacji, wynikajgcej z postanowien ftraktatu w dziedzinie prawa dziatalnosci
gospodarczej i swobody swiadczenia ustug (zob. podobnie ww. wyroki w sprawach: Beentjes, pkt
29, oraz Komisja przeciwko Francji, pkt 50)" (wyrok z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie
C=513/99).

Odwotujgcy Il podkreslit, ze przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym w szczegdInosci
Prawo budowlane, nie znajg funkcji ,zastepcy kierownika budowlanego”. Postawiony przez
Zamawiajgcego wymog, zgodnie z ktorym role te miataby sprawowac osoba posiadajgca
uprawnienia i doswiadczenie wystarczajace do petnienia funkcji Kierownika Budowy ma charakter
nadmierny. Pozostawienie tego wymogu doprowadza w istocie do sytuacji, w ktorej wykonawca
(chcacy uzyskac¢ punkty w ramach kryteriow pozacenowych) musiatby dysponowa¢ dwoma
Kierownikami Budowy, z ktérych jeden petit bedzie rzeczywistg funkcje Kierownika Budowy,

drugi natomiast okreslany bedzie jako jego zastepca.
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Tak sformutowane wymaganie jest zupetnie bezcelowe. Wymaog, ktéry Zamawiajgcy postawit w
tresci warunkow udziatu w Postepowaniu w odniesieniu do Kierownika Budowy jest wymogiem
do$¢ wysokim (acz nie nadmiernym). Zgdanie to nie budzi watpliwosci Odwotujgcego, wszak
przedmiot zamdwienia rzeczywiscie wymaga specyficznego doswiadczenia od osoby majgcej
gwarantowac prawidtowy przebieg prac budowlanych. Za niezrozumiate uzna¢ nalezy natomiast
premiowanie wykonawcow, ktorzy dysponowac bedg specjalistg o analogicznym doswiadczeniu

jedynie po to, aby w razie potrzeby mogt on Kierownika Budowy zastagpicé.

Nie ulega watpliwosci, ze wymaganiom okreslonym we wzorze umowy sprosta¢ moze solidny
kierownik robét z kilkuletnim doswiadczeniem. Bedzie on w stanie zastgpi¢ Kierownika Budowy w
czasie jego nieobecnosci i zagwarantowac jednoczes$nie, ze tempo i jakos¢ wykonywanych prac

nie ulegng zmianie.

Odwotujacy Il podkreslit réwniez, ze w okresie ostatnich 10 lat wybudowano / rozbudowano /
przebudowano w Polsce maksymalnie kilkanascie stadionéw Ill kategorii wedlug klasyfikacji
UEFA o pojemnosci co najmniej 10.000 miejsc siedzacych i wartosci robét budowlanych nie
mniejszej niz 100.000.000 zt brutto. Oznacza to, ze swoim wymaganiem Zamawiajgcy ogranicza
sie do kilkunastu Kierownikéw Budowy, ktorzy wykonywali te funkcje przy okazji powyzszych

inwestyciji.

ZARZUT DOTYCZACY OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Odwotujacy Il wskazatl, ze opisujgc przedmiot zamdwienia, gdy jest nim zaprojektowanie i
wykonanie robdét budowlanych zamawiajgcy postuzy¢ sie musi programem funkcjonalno -
uzytkowym. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie
z regufami, o ktérych mowa w art. 29 Pzp zarowno w przypadku, gdy do zadan wykonawcéw
nalezy wykonanie robdét budowlanych w oparciu o przekazang przez zamawiajgcego
dokumentacje projektowg (formuta Wybuduj), jak i wtedy, gdy jej opracowanie obcigzac¢ bedzie

wybranego wykonawce (formuta Zaprojektuj i wybuduj).

Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie lzby. W wyroku z dnia 25 sierpnia 2017 r. KIO 1563/17
Izba stwierdza: ,Gdy przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie oraz wykonanie robét
budowlanych w formule ,projektu i buduj" zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomocg

programu funkcjonalno - uzytkowego (PFU), obejmujacego opis zadania budowlanego, ktéry
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stanowi przedmiot zamodwienia. W PFU inwestor wyznacza zakres dopuszczalnych rozwigzan
projektowych czy technicznych, a takze precyzuje swoje oczekiwania dotyczgce przeznaczenia
prowadzonych robot oraz wymogi, jakie nowy obiekt bedzie musiat spetniaé - techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. Jakos¢ sporzgdzonego przez
zamawiajgcego programu PFU jest jednym z gtdwnych czynnikow decydujgcych o powodzeniu
kontraktu. Jest oczywiste, ze PFU w zamodwieniach realizowanych w tej formule stanowi opis
przedmiotu zamoéwienia o ktérym mowa w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.)". (patrz tez KIO 1488/17
oraz KIO 606/17).

Jak wynika z orzecznictwa Izby KIO 31/16: ,Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 Pzp
moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje nazwy witasne wskazujgce
konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane, ale
szczegotowy opis parametrow wskazuje na jeden konkretny produkt)’. Podobne stanowisko
zaprezentowata lzba w wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. KIO 1502/08, z ktérego wynika, ze
dyskryminacja wykonawcéw moze by¢ skutkiem uzycia przy opisie przedmiotu zamédwienia
oznaczen konkretnego producenta lub konkretnego produktu (dyskryminacja bezposrednia) lub
postugiwania sie parametrami wskazujgcymi na konkretnego producenta lub konkretny produkt
(dyskryminacja posrednia). Jako forme dyskryminacji posredniej przyjmuje sie rowniez ustalanie
wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a

jednoczesnie ograniczajgcy krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia

W ocenie Odwotujgcego Il dokonany przez Zamawiajgcego w pkt. 2.3.9.3 lit. B PFU opis wymagan
w zakresie nawierzchni boiska skutkuje mozliwoscig skorzystania tylko z jednego oferowanego
przez rynek produktu. Wskazuje na to konieczno$¢ zastosowania na boiskach wzmocnienia w

postaci maty o parametrach wskazanych w PFU.

Takie rozwigzanie oferuje tylko jeden producent, ktory jest zwigzany wigcznie z jedyng firmg w
Polsce posiadajgca plantacje z trawy naturalnej i hybrydowej. Zaréwno parametry jak i sktad
mieszanki jednoznacznie wskazujg na jedynego producenta nawierzchni naturalnej i hybrydowe;j,
ktérym jest podmiot (Trawnik Producent Sp. z 0.0.) dysponujgcy plantacjg zlokalizowang w

Szczecinku. Dowdd: Karta materiatowa; Dowodd:  Atest higieniczny
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W ocenie Odwotujgcego Il z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku pkt. 2.3.9.8
lit. C) b) PFU, gdzie zawarte sg wymogi odnosnie murawy boisk nr 5 i 6. Wskazany przez
Zamawiajgcego opis dotyczgcy wymagan dla trawy naturalnej z rolki w sposob oczywisty
powoduje wykluczenie wykonawcow, ktorzy posiadajg dostep do traw naturalnych o innej
szerokosci rolki anizeli min 2 m. Wymaganie takiego parametru jest zupetnie bezpodstawne,
poniewaz od wielu lat szerokosci rolki muraw naturalnych wynoszg min 1,20. Wynika to z rodzaju
maszyn zastosowanych do wycinania darni z miejsca, gdzie sie jg hoduje. Odwotujgcy Il wskazat,
ze wedtug jego wiedzy tylko jedna firma w kraju (wskazana powyzej) posiada maszyne do ciecia
rolek o szerokosci powyzej 2 m. Warto podkresli¢, ze w przetargach, gdzie widnieje tego typu
wymog skifadana jest tylko 1 oferta. Zwracamy réwniez uwage, iz roznica pomiedzy szerokoscig
wycietych rolek na poziomie 80 do 120 cm nie ma zadnego wplywu na jakosc¢ oferowanej

nawierzchni.

Dodatkowym powodem ograniczania konkurencyjnosci postepowania jest wymog koniecznosci
zastosowania trawy o konkretnym sktadzie mieszanki, ktdrg to mieszanke zaréwno na boiska z
trawy naturalnej jak i hybrydowej stosuje wspomniany producent. Kolejnym ograniczeniem jest

koniecznos¢ zastopowania wzmochienia wibknami o wyszczegdlnionych parametrach i wadze.

Odwotujagcy Il wskazat, ze zaréwno w Polsce jak i w Europie jest wielu producentéow traw
sportowych, ktorzy oferujg nawierzchnie spetniajgce wysokie wymagania o szerokosci rolki 1,20m
i takie trawy instalowane na boiskach, gdzie rozgrywane sg mecze rangi miedzynarodowej np.

Mistrzostw Swiata czy Europy.

Odwotujacy Il podkreslit, ze postanowienie SIWZ dotyczgce rownowaznosci nie pozwala w istocie
na zastosowanie alternatywnych rozwigzan. W tresci Rozdziatu XV pkt 12 SIWZ Zamawiajgcy
wskazuje: ,W przypadku wystgpienia w dokumentacji nazw wtasnych zamawiajgcy dopuszcza
zastosowanie materiatdw i produktow réwnowaznych pod warunkiem, ze zaproponowane
materiaty / produkty bedg odpowiadaty pod wzgledem parametrow réwnowaznosci materiatom i
produktom wskazanym przez zamawiajgcego. W przypadku zaoferowania materiatow lub
produktow réownowaznych wykonawca, na wezwanie zamawiajgcego, zobowigzany jest ztozy¢
opis materiatéw i produktow réwnowaznych, zgodnie z siwz”. Postanowienie to jednoznacznie
wskazuje na koniecznos¢ zastosowania nawierzchni o parametrach wymaganych przez

Zamawiajgcego. Rownowaznos¢ ma wiec charakter jedynie pozorny.
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Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie lzby. W wyroku z dnia 2 pazdziernika 2014 r.
KIO 1931/14, I1zba stwierdzita, ze nie bedzie wystarczajgce zamieszczenie w opisie przedmiotu
zamowienia sformutowania ,lub rownowazny”, konieczne jest rownoczesne wskazanie
parametrow, w oparciu o ktére ustalana bedzie rownowaznos¢ rozwigzan proponowanych przez
wykonawcow: ,Zaniechanie ich uszczegdtowienia niesie ze sobg donioste konsekwencji. Po
pierwsze zamawiajgcy w sposOb nieuzasadniony ogranicza swoje oczekiwania wylgcznie do
jednego, identyfikowanego przez znak towarowy, patent lub pochodzenie, wyrobu,
uniemozliwiajgc de facto sktadanie ofert réwnowaznych. Po drugie zas - nawet gdyby
zamawiajgcy otrzymat oferte, co do ktorej wykonawca twierdzitby, ze zawiera ona rozwigzania
réwnowazne do opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia - nie jest mozliwe
dokonanie poréwnania takiej oferty z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia”.

Podobnie Izba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 19 marca 2013 r. KIO 516/13, gdzie takze
podkreslita, ze produkt ,rownowazny” nie oznacza identycznego z produktem wskazanym w
SIWZ, a jedynie jest to produkt posiadajacy zblizone cechy i parametry, ktére sg istotne dla
zamawiajgcego, a ponadto kryteria rownowaznosci produktow winny by¢ okreslone poprzez
sformutowanie katalogu zamknietego. Kwestia rownowaznosci ofert jest tez przedmiotem badania
przez organy wiasciwe z zakresu dyscypliny finanséw publicznych. Przyktadowo wskaza¢ mozna
na orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajgcej z dnia 21 maja 2013. RKO podkreslita
koniecznos¢ wskazania parametrow przedmiotu zamowienia, na podstawie ktérych oceniana
bedzie réwnowaznos¢, a takze zasad oceny, kiedy parametry czy cechy danego produktu zostang
przez zamawiajgcego uznane za rownowazne: Wymogi co do réwnowaznosci produktow powinny
by¢ podane w sposob doktadny, przejrzysty i jasny, tak aby z jednej strony zamawiajacy,
dokonujgc oceny ofert, mogt w sposdb jednoznaczny przesgdzi¢ kwestie réwnowaznosci
zaproponowanych produktéw, z drugiej zas strony, aby wykonawcy, przystepujgcy do udziatu w
postepowaniu, mieli pewnosc¢ co do oczekiwan zamawiajgcego w zakresie wlasciwosci i istotnych

cech charakteryzujgcych przedmiot zamowienia.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) SIWZ
wraz z zatgcznikami oraz ogtoszenie o zamowieniu nr 2018-096189 na okolicznos¢ ustalenia

przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymagan zamawiajgcego
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co do realizacji przedmiotu zaméwienia; (ii) wydruk internetowy ,Kategorie stadionow UEFA” ze
strony Wikipedii na okolicznos¢ ustalenia kategorii stadiondw oraz stawianych wymagan co do
danej kategorii; (iii) publikacje prasowe: ,Wrdcg koszmary opuszczonych placéw budowy?”,
,Rosng ceny mieszkan. Polska wchodzi w faze boomu budowlanego. Brakuje materiatow i rgk do
pracy”, ,Sytuacja finansowa przedsiebiorstw budowlanych. Wzrost cen blokuje hosse”, informacja
prasowa ,Budownictwo — boom, ktérego jeszcze nie byto”, informacje prasowg Parkiet Plus —
~,Budownictwo: Zlecen nie brakuje, ale rentownos¢ branzy jest pod presjg kosztow”, informacje
prasowg Rynek Elektryczny 7-8/2017 — ,Pierwsze poétrocze 2017 roku w gospodarce polskiej”,
publikacje ,Szybki Monitoring NBP — Analiza sytuacji sektora przedsiebiorstw. Pazdziernik 2017
r.” — dokumenty na okolicznos¢ wykazania warunkéw panujgcych w sektorze budowlanym w 2017
r. oraz okolicznosci, ktére mialy wplyw na sytuacje finansowg wykonawcow dziatajgcych w
sektorze budowlanym w 2017r.; (iv) karta materiatowa MIXTO Plus 2.0/45 oraz Atest Higieniczny
HK/B/0964/01/2015 na okoliczno$¢ wykazania, iz opis wymagan dotyczacych nawierzchni dla

boiska nr 1 oraz 5 i 6 wskazuje na jednego producenta.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa Centrum Szkolenia Dzieci i Miodziezy wraz
przebudowg i rozbudowg Stadionu Miejskiego im. Floriana Krygiera w Szczecinie, boisk

pitkarskich oraz infrastruktury towarzyszacej”.

W Rozdziale V SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu. W zakresie sytuacji
ekonomiczno — finansowej Zamawiajgcy wskazat wymogi dotyczgce minimalnego poziomu
zdolnosci tj. Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i/lub

finansowej zapewniajgcej nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) obréti poziom wskaznikéw ekonomicznych:

a1) roczny obrot wykonawcy w obszarze dziatalnosci gospodarczej objetym zamdwieniem, tj. w
zakresie robot budowlanych, w okresie ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wyniést minimum 150.000.000 zt (sto pie¢dziesigt milion
ow zfotych) w kazdym roku oraz,

a2) wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej (current ratio, CR), obliczony zgodnie z wzorem: CR

= aktywa obrotowe/zobowigzania krotkoterminowe wynidst na koniec ostatniego roku obrotowego,
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a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w okresie
prowadzonej dziatalnosci, co najmniej 1,20, oraz

a3) wskaznik rentownosci sprzedazy netto (return of sale, ROS), obliczony zgodnie ze wzorem:
ROS = (zysk netto ze sprzedazy/ przychody netto ze sprzedazy) * 100% wyniost na koniec roku
obrotowego, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w
okresie prowadzonej dziatalnosci, co najmniej 2,5%,oraz

a4) wskaznik ogodlnego zadtuzenia (debt ratio, DR), obliczony zgodnie z wzorem: DR =
zobowigzania ogdtem/aktywa ogdétem wynidst na koniec ostatniego roku obrotowego, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci nie obejmuje petnego roku obrotowego - w okresie prowadzonej

dziatalnosci, nie wiecej niz 0,8.

W przypadku skfadania oferty wspolnej ww. warunek musi spetniaé co najmniej jeden z

wykonawcow w catosci.

W pkt 2 Rozdziatu V w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy wymagat co
nastepuje:

pkt 2 al) - wykonat nalezycie w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng robote
budowlang o wartosci 100.000.000 zt brutto polegajacej na budowie i/lub przebudowie i/lub
rozbudowie stadionu pitkarskiego posiadajgcego co najmniej 10.000 miejsc siedzacych,
prawidtowo ukonczong (ij. dla ktérej wydano ostateczne pozwolenie na uzytkowanie lub —jezeli
pozwolenie na uzytkowanie nie bylo wymagane —wobec ktérego organ nadzoru budowlanego nie
wnidst sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 54 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane
(tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r. poz. 1332 ze zm.) lub dla ktérej wydano zaswiadczenie o braku
podstaw do wniesienia sprzeciwu, o ktorym mowa w art. 54 ust. 2 ustawy Prawo budowlane bgdz
tez dla ktérej wydano inny réwnowazny dokument/dokumenty, zgodnie z przepisami kraju, w

ktorym zostaty wykonane wykazywane roboty budowlane); oraz

Pkt 2 a2) - wykonat nalezycie w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng
ustuge o wartosci nie mniejszej niz 500.000 zt brutto obejmujgcej wykonanie dokumentac;ji
projektowej w zakresie, o ktdrym mowa w §4 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji

technicznych wykonania i odbiory robot budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego
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(Dz.U. z 2013 r. poz. 1129), dotyczgcej budowy i/lub rozbudowy i/lub przebudowy stadionu
pitkarskiego co najmniej 11l kategorii UEFA,; oraz

Pkt 2 a3) — wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej dwie roboty
budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie sieci cieptowniczej lub przytgcza
preizolowanego cieptowniczego w terenie zurbanizowanym o $rednicy minimalnej co najmniej 80

mm i tgcznej dlugosci co najmniej 50 mb; oraz

Pkt 2 a4) wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co najmniej dwoch ustug
polegajgcych za zaprojektowaniu preizolowanej sieci oraz przytacza preizolowanego
cieptowniczego w terenie zurbanizowanym o $rednicy minimalnej co najmniej 80 mm i tgcznej

dtugosci co najmniej 50 mb;

W zakresie potencjatu technicznego Zamawiajgcy wymagat m.in. posiadania kierownika budowy
W rozumieniu przepisow prawa budowalnego posiadajgcego uprawnienia budowlane bez
ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej; 10
— letnie doswiadczenie zawodowe w tym zakresie oraz, ktory w ostatnich 10 latach przed uptywem
terminu skfadania ofert przez okres co najmniej 1 roku pemit funkcje kierownika budowy przy
budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie stadionu pitkarskiego posiadajgcego co najmniej

10.000 miejsc siedzgcych i wartosci co najmniej 100.000.000 zt. brutto.

W rozdziale VIl Zamawiajgcy wskazat, ze termin wykonania zamdwienia to 36 miesiecy. Do dnia
15 lipca 2019 r. wykonawca ma obowigzek zrealizowac¢ Kamien Milowy I. Do 6 miesiecy od dnia
podpisania Umowy — Kamien Milowy Il. Do 12 miesiecy od dnia podpisania Umowy Kamien
Milowy I1l. Do 18 miesiecy od dnia podpisania Umowy — Kamieh Milowy V. Za date ukonczenia
kamienia Milowego | i IV Zamawiajgcy uznaje date podpisania przez Zamawiajgcego protokotu

odbioru czesciowego potwierdzajgcego odbior bez istotnych wad.

W pkt 3 Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku zadeklarowania przez wykonawce realizacji
dokumentacji projektowej w metodologii BIM, wykonawca bedzie zobowigzany do przedtozenia
Zamawiajgcemu planu realizacji BIM oraz wykonania modeli stanu istniejacego i ich

zaprezentowania Zamawiajgcemu.
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W Rozdziale X — Sposob obliczenia ceny — Zamawiajacy wskazat, ze wynagrodzenie za

wykonanie robo6t cieptowniczych nie moze przekroczy¢ kwoty 1.115.782 zt plus VAT.

W Rozdziale XII Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert. Ceng stanowi 60%, okres gwarancji
jakosci 15%, projektant sprawdzajgcy 10%; zastepca kierownika budowy 10%. W zakresie
ostatniego kryterium oceny ofert Zamawiajgcy wskazat, ze punkty w ramach tego kryterium bedg
przyznawane za udziat w realizacji zaméwienia na zasadach okreslonych w projekcie umowy.
Zastepca Kierownika Budowy musi posiadac¢ kwalifikacje i doswiadczenie nie nizsze niz Kierownik
Budowy, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. b2) SIWZ; wykonanie dokumentac;ji

projektowej w metodologii BIM — 5%.

Zamawiajacy do SIWZ zalgczyt dwa wzory umow — odpowiednio Zatgcznik nr 2a i 2 (dalej
,Jmowa 2a’, ,Umowa 2b”, odpowiednio, tgcznie ,Wzory Uméw”). Odwotujgcy | i oraz

Odwotujacy Il zakwestionowali nastepujgce postanowienie zawarte we Wzorach Umow.

§3 ust. 3 pkt 2) Umowy 2a oraz §3 ust. 1 pkt 2) Umowy 2b stanowigcy, iz przedmiot umowy
obejmuje uzyskanie we wtasnym zakresie i na wtasny koszt (w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego)
wszelkich opinii, uzgodnien, zezwolen i decyzji niezbednych do wykonania Zadania i osiggniecia

celu, o ktérym mowa w ust. 2 powyzej.

§4 ust. 2 pkt 1 Umowy 2a - terminu realizacji Kamienia Milowego do dnia 15 lipca 2019 .

§5 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b stanowigcym, iz Projekt Organizacji Robét powinien okre$laé
terminy wydania przez Zamawiajgcego Wykonawcy poszczegdélnych czesci placu budowy (ze
wskazaniem ich zakresu w formie rysunkowej), a takze terminy zakonczenia rob6t budowlanych,
uzyskania ostatecznych i/lub prawomocnych pozwolen na uzytkowanie i przekazania
ukonczonych czesci przedmiotu Umowy do uzytkowania Zamawiajgcemu, z uwzglednieniem
warunkéw opisanych w §16 Umowy oraz plan czynnosci pielegnacyjnych, o ktérych mowa w §3
ust. 3 pkt 5 Umowy. Czes$¢ rysunkowa Projektu Organizacji Robét okresla¢ bedzie ponadto
sposob spetnienia wymagan wynikajgcych z Podrecznika licencyjnego dla meczow Ekstraklasy,
w szczegodlnosci dotyczgcych minimalnej ilosci widzéw, wymogow strefy VIP, lokalizacji stanowisk

policji, wozéw transmisyjnych, oswietlenia, itp.
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§6 ust. 5 Umowy 2a stanowigcym, iz ewentualna zmiana klasyfikacji budzetowej nie wymaga
zmiany Umowy, a Wykonawca wraza zgode, aby Zamawiajgcy dokonywat tych zmian we wtasnym
zakresie, bez koniecznosci informowania Wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzega mozliwosé
jednostronnej zmiany podziatu ww. kwot, w szczegolnosci w wypadku zmiany warunkow
Dofinansowania. W wypadku zmiany podziatu kwot Wykonawca zobowigzany jest dostosowaé

plan ptatnosci do dokonanych zmian. Zmiana podziatu srodkéw nie stanowi zmiany Umowy.

§7 ust. 18 Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcy: ,Obowigzek okreslony w ust. 17 niniejszego

paragrafu dotyczy rowniez Podwykonawcéw i Dalszych Podwykonawcéw.”

§7 ust. 21 Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcy, iz na kazde wezwanie Zamawiajgcego, w
wyznaczonym w tym wezwaniu terminie, Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu dowody w celu
potwierdzenia spetnienia wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez Wykonawce

lub Podwykonawce oséb, o ktérych mowa w ust. 17, tj.:

1) poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez Wykonawce lub
Podwykonawce kopie umowy/uméw o prace osob wykonujgcych w trakcie realizaciji
zamoOwienia czynnosci, ktorych dotyczy ww. oswiadczenie Wykonawcy lub
Podwykonawcy (wraz z dokumentem regulujgcym zakres obowigzkéw, jezeli zostat
sporzadzony). Kopia umowy/umoéw powinna zosta¢ zanonimizowana w sposob
zapewniajgcy ochrone danych osobowych pracownikéw, zgodnie z przepisami prawa,
w szczegdlnosci Ustawy o ochronie danych osobowych oraz RODO (fj. w
szczegolnosci bez imion, nazwisk, adreséw, nr PESEL pracownikéw). Informacie takie
jak: data zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace i wymiar etatu powinny by¢é mozliwe
do zidentyfikowania;

2) zaswiadczenie wlasciwego oddziatu ZUS, potwierdzajgce optacanie przez Wykonawce
lub Podwykonawce skiadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z tytutu
zatrudnienia na podstawie umow o prace za ostatni okres rozliczeniowy;

3) poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez Wykonawce lub
Podwykonawce kopie dowodu potwierdzajgcego zgtoszenie pracownika przez
pracodawce do ubezpieczen, zanonimizowang w sposob zapewniajgcy ochrone
danych osobowych pracownikéw, zgodnie z przepisami prawa, w szczegolnosci

Ustawy o ochronie danych osobowych oraz RODO.
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§10 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b stanowigcy, iz Wykonawca zobowigzany jest do uzgadniania z
Zamawiajgcym wszelkich rozwigzan technicznych, technologicznych oraz stosowanych
materiatow, przed ich uwzglednieniem w dokumentaciji projektowej lub wbudowaniem. Akceptacja
przez Zamawiajgcego okreslonych rozwigzan projektowych lub materiatdw nie stanowi
potwierdzenia nalezytego wykonania Umowy i nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za
nienalezyte wykonanie Umowy. Koszty zwigzane z uwzglednieniem Zamawiajgcego
przekazywanych Wykonawcy w toku uzgodnien, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, zostaty
ujete w wynagrodzeniu brutto, w zwigzku z czym jakiekolwiek zmiany dokumentacji projektowej z
tym zwigzane nie bedg skutkowaty wzrostem wynagrodzenia brutto, ani tez nie bedg podstawg
dochodzenia przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen odszkodowawczych (w tym za wydtuzenie

okresu realizacji Umowy — pactum de non petendo).

§13 ust. 9 Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcy, ze Wykonawca zobowigzuje sie do
przedtozenia Zamawiajgcemu wraz z przekazywang dokumentacjg projektowg kopii umow, na
podstawie ktorych nabyt autorskie prawa majagtkowe do poszczegdlnych czesci dokumentaciji
projektowej, obejmujgcej zakres przedmiotu niniejszej Umowy, jak i do wszelkich innych
opracowan, wykonanych w ramach niniejszej Umowy przez Wykonawce lub inne podmioty
dziatajgce w jego imieniu, rowniez w ramach nadzoru autorskiego oraz w zwigzku z realizacjg
zobowigzan z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci, z tym zastrzezeniem, ze w tym
ostatnim przypadku, Wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia ww. umow do daty odbioru

ostatecznego.

§16 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b stanowigcy, iz wszelkie koszty zwigzane z zapewnieniem
funkcjonowania Stadionu w sposéb gwarantujgcy spetnienie warunkéw technicznych, o ktérych
mowa w ust. 3 i 4, w szczegoInosci w zakresie utrzymania i pielegnacji boisk, zaopatrzenia w
media, zapewnienia warunkow transmisji telewizyjnych, itp. obcigzajg Wykonawce. Wykonawca
w szczegolnosci zabezpieczy i pokryje koszty wszelkich tymczasowych rozwigzan, zabudowy,
budowy zaplecza cateringowego, dojazdow, pomieszczen dla VIP, dojazdow i pomieszczen dla
wozow transmisyjnych, miejsc dla dziennikarzy, stanowisk komentatorskich, miejsc dla
przedstawicieli spétki Pogon Szczecin S.A., Policji, PZPN, zgodnie z warunkami Podrecznika
licencyjnego, o ktérym mowa w ust. 3, a ponadto powinien zapewni¢ tymczasowg infrastrukture

dla producenta sygnatu telewizyjnego (zasilanie dla wozéw transmisyjnych, sie¢ www, itp.).
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§22 ust. 7 Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcy, iz w przypadku, gdy w toku realizacji przedmiotu
Umowy lub w okresie rekojmi za wady, Zamawiajgcy skorzysta z gwarancji nalezytego wykonania
Umowy lub uptynie termin jej obowigzywania, Wykonawca zobowigzany jest do jej uzupetnienia i
utrzymywania w zakresie i wysokosci okreslonej w ust. 3-6 odpowiednio przez caty okres

wykonania zamowienia (ust. 5) lub przez caty okres rekojmi za wady (ust. 6).

§22 ust. 13 Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcy, iz w przypadku koniecznosci uzupetnienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy na skutek czesciowego jej wykorzystania przez
Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest do jej niezwtocznego uzupetnienia i przedtozenia
Zamawiajgcemu w terminie 7 (siedmiu) dni od daty zawiadomienia o skorzystaniu przez
Zamawiajgcego z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy dokumentdéw potwierdzajgcych
odpowiednie uzupetnienie zabezpieczenia. W wypadku nieuzupetnienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy, Zamawiajacy moze zatrzymac brakujgcg kwote zabezpieczenia

nalezytego wykonania Umowy z wynagrodzenia Wykonawcy.

§24 ust. 1 pkt 7) lit. i) Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcy, iz niezaleznie od tego, czy
Zamawiajgcy poniost szkode, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu nastepujgce kary umowne: i)

kopii umow, o ktérych mowa w S 13 ust. 9 Umowy.

§25 ust. 1 pkt 3) Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcym, iz niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy
ponidst szkode, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu nastepujgce kary umowne za brak
mozliwosci organizacji imprezy masowej, o ktérych mowa w §16 ust. 2 Umowy, wynikajacy z
nienalezytego wykonania przez Wykonawce obowigzkow wskazanych w Umowie, w
szczegolnosci nie zapewnienia warunkow, o ktérych mowa w §16 ust. 3-10 Umowy — w

wysokosci 5% (pie¢ procent) wynagrodzenia brutto za kazde naruszenie.

§25 ust. 1 pkt 4) Umowy 2a oraz Umowy 2b stanowigcym, iz niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy
poniost szkode, wykonawca zapfaci kare umowng za inny niz wymieniony w pkt 3 brak mozliwosci
korzystania z obiektow (np. brak mozliwosci organizaciji treningu, rozgrywek, meczéw Centralnej
Ligi Juniorow lub Il ligi pitkarskiej), o ktéorych mowa w §16 ust. 2 Umowy, wynikajacy z
nienalezytego wykonania przez Wykonawce obowigzkow wskazanych w Umowie, w
szczegolnosci niezapewnienia warunkow, o ktérych mowa w §16 ust. 3-11 Umowy — w wysokosci

0,5% (pie¢ dziesigtych procenta) wynagrodzenia brutto za kazde naruszenie.
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§25 ust. 4 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b stanowigcym, iz poza przypadkami wskazanymi w
przepisach prawa, w szczegolnosci Kodeksu cywilnego, Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
jednostronnego odstgpienia od Umowy ze skutkiem natychmiastowym, bez wyznaczenia terminu

dodatkowego, w sytuacjach gdy zostanie ztozony wniosek o ogtoszenie upadfosci Wykonawcy.

§25 ust. 4 pkt 2 Umowy 2a i Umowy 2b stanowigcym, iz poza przypadkami wskazanymi w
przepisach prawa, w szczegoélnosci Kodeksu cywilnego, Zamawiajgcemu przystuguje prawo do
jednostronnego odstgpienia od Umowy ze skutkiem natychmiastowym, bez wyznaczenia terminu
dodatkowego, w sytuacjach gdy zostanie ziozony wniosek o likwidacje przedsiebiorstwa
Wykonawcy, Wykonawca stanie sie niewyptacalny lub wszczete zostanie wobec niego
postepowanie uktadowe lub restrukturyzacyjne wzglednie wszczete zostanie przeciwko niemu
postepowanie egzekucyjne, wskutek ktérego Wykonawca stanie sie niewyptacalny i utraci

zdolnos¢ finansowania prac lub robo6t bedgcych przedmiotem Umowy.

Pkt 2.3.9.3 lit. B) PFU (dok. POGON Stadion Opis, str. 81), zatacznik 4a do SIWZ: ,Boisko nr 1 -
ptyta gtéwna stadionu: (...) B) Nawierzchnie:

a) Murawa naturalna hybrydowa (na boisku do gry wraz z pasami bezpieczenstwa za liniami
bocznymi i bramkowymi). Sktadowe systemu:

- podktad z maty syntetycznej o nastepujacych parametrach:

. wysokosc¢ runa 45-55 mm

. gestosc okreslona iloscig splotéw min 5.800/m2

. gestosc okreslona iloscig widkien min. 69.500/m2

. ciezar widkna min 690 g/m2

. rodzaj wtdékna: 100% widkien monofitowych, polietylen
. nasycenie witdkien runa trawy Dtex min 13.000

. spod podstawowy: min 100% polietylen

. spod wtérny: powtoka poliuretanowa

- mieszanka piasku (wypetnienie maty) o parametrach wskazanych ponizej:

I * sktad granulometryczny mieszanki: > 2mm - max. 3%: od 1 do

2 mm - max. 7%; od 0,5 do 1,0 mm - max 20%, od 0,25 do 0,50 mm - min 40%, od 0,10 do 0,25
mm - od 20 do 35%:; od 0,05 do 0,10 mm - max 5%

. grubos¢ warstwy piasku 3 cm

. odczyn pH 6-7,5"
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Pkt 2.3.9.8 lit. C) b) PFU (dok. POGON Stadion Opis, str. 117), zatgcznik 4a do SIWZ: ,Boiska 5
I 6 - b) Nawierzchnia - naturalna murawa (darn naturalna wzmocniona wtoknami syntetycznymi w
warstwie korzeniowej) - wymiary pola gry 105x66m z pasami bezpieczenstwa o szerokosci 3m za
liniami bocznymi i 5m za liniami bramkowymi oraz z pasem przestrzeni pomiedzy boiskiem nr 5 i
6. Murawa naturalna - pow. 17131 m2. Parametry:

- wiek darni 12-24 m-ce;

- szerokos$é rolki 2,4m

- grubos¢ rolki trawy min 3 cm

dostarczona darh powinna posiada¢ wzmocnienie w postaci widkien zawartych w warstwie
systemu korzeniowego. Parametry wzmocnienia: wtdokno polipropylenowe, denier 50, dtugosc
widkien: 36-44 mm, ilos¢ widkien w 1m3 darni: od 1,75kg do 5,84kg (od 45g do 150 gr/m2);

- niedopuszczalne jest wykorzystanie wzmocnienia w postaci siatki syntetycznej;

- sktad gatunkowy traw: 50% wiechlina tgkowa - (Poa pratensis L), co najmniej dwie odmiany
w gatunku. 50% zycia trwata (Lolium parenne L), co najmniej dwie odmiany w gatunku.

- pH gleby darniowej (podtoza) powinien miesci¢ sie w zakresie 6-7,5

- zawartos¢ substancji organicznej powinna miesci¢ sie w zakresie 1-3%

- dostarczona dari nie moze zawieraé w swej strukturze, zanieczyszczenh ani oznak choréb
grzybowych, bakteryjnych i innych.

- dostarczona darn powinna charakteryzowac sie nierozerwalnoscig (wytrzymatoscig na
obrét buta) powyzej 25Nm, pomiar wykonany powinien by¢ za pomocg urzgdzenia Toma Shear
Strength Tester lub réwnowaznego.

- instalacja darni musi by¢ wykonana za pomocg specjalistycznych mechanicznych
rozktadarek (uktadanie maszynowe)

- przed wbudowaniem materiatu Wykonawca powinien przedstawi¢:

. autoryzacje dostawy i montazu wystawiong przez producenta trawy z rolki zawierajgcg
opis przeznaczenia i nazwe zadania,

. paszport murawy,

. badania laboratoryjne podtoza darniowego (gleby do gtebokosci 3 cm z ktdrej wycinana
jest trawa w postaci rolek)

- wszystkie odstepstwa od okreslonych warunkéw beda skutkowac nie przyjeciem darni i

koniecznoscig dostarczenia wtasciwej”.

Izba ustata rowniez, ze Zamawiajgcy w dniu 25 lipca 2018 r. dokonat modyfikacji postanowien

SIWZ, o czym poinformowat w piS§mie — odpowiedz na odwotanie ztozonym podczas posiedzenia
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z udziatem stron. Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego |
oraz Odwotujgcego Il. W tym zakresie Izba umorzyta postepowania. W zakresie pozostatych
zmian wprowadzanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, Odwotujgcy | oraz Odwotujgcy |l

oswiadczyli, ze podtrzymujg swoje zarzuty.

Izba zwazyfa co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotah w trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwotujgcy | oraz Odwotujgcy |l posiadajg
interes we whniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w
odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci
uzyskania zamoéwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg
mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym etapie
wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewlasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia. Tym samym
w ocenie lzby wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze

jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié.

Sygn. akt: KIO 1380/18

Postepowanie odwotawcze w czeséci podlegato umorzeniu.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie nastepujgcych zarzutow:

1.1 zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d
ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem V ust. 2 pkt 2) lit. a)
podlitera a3) i a4) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

1.2 zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art.
354 kodeksu cywilnego w zw. z art. 31 ustawy Pzp w zakresie posiadania przez

Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych, dysponowania prawami zaleznymi oraz

zezwoleniami na wykonywanie praw zaleznych do utworéw w postaci projektow

78



1.3

14

15

1.6

1.7

wskazanych w §3 ust. 3 pkt 1) lit. a) tiret 2 i 3 (zatgcznik nr 13 i 14 do PFU) jak i pozostatych

utworow wskazanych w zatgczniku nr 12 do programu funkcjonalno — uzytkowego;

zarzutu naruszenia art. 150 ust. 2 w zw. z art. 147 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z §22 ust. 7
i ust. 13 Umowy 2a oraz umowy 2b w zakresie zobowigzania wykonawcy do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci przekraczajgcej limit

okreslony ustawg Pzp;

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 354 kodeksu
cywilnego w zw. z §19 ust. 12 umowy 2a i umowy 2b w zakresie bezusterkowego odbioru

czesciowego;

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 5 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 354 kodeksu cywilnego w zw. z art. 487 §2 kodeksu cywilnego w
zakresie maksymalnej fgcznej wysokosci kar umownych w stosunku do wartosci

wynagrodzenia brutto;

zarzutu naruszenia art. 83 ustawy z dnia 2 lutego 2003 r. Prawa upadiosciowego w zw. z
§25 ust. 4 pkt 1 Umowy 2a i Umowy 2b w zakresie prawa zamawiajgcego do odstgpienia

od umow;

zarzut naruszenia art. 225 ust. 1, art. 247 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. Prawo
restrukturyzacyjne w zw. z §25 ust. 4 pkt 2 Umowy 2a i Umowy 2b w zakresie prawienia

zamawiajgcego do odstgpienia do umow.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie w ztozonej podczas posiedzenia z udziatem stron

odpowiedzi na odwotanie uwzglednit powyzsze zarzuty odwotania. Zgodnie z art. 186 ust. 4a

ustawy Pzp, ,w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw w czeSci, gdy po jego

stronie do postepowania odwofawczego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca, a odwotujgcy

nie wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.”

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz spér pomiedzy stronami jest bezcelowe.

Jednoczesnie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi
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znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy
Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego przez
Izbe nie ma bowiem Zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku
jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z
dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w
uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co
do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego wyrazono identyczne stanowisko w szeregu orzeczen lzby m.in. w
wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO
Z 16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016
r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

W zakresie rozpatrywanym merytorycznie odwotanie zastugiwato czesciowo na uwzglednienie.

Izba uznata za zasadne nastepujace zarzuty podniesione przez Odwotujaceqgo I:

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP w zw. zart. 7ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w
zw. zart 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 357" k.c. w zw. zart 358" § 3 k.c. w zw.
zart. 6328 2kc.wzw. zart. 5kc.wzw. z8§ 8ust. 2w zw. z § 10 ust. 5 Umowy 2a i Umowy 2b

— wigzace wytyczne

Izba uznata zarzut za zasadny. Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy jest zobowigzany do opisania przedmiotu zaméwienia w sposodb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Istota tego
przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia tak szczegotowo i tak dokfadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
zidentyfikowa¢ czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie
wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co do
przedmiotu zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie
przedmiotu zamoéwienia. Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamoOwienia stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie
ryzyka. Podkresli¢c bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamdwienia moze

by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na niewtadciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna
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bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktorego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowac¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ. A z takg wtasnie
sytuacja mamy do czynienia w zakwestionowanymi przez Odwotujgcego | postanowieniami
umoéw. Postanowienia te bowiem przyznajg Zamawiajgcemu prawo wydawania wykonawcy w
toku realizacji zamowienia wigzgcych polecen/zadan dotyczgcych w szczegdlnosci: rozwigzan
technicznych i technologicznych dokumentacji projektowej, kolejnoéci i sposobu realizacji prac
objetych przedmiotem umowy, wykonania robot ziemnych lub prac zabezpieczajgcych. Wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg takich wytycznych/zalecen ujete sg w wynagrodzeniu brutto

wykonawcy.

Izba nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego, iz powyzsze
uregulowania majg na celu umozliwienie Zamawiajgcemu ingerowanie w wizje projektanta, tak
aby uwzgledniata ona potrzeby i mozliwosci Zamawiajgcego, ingerowania w rozwigzania
techniczne, materiaty wykonczeniowe, rozwigzania estetyczne czy funkcjonalne. Elementy te, jesli
majg znaczenie dla Zamawiajgcego, winny zosta¢ okreslone w SIWZ - PFU, tak aby wykonawcy
szacujgc koszty realizacji zamdwienia mieli swiadomos¢ wymagan Zamawiajgcego. Nie ma
mozliwosci realnej wyceny kosztow realizacji zamoéwienia, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo ingerencji i wydawania wigzgcych poleceh co do istotnych elementéw inwestyciji.
Tres¢ tych wytycznych nie jest wykonawcy znana na etapie sktadania ofert i tym samym nie ma
on mozliwosci ich wyceni¢. Jesli Zamawiajgcy ma watpliwosci lub sugestie co do estetyki czy
funkcjonalnosci stadionu, to winien przed wszczeciem postepowania ogtosi¢ konkurs w zakresie
wizualizacji stadionu i rozwigzan funkcjonalnych, a zakresem przedmiotowego postepowania
objg¢ realizacje wybranego w ramach konkursu projektu. Co wiecej, przygotowujgc SIWZ
Zamawiajgcy miat  mozliwos¢ narzucenia  wykonawcy preferowanych — materiatow
wykonczeniowych, rozwigzan funkcjonalnych czy technicznych. Swojg wole i zakres wymagan
Zamawiajgcy sprecyzowat w PFU. Stad tez, w ocenie Izby, wszelkie wigzgce wytyczne czy
zalecenia muszg wynika¢ z PFU, gdyz tylko w takim zakresie wykonawca bedzie mogt wliczyc
koszt ich realizacji w koszty oferty. Zamawiajgcy poprzez przyjecie formuty realizacji zamdwienia
w formie ,zaprojektuj i wybuduj” oddat wykonawcy swobode co do rozwigzan technicznych,
funkcjonalnych czy estetycznych. Granice tej swobody zostaty okresSlone w dokumentaciji
projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego. Wytyczne nie wynikajgce z tej dokumentacji, cho¢
moga by¢ wydawane, to jednak wykonawcy winno z tego tytutu przystugiwa¢ dodatkowe
wynagrodzenie. Stad tez, w ocenie lzby, zasadne byto nakazanie Zamawiajgcemu

doprecyzowania we wzorze umowy, iz wszelkie wigzgce wytyczne czy polecenia muszg wynikac
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z PFU. W ocenie Izby, za nieuprawnione uzna¢ nalezy obarczanie z jednej strony wykonawce
obowigzkiem uzyskania wszelkich pozwolen, zgdd, decyzji czy opinii w zwigzku z realizacjg
inwestycji powotujgc sie w tym zakresie na przyjetg formute realizacji zamdwienia ,zaprojektuj i
wybuduj”, a z drugiej strony zastrzega¢ sobie nieograniczonego prawa do wydawania wigzgcych
zaleceh, wytycznych, ktore w istocie zaprzeczajg przyjetej przez Zamawiajgcego formule realizacji

zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zarzut za zasadny.

Zarzut naruszenia art. art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. zart. 7ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1

PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 354 k.c. poprzez urequlowania zawarte w §5 ust. 5 Umowy

2a i Umowy 2b - udostepnienie przez Zamawiajgceqo Podrecznika licencyjnego

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie w zakresie braku zatgczenia przez Zamawiajgcego
aktualnego Podrecznika licencyjnego dla Klubow Ekstraklasy. Wskaza¢ nalezy, ze we wzorze
umowy Zamawiajgcy wielokrotnie odwotuje sie do Podrecznika licencyjnego i naktada na
wykonawce szereg obowigzkéw zwigzanych z uwzglednieniem wymagan zawartych w ww.
dokumencie w trakcie realizacji zamowienia. | o ile zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, iz
podrecznik ten jest dostepny na wskazanej w SIWZ stronie internetowej, o tyle kluczowe znacznie
dla wykonawcow ma to, aby kazdy z nich szacowat koszty realizacji zamoéwienia na podstawie
tego samego podrecznika. Poniewaz nie mozna wykluczy¢ ryzyka, iz Podrecznik licencyjny moze
ulec zmianie na etapie przygotowywania i szacowania kosztéw oferty, istotnie jest, w ocenie Izby,
zapewnienie przez Zamawiajgcego, aby wykonawcy mieli dostep do tego samego dokumentu.
Takie rozwigzanie jest korzystne dla samego Zamawiajgcego, ktéry uniknie w ten sposob
ewentualnych sporow co do tego, jaki Podrecznik licencyjny nalezato uwzgledni¢ w kosztach
oferty.

W ocenie Izby brak zatgczenia Podrecznika licencyjnego stanowit naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz Zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom dokumentu, ktory moze wptywacC na
szacowanie kosztow realizacji zamdwienia. Same odestfanie do strony internetowej jest, w ocenie
Izby, niewystarczajgce, z uwagi na ryzyko zmiany tresci podrecznika, co mogtoby powodowac, iz
wykonawcy przygotowujg swoje oferty w oparciu o odmienne dokumenty. Cho¢ ryzyko to moze
by¢ minimalne, to wymaganie natozone przez Izbe na Zamawiajgcego nie jest nadmierne i

nieproporcjonalne, a zapobiega ewentualnym sporom.
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Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 7ust. 1 i 2 PZP w zw. art. 144 ust. 1 pkt 1)
PZP w zw. zart. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 354 k.c. w zw. z §6 ust. 5 Urnowy

2a — zmiana kwot wynagrodzenia w poszczeqdlnych latach

Izba uznata zarzut za zasady. W ocenie Izby zakwestionowane przez Odwotujgcego | zapisy
wzoru umowy przyznajg prawo jednostronnej zmiany kwot wynagrodzenia wyptacanych
wykonawcy w poszczegodlnych latach realizacji inwestycji, bez jakiejkolwiek konsultacji czy zgody
wykonawcy. Tak szerokie uprawnienie Zamawiajgcego jest, w ocenie Izby, niedopuszczalne.
Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego ztozonym podczas rozprawy zakwestionowane
postanowienie umowne przyznaje Zamawiajgcemu prawo jednostronnej zmiany kwot
wynagrodzenia wyptacanych w poszczegélnych latach. Wskazaé¢ bowiem nalezy, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest okreslenie postanowieh umowy w sprawie zamdwienia publicznego tak, aby
cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
W swoim dziataniu Zamawiajgcy nie moze jednak korzysta¢ z prawa absoluthnego, oderwanego
od przedmiotu zamédwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkéw jako drugiej
strony stosunku zobowigzaniowego. W ocenie Izby, na tle analizowanego stanu faktycznego
zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy naduzyt przystugujgcego mu prawa okreslenia
postanowien umowy o udzielenie zamdwienia publicznego naruszajgc zasade wspoétzycia
spotecznego rozumiang jako zasade stusznosci w prawie (w tym stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej i uczciwego postepowania). | o ile zgodzi¢ sie¢ mozna z Zmawiajgcym, ze zmiana
klasyfikacji budzetowej jest wytgcznie czynnoscig techniczno — rachunkowsg, to Zamawiajgcy
zastrzegt sobie jednoczesnie prawo jednostronnej zmiany kwot wynagrodzenia wypfacanych
wykonawcy w poszczegoélnych latach realizacji inwestycji, bez jakiegokolwiek odniesienia do
sytuacji wykonawcy, bez uzyskania jego zgody czy nawet konsultacji z wykonawcg. Podkresli¢
nalezy, ze znajgc harmonogram pfatnosci i kwoty, jakie zostang wyptacone wykonawcy w
poszczegolnych latach organizuje on swojg dziatalnosc¢, opierajgc sie na przyjetych ustaleniach z
Zamawiajgcym. Odgérna, nieograniczona i jednostronna interwencja Zamawiajgcego w plan
ptatnosci moze mie¢ negatywny wptyw na sytuacje finansowg wykonawcy, jego ptynnosé
finansowg czy choéby mozliwos¢ realizacji zaméwienia w ustalonych terminach. Przy tak
skonstruowanej klauzuli umownej Zamawiajgcy moze bowiem jednostronnie zadecydowac o

podziale srodkéw finansowych na poszczegdlne lata.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz w przypadku zmiany warunkow

Dofinansowania musi mie¢ on mozliwos¢ zmiany kwot wynagrodzenia w poszczegdlnych latach.
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W ocenie Izby, takie dziatanie Zamawiajgcego jest nieuprawnionym przerzuceniem na
wykonawce ryzyka kontraktowego zwigzanego =z finansowaniem przedsiewziecia. To
Zamawiajgcy jest zobowigzany zapewni¢ finansowanie inwestycji oraz dysponowanie srodkami
finansowymi na poszczegdlne lata. Zresztg, co Zamawiajgcy omija w swojej odpowiedzi na
odwotanie, w przedtozonym lzbie wzorze Umowy o Dofinansowanie wskazane jest, iz w
przypadku obnizenia wysokosci dofinansowania lub zmiany podziatu na lata, Zamawiajgcy
zobowigzany jest przedstawi¢ zaktualizowane zrédto finansowania gwarantujgcg terminowg
realizacje zamowienia. Tym bardziej za niezasadne nalezy uzna¢ wprowadzenie we wzorze
umowy prawa do jednostronnej zmiany kwoty wynagrodzenia wykonawcy w poszczegoélnych

latach.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za zasadny i nakazata zmiane wzoru umowy w

sposéb wskazany w sentencji.

Izba uznala, iz nastepujace zarzuty podniesione przez Odwotujacego | nie zastuguja nie

uwzglednienie:

Zarzut naruszenia art. 9a ust. 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, iz doszto do naruszenia art. 9a ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z przywotang regulacjg w przypadku, gdy oferty mogg zostac ztozone jedynie po odbyciu
przez wykonawce wizji lokalnej albo po sprawdzeniu przez niego dokumentdéw niezbednych do
realizacji zamdwienia, zamawiajgcy wyznacza terminy sktadania ofert z uwzglednieniem czasu
niezbednego do zapoznania sie przez wykonawcéw z informacjami koniecznymi do
przygotowania oferty, z tym ze terminy te muszg by¢ dtuzsze od minimalnych terminéw skfadania
ofert okreslonych w ustawie. Odwotujgcy | argumentowat, iz termin na sktadanie ofert przez
wykonawcow jest zbyt krétki, majgc na uwadze wykonanie wizji lokalnej oraz rozmiar i ilos¢

dokumentaciji.

Izba uznata, ze w zakresie przedstawionego zarzutu Odwotujacy | nie wykazat, ze doszto do
naruszenia art. 9a ust. 2 ustawy Pzp tj., iz wyznaczony przez Zamawiajgcego termin skfadania
ofert uniemozliwia mu zapoznanie sie z dokumentacjg postepowania oraz wykonanie wizji
lokalnej. Wskazac nalezy po pierwsze, ze ustalony przez Zamawiajgcego termin skfadania ofert

jest terminem dtuzszym niz minimalne terminy wynikajace z ustawy Pzp. Po drugie, jak wyjasnit
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Zamawiajacy, czemu Odwotujgcy | nie zaprzeczyt, wykonawca ten dokonat juz wizji lokalnej, a
tym samym podnoszenie argumentu, iz termin sktadania ofert winien byé wydtuzony ze wzgledu
na wykonanie wizji lokalnej uzna¢ nalezy za niezasadny. Odwotujgcy | zas w zaden sposob nie
wyjasnit i nie uzasadnit dlaczego i w jakim zakresie wykonanie wizji lokalnej ma wptyw na czas
niezbedny do sporzgdzenia oferty. Po trzecie, nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym |, iz z uwagi
na okres wakacyjny mogqg pojawi¢ sie trudnosci w uzyskaniu ofert podwykonawcoéw czy innych
informacji niezbednych do sporzadzenia oferty. Stusznie wskazat Zamawiajgcy, ze na rynku
budowlanym okres wakacyjny to okres intensywnej dziatalnosci przedsiebiorstw budowlanych,
dostawcow materiatow i ustug. To wtasnie w okresie letnim, z uwagi na warunki pogodowe,
intensyfikuje sie dziatalno$¢ budowlana, zas twierdzenia Odwotujgcego | o trudnosciach
zwigzanych z pozyskaniem ofert od podwykonawcéw czy kontrahentéw uznaé nalezy za
gotostowne i niepoparte zadnymi dowodami. Po czwarte, zasadnos¢ zarzutu wykonawcy nie moze
sie opieraC wytgcznie na subiektywnym twierdzeniu o zbyt krotkim terminie na sporzgdzenie
oferty. Odwotujgcy | winien wykazac¢ Izbie z jakimi dokumentami z uwagi na ich rozmiar czy tres¢
doswiadczony wykonawca nie jest w stanie sie zapozna¢ w terminach okreslonych przez
Zamawiajgcego. Zatozy¢ nalezy, ze doswiadczony wykonawca, za jakiego uznac¢ nalezy
Odwotujgcego |, posiada odpowiednie zasoby kadrowe, ktére moze oddelegowa¢ do
przygotowania oferty. By¢ moze z uwagi na rozmiar dokumentacji i termin skfadania ofert
wykonawca bedzie musiat oddelegowaé wiekszg liczbe pracownikéw do przygotowania oferty, a
tym samym ponie$¢ dodatkowe koszty, jednakze okolicznosci te lezg w subiektywnej ocenie i
decyzji wykonawcy i nie mogg uzasadnia¢ dostosowania zapiséw SIWZ do subiektywnych zgdan

wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za zasadny.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp — wskaznik rentowno$ci sprzedazy netto ROS

Izba uznata zarzut za niezasadny. Istota zarzutu Odwotujgcego | sprowadzata sie do twierdzenia,
iz wymagany przez Zamawiajgcego obowigzek wykazania sie przez wykonawce wskaznikiem
rentownosci sprzedazy netto za rok 2017 r. na poziomie co najmniej 2.5% jest nieproporcjonalny

i nieadekwatny do zamowienia i winien zosta¢ wykreslony.
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Izba dokonata analizy powyzszego wymagania Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
1384/18. Rozwazania te pozostajg aktualne w stosunku do zarzutu podniesionego przez
Odwotujgcego I. Dodac¢ jednakze nalezy, ze Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego | o
naruszeniu art. 22 ust. 1b pkt 2 ustaw Pzp w sposéb zakwestionowany przez Odwotujgcego .
Izba stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy ma prawo do przeprowadzenia rzetelnej analizy sytuacji
finansowej i ekonomicznej wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu. Uprawnienie to
obejmuje swoim zakresem rowniez prawo do analizy wskaznikow finansowych osigganych przez
wykonawcow, w tym wskaznika rentownosci sprzedazy. Takie uprawnienie wywies¢ mozna m.in.
z art. 58 Dyrektywy 2014/24/UE, stanowigcego, iz instytucje zamawiajgcego w celu weryfikacji
sytuacji ekonomicznej i finansowej mogg wymagaé m.in. sprawozdan finansowych pokazujgcych
stosunek aktywow do zobowigzanh. Stosunek, przyktadowo, aktywéw do zobowigzan moze byé
wziety pod uwage, gdy instytucje zamawiajgce okreslajg w dokumentach zamowienia metody i
kryteria takiego uwzglednienia. Tego rodzaju metody i kryteria muszg by¢ przejrzyste, obiektywne
i niedyskryminacyjne. Ustawodawca krajowy odzwierciedlit powyzszg regulacje w art. 22 ¢ ustawy

Pzp.

Tym samym, w ocenie Izby, nie sposdb uznac, ze wprowadzajgc wymaog posiadania okreslonego
wskaznika rentownosci sprzedazy netto Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 2 ustawy Pzp. Zgdanie przez Odwotujgcego | wykreslenia wymogu dotyczgcego wskaznika
rentownosci sprzedazy netto prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczenia prawa badania
sytuacji finansowej wykonawcy, zagwarantowanego przepisami ustawy Pzp. Sam fakt
wyprowadzenia wymogu posiadania przez wykonawcow okreslonego wskaznika rentownosci nie
powoduje, w ocenie Izby, naruszenia przepisow ustawy Pzp. Naruszanie ustawy Pzp moze
wystgpi¢, jesli wymagany poziom wskaznika rentownosci czy tez badany okres dziatalnosci
przedsiebiorstwa narusza wynikajgca z ustawy Pzp zasade proporcjonalnosci. Jak Izba wskazata
w sprawie KIO 1384/18, sposob opisania przez Zamawiajgcego wymagania dotyczgcego
wskaznika rentownosci sprzedazy netto naruszat zasade proporcjonalnosci. lzba nakazata
zmiane dotychczasowego brzmienia zakwestionowanych zapiséw SIWZ w sposob wskazany w

sentencji wyroku.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3w zw. z art. 22d ust. 1 i

3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp PZP w zw. z Rozdziale V ust. 2 pkt 2) lit. b) podlitera
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b2) tj. bb3) oraz Rozdziat VV ust. 2 pkt 2 lit. b) podlitera b2 tj. bb3 w zakresie wyrazenia ,przy

budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie stadionu pitkarskieqo co najmniej lll kateqorii wedtug

klasyfikaciji UEFA, o pojemnoSci co najmniej 10.000 miejsc siedzgacych i wartoSci robot co najmniej
100.000.000 zt brutto tub rownowartos¢ tej kwoty”

W ocenie lzby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy | argumentowat, ze wymagania
Zamawiajgcego sg hieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia i ograniczajg w znaczny sposéb

udziat wykonawcéw w postepowaniu.

Opisanie warunkow udziatlu w postepowaniu nalezy do kompetencji Zamawiajgcego, ktory
w wykonywaniu tej kompetencji ograniczony jest przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zgodnie z
ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci) oraz art. 22 ust. 1a ustawy Pzp,
(stanowigcego, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci).

Oceniajgc kwestie proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zaméwienia Izba wzieta pod uwage
cel, jaki przyswieca okre$leniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. dopuszczenie do
postepowania wykonawcow, ktérzy dajg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu przysziej
umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie

bedg zdolni do prawidtowej realizacji zamdwienia.

W analizowanej sprawie przedmiot zaméwienia obejmuje m.in. przebudowe i rozbudowe Stadionu
Miejskiego, tak aby obiekt spetniat wymogi UEFA dla stadionow IV kategorii. Postawiony zas przez
Zamawiajgcego warunek w zakresie doswiadczenia wykonawcy oraz dysponowania osobami,
ktore bedg petnity funkcje kierownika budowy i projektanta przy realizacji zadania nie odnosi sie
do kategorii IV stadionow, ale kategorii Ill, czyli nizszej. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, stopien
skomplikowania zadan zwigzanych z realizacjg stadionu w kategorii Il i IV jest na tyle podobny,
ze osoby posiadajgce doswiadczenie przy budowie i/lub rozbudowie stadionu kategorii 11l beda,
w ocenie Zamawiajgcego, dawaty rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Z kolei jak

wskazat Zamawiajgcy, stadiony kategorii Il sg obiektami o zdecydowanie nizszych parametrach,
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a w konsekwencji odwotywanie sie do doswiadczenia zdobytego przy realizacji tej grupy
stadionéw nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajgcy w zlozonej odpowiedzi na odwotanie
przedstawit szereg parametrow poszczegolnych kategorii stadionow i wyjasnit w sposéb spojny
dlaczego odwotat sie w zakresie wymaganego doswiadczenia do kategorii lll stadionéw, nie zas
II.  Argumentacja zas Odwotujgcego | koncentrowata sie na okolicznosci, iz w 2010 r. doszto do
zmiany zasad klasyfikacji. Okolicznos¢ ta jest jednak bez znaczenia dla rozstrzygniecia o
zasadnosci zarzutu. Nie ma bowiem, w ocenie Izby, powigzania logicznego pomiedzy
naruszeniem zasady proporcjonalnosci w opisie wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia, a zmiang zasad klasyfikacji UEFA stadionow. Zwigzku takiego Odwotujgcy | Izbie

nie wykazat.

Za niezasadne uznac nalezy zgdanie Odwotujgcego |, aby Zamawiajgcy odwotat sie w tresci SIWZ
do klas PKOB, nie zas do klasyfikacji UEFA. Jak wskazatl Zamawiajgcy klasyfikacja
zaproponowana przez Odwolujgcego | obejmuje budowe nieskomplikowanych obiektow
sportowych, co w zaden sposéb nie odpowiada i nie jest zwigzane z przedmiotem zamowienia.
Sam zas Odwotujgcy | w zaden sposob nie uzasadnit dlaczego wtasnie Zamawiajgcy miatby
odwotywaé sie do klas PKOB, jakie sg réznice wymaganych parametrow technicznych pomiedzy
kategorig Il stadionow klasyfikacji UEFA, a klasami PKOB. Odwotujacy | lakonicznie wskazat, ze
klasa 1265 to budynek kultury fizycznej, za$ klasa 2411 to klasa boisk sportowych
przeznaczonych do sportéw na swiezym powietrzu. Takie uzasadnienie zarzut jest, w ocenie Izby,

niewystarczajace.

Dalej wskaza¢ nalezy, co podkreslit Zamawiajacy, iz legitymowanie sie przez kierownika budowy
i projektanta doswiadczeniem nabytym w zwigzku z uczestnictwem w procesie inwestycyjnym
obejmujgcym budowe i/lub przebudowe stadionu co najmniej Il kategorii UEFA jest takze
uzasadnione koniecznoscig umiejetnosci odczytywania wytycznych UEFA przez kierownika

budowy oraz prawidtowej implementacji dokumentacji projektowe;.

Odnoszac sie zas do argumentu o niewielkiej liczbie stadionéw Il kategorii, jak wskazat
Zamawiajacy, tylko w Polsce w ostatnich latach powstato 9 stadionow. Podkresli¢ w tym miejscu
nalezy, ze z uwagi na przedmiot zamowienia oczywistym jest, iz zapewnienie sobie odpowiednio
doswiadczonej kadry moze byC dla wykonawcow zadaniem skomplikowanym. Jednakze
Odwotujacy | nie wykazat w zaden sposob, iz wymagany przez Zamawiajgcego kierownik budowy

i projektant nie wystepujg na rynku. Sam fakt, iz jest to waska grupa oséb nie moze uzasadniac
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zmiany wymagan Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc¢, iz do realizacji
zamowienia wykonawca oddeleguje osoby posiadajgce doswiadczenia w wykonaniu zadan
zblizonych do przedmiotu zamowienia, nie za$ osoby, ktére realizowaty boisko sportowe przy

szkole.

Podobnie za bezzasadne uznac nalezy zgdanie Odwotujgcego | dotyczace zmiany wymogu w
zakresie miejsc siedzgcych oraz wartosci robot. Po pierwsze, Odwotujacy | nie uzasadnit w
sposob prawidtowy zarzutu. Wskazat wytgcznie, iz wartos¢ robét nie gwarantuje posiadanego
doswiadczenia i kwalifikacji, ktérych Zamawiajgcy oczekuje od kierownika budowy. Nie wyjasnit
natomiast, co gwarantowatby takie doswiadczenie i kwalifikacje. Nie odnidst sie w zaden sposob
do wymogu dotyczgcego miejsc siedzgcych. Odwotujgcy | neguje wymagania Zamawiajgcego
dotyczgce doswiadczenia kierownika budowy i projektanta, nie wyjasniajgc w jaki inny rzetelny
sposéb Zamawiajgcy miatby ocenia¢ doswiadczenie ww. oséb. To Zamawiajgcy jest
odpowiedzialny za opis warunkow udziatu w postepowaniu tak, aby zapewnié, iz realizacja
zamowienia nastgpi poprzez doswiadczong kadre profesjonalistbw gwarantujgcych nalezyte
wykonanie zadania. Nieuzasadnione Zagdania Odwotujgcego |, niepoparte Zzadnym
wyczerpujgcym i logicznym uzasadnieniem, a wytgcznie gotostownym stwierdzeniem o

naruszeniu zasady proporcjonalnosci, nie mogg uzasadniaé stusznosci podniesionych zarzutow.

Analiza zasady proporcjonalnosci w aspekcie warunkéw dziatu w postepowaniu winna udzieli¢
odpowiedzi na pytanie czy dane wymaganie zamawiajgcego jest wtasciwe dla zaktadanego celu
oraz czy nie wykracza poza to co jest niezbedne, czy inny warunek nie bytby wystarczajgcy do
osiggniecia planowanego celu. W zakresie omawianego zarzutu, Izba uznata, iz Odwotujgcy | nie
wykazat, aby wymagania co do kierownika budowy i projektanta oraz wartosci robét i liczby miejsc
siedzgcych byty nieadekwatne i nieproporcjonalne. Wymagania te sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia i stuzg celowi jakim jest zapewnienie, iz zamowienie zostanie zrealizowane przez
osoby posiadajgce doswiadczenie zwigzane z przedmiotem zamowienia. Zarzuty i zgdania
Odwotujgcego | nie wigzg posiadanego przez kierownika budowy i projektanta doswiadczenia z
przedmiotem zamdwienia, a tym samym nie sposob stwierdzic, iz stuzg one celowi jakiemu winny

stuzy¢ postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut za niezasadny.
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Zarzut naruszenia art. 36 ust 1 pkt 13) ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp w zw.

z art. 91 ust. 2c i 2d ustawy Pzp oraz z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nieproporcjonalne do

przedmiotu zamodwienia, nieuzasadnione jeqo specyfikg oraz naruszajgce rowng i uczciwg

konkurencje, a tym samym jako nieobiektywne oraz dyskryminacyjne okreSlenie jako kryterium

oceny oferty w Rozdziale Xl ust. 1 pkt 4) SIWZ w kryterium ,Zastepcy Kierownika Budowy

posiadajgceqo kwalifikacje i doSwiadczenie nie nizsze niz wymagane da Kierownika Budowy,

zgodnie z warunkami okreslonymi w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2 lit. b) SIWZ”

W ocenie |zby zarzut nie potwierdzit sie. Wskazaé nalezy po pierwsze, ze zgodnie z art. 91 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci organizacja, kwalifikacje zawodowe i
doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg mie€ znaczacy wptyw
na jakos¢ wykonania zamowienia. Przywofana regulacja ma swoje zrodto w art. 67 ust. 2 lit. b)
dyrektywy 2014/24/UE. Ustawodawca europejski w motywie 94 wskazanej dyrektywy wskazat, iz
.Kazdorazowo gdy kwalifikacje zatrudnionego personelu majg wplyw na poziom realizaciji
zamowienia, instytucjom zamawiajgcym nalezy takze zezwoli¢ na zastosowanie jako kryterium
udzielenia zamowienia organizacji, kwalifikacji i do$wiadczenia personelu wyznaczonego do
realizacji danego zamdwienia, poniewaz moze mie¢ to wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia,
a co za tym idzie, warto$¢ ekonomiczng oferty. Tak moze by¢ na przyktad w przypadku zaméwien
na ustugi intelektualne, takie jak ustugi doradcze lub architektoniczne. Instytucje zamawiajgce
korzystajgce z tej mozliwosci powinny - za pomocg odpowiednich postanowien umownych -
zapewnic, aby personel wyznaczony do wykonania zamowienia faktycznie spetniat okreslone
standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu byto mozliwe wytgcznie za zgodg instytuciji
zamawiajgcej, ktéra sprawdza, czy personel zastepczy zapewni rownowazny poziom jakosci.”

Nie ma wiec, w ocenie Izby, zadnych watpliwosci, iz omawiane kryterium nie tylko zezwala na
ocene doswiadczenia personelu wykonawcy na podstawie doswiadczenia poszczegolnych
cztonkow tego zespotu, wedtug zasad opisanych w dokumentach przetargowych, ale tez pozwala
ocenia¢ stopien wyksztatcenia i innych kwalifikacji zawodowych tych osob. Zawsze jednak w
sposob zwigzany z przedmiotem zamdwienia, sposobem jego wykonania, proporcjonalnie do
stopnia trudnosci i wyzwan stawianych przed tymi osobami w celu nalezytego wykonania

zamowienia.

W ocenie Izby zastepca kierownika budowy ma istotne znaczenie i wptyw na jakos¢ wykonania

zamowienia. Osoba ta wchodzi w skfad kluczowego personelu wykonawcy i jego praca moze
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warunkowac¢ powodzenie realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w §7 ust. 12 pkt 2 wzoru umowy -
Zatagcznik 2a do SIWZ oraz §7 ust. 11 pkt 2 wzoru umowy — zatgcznik 2b do SIWZ wskazat, ze
zastepca kierownika budowy wchodzi w sktad zespotu kierownikéw. Jego obecnos¢ na budowie
jest bezwzglednie obowigzkowa w trakcie realizacji zamowienia, w sytuacji, gdy kierownik budowy
nie bedzie obecny. Z uwagi na termin realizacji zamdwienia, wymog etapowania inwestycji w
sposob uwzgledniajgcy terminarz rozgrywek Ekstraklasy, oraz stopien skomplikowania i zakres
inwestycji, za zasadne uzna¢ nalezy, ze roboty bedg musiaty by¢ wykonywane zmianowo, co
wyklucza mozliwo$¢ statej obecnosci kierownika budowy. W ocenie Izby wykwalifikowany
zastepca kierownika budowy moze mie¢ znaczenie dla jakosci wykonywanej inwestycji z uwagi
na jej zakres i poziom skomplikowania, osoba ta wspomaga kierownika budowy i wspétpracuje z
nim w procesie budowlanym, rowniez poprzez dodatkowg weryfikacje zgodnosci prac

wykonywanych na budowie z przyjetymi zatozeniami projektowymi.

Argumentacja przeciwna Odwotujgcego | opierata sie na twierdzeniu, iz wymoég dysponowania
zastepca kierownika budowy nie wynika z przepiséw prawa budowlanego. Okolicznos¢ ta jest
jednak, w ocenie Izby, bez znaczenia. Zaden przepis ustawy Pzp nie naktada na Zamawiajgcego
obowigzku okreslenia kryteridw oceny ofert, ktére wynikataby z przepiséw prawa. Zamawiajgcy
ma w tym zakresie dowolnos$¢, przy uwzglednieniu wymagan wskazanych w art. 91 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, ktére w ocenie zostaly przez Zamawiajgcego spetnione. Dalej Izba uznata, ze
Odwotujagcy | w zaden sposéb nie wykazat jakoby wprowadzone kryterium naruszato zasady
konkurencyjno$ci czy proporcjonalnosci. Wykonawca lakonicznie stwierdzit, ze moze sie okazac,
ze wykonawca nie bedzie w stanie przedstawi¢ zadnej osoby, z uwagi na w zasadzie tozsamy
warunek udziatu, jednakze w Zzaden sposdb nie wyjasnit swojego twierdzenia ani tez w zaden
sposéb nie wykazat Izbie rzekomych trudnos$ci w zaangazowaniu w realizacje zamdwienia

zastepcy kierownika budowy spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, ze ustawodawca rozszerzajgc katalog kryteriow pozacenowych dagzy do
wyeliminowania z rynku dotychczasowej praktyki oceny ofert wytgcznie w oparciu o cene. Przepis
art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcych do wprowadzenia takich kryteriow. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego | w przywotanej regulacji ustawodawca postuzyt sie stwierdzeniem
.---Jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jakoSC wykonania zamoéwienia”. Tym samym
Zamawiajgcy winien wykazac potencjalny wptyw danej osoby na realizacje zamowienia, nie zas

jak wskazat Odwotujacy |, bezwzgledny obowigzek udziatu w realizacji zamdéwienia.
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Wskazac réwniez nalezy, iz propozycja Odwotujgcego | wprowadzenia kryterium ,Przedstawiciela
Wykonawcy” posiadajgcego doswiadczenie dotyczace budowy i/lub rozbudowy obiektu PKOB
1265 lub PKOB 2411 o wartosci robot 10.000.000 nie moze by¢ zaakceptowania. Wykonawcy
bowiem otrzymywaliby punkty za dysponowanie osobg, ktora posiada doswiadczenie

niezwigzane z przedmiotem zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. zart. 7ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w

zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. poprzez natozenie na wykonawce obowigzku w §3
ust. 3 pkt 2) Umowy 2a oraz S 3 ust. 1 pkt 2) Umowy 2b

Izba uznata zarzut za niezasadny. W ocenie Izby w zakresie zadania wykonywanego w formule
~projektuj i buduj” nie sposéb okresli¢ zamknietego katalogu dokumentéw niezbednych do
realizacji zamowienia, a tym bardziej wymagaé, aby taki katalog dokumentéw zostat
przygotowany przez Zamawiajgcego. To po stronie wykonawcy spoczywa obowigzek
projektowania zadania i to wykonawca winien mie¢ wiedze, jaka dokumentacja bedzie konieczna
w procesie inwestycyjnym w celu realizacji umowy. Podkres$lenia réwniez wymaga, ze Odwotujgcy
| nie wskazat na zadne konkretne dokumenty jakie nie zostaty zawarte w §11 wzoru umowy. Sam
fakt, iz Zamawiajgcy nie wskazat zamknietego katalogu dokumentéw nie stanowi, w ocenie Izby,
podstawy do uznania, iz postanowienie jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Nie
mozna zgodzi¢ sie¢ z Odwotujgcym |, Zze zakwestionowane postanowienia wzoru umowy
spowodujg, ze wykonawcy mogg proponowac w ofertach odmienny zakres zamowienia. Kazdy z
wykonawcow w przyjetej przez Zamawiajacego formule wykonania zaméwienia, majagc na uwadze
zawarte w PFU wymagania, dokonuje analizy zakresu koniecznych zgdd, pozwolen, opinii i
szacuje ryzyko zwigzane z terminem ich uzyskania badz nieuzyskania. Analiza ta moze byc¢
odmienna u kazdego wykonawcy, gdyz jest oparta na doswiadczeniu wykonawcy oraz przyjetych
zatozenia projektowych. Nie oznacza to jednak, w ocenie lzby, ze wykonawcy bedg oferowac
odmienny zakres Swiadczenia. Zakres Swiadczenia jest ujety w dokumentacji przedtozonej przez
Zmawiajgcego, w tym PFU i informacje tam zawarte determinujg co jest przedmiotem $wiadczenia

na rzecz Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata zarzut za niezasadny.
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Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 7ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w

zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 28 i n. RODO poprzez brak okreSlenia

w tresci Umowy 2a oraz Umowy 2b zasad przetwarzania danych osobowych

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy | argumentowat, Zze Zamawiajgcy bedzie
przetwarza¢ dane osobowe pracownikow zatrudnionych na umowe o prace, osob do
przeszkolenia wskazanych w §3 ust. 3 pkt 7 Umowy 2a oraz w §3 ust. 1 pkt 6 umowy 2b oraz
o0s6b wskazanych jako kierownicy czy przedstawiciele lub koordynatorzy lub cztonkowie zespotu
projektowego. lIzba podziela w tym zakresie stanowisko i argumenty przestawione przez
Zamawiajagcego. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z postanowieniami wzoru umowy §7 ust.
21 pkt 1 i 2 — Zatgcznik nr 2a i 2b do SIWZ wszelkie dokumenty potwierdzajgce zatrudnienie
pracownika na umowe o prace majg by¢ przedktadane Zamawiajgcemu w formie
zanonimizowanej. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie otrzyma danych osobowych pracownikéw
zatrudnionych na umowe o prace, a w zwigzku z tym nie bedzie przetwarzat danych osobowych

takich pracownikow.

Zamawiajacy wskazat, ze nie bedzie przekazywat wykonawcy danych osobowych swoich
pracownikow, zas Odwotujgcy | nie wskazat jakie to dane osobowy otrzymane do wykonawcy

bytyby przetwarzane przez Zamawiajgcego.

Ponadto, jak wskazat Zamawiajgcy, dane osobowe pracownikow Zamawiajgcego, ktdrzy majag
by¢ objeci szkoleniem na podstawie §3 ust. 3 pkt 7 wzoru umowy 2a oraz §3 ust. 3 pkt 6 wzoru
umowy 2b nie bedg przekazane wykonawcy. Obowigzek wyznaczenia i weryfikacji tozsamosci
takich pracownikow spoczywa na Zamawiajgcym. Fakt wykonania przedmiotu zaméwienia ww.
zakresie zostanie potwierdzony przez Przedstawiciela Zamawiajgcego. Tym samym nie sposob
przyja¢, aby na tej podstawie Zamawiajgcy przekazywat wykonawcy dane osobowe swoich
pracownikdw, co czyni wniosek o uregulowanie kwestii przetwarzania danych osobowych

bezzasadnym.

Co sie zas tyczy osbéb wskazanych w umowie jako czionkowie zespotu kierownikéw lub
projektantow oraz Przedstawiciela Wykonawcy, Ilzba przychyla sie do stanowiska
Zamawiajgcegdo, ze pozyskanie danych tych oséb nie stanowi powierzenia danych osobowych w
celu ich przetwarzania w rozumieniu art. 28 ust. 3 RODO. Zamawiajgcy pozyskuje bowiem dane

osobowe 0s6b wskazanych przez wykonawce w umowie do realizacji zamdéwienia, nie przetwarza
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ich jednak w imieniu administratora, ale w imieniu wtasnym. W takim przypadku cigzy na nim
jedynie obowigzek informacyjny wskazanych w art. 14 RODO. Realizujgc ten obowigzek
informacyjny Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce na podstawie §3 ust. 28 projektow umowy do
przedtozenia osobom, ktorych dane zostang przekazane Zamawiajagcemu w celu realizacji

przedmiotu zamowienia informaciji, ktorej wzér stanowi zatgcznik nr 2 do projektow umow.

Stusznie réwniez wskazat Zamawiajacy, ze z podobng sytuacjg mamy do czynienia w zakresie
danych osobowych dotyczgcych oséb wskazanych przez Zamawiajgcego do kontaktu w zwigzku
z realizacja zamoéwienia. Nie mamy w takim przypadku co czynienia z powierzeniem
przetwarzania danych osobowych przez Wykonawce w imieniu Zamawiajgcego. Wykonawca
pozyskuje ww. dane w zwigzku z realizacjg zamowienia i Zamawiajacy nie okresla Wykonawcy
celow przetwarzania tj. nie jest to powierzenie w celu przetwarzania danych w imieniu
Zamawiajgcego. W takim przypadku, Wykonawce, podobnie jak Zamawiajgcego, dotyczy

obowigzek informacyjny, o jakim mowa w art. 14 RODO.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. zart. 7ust. 1i2 PZPw zw. zart. 29 ust. 1i 2

PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. poprzez okre$lenie w §4 ust. 2 pkt 1 Umowy

2a terminu realizacji Kamienia Milowego 1 w zw. z Rozdziatem VIl ust. 1 pkt 1) SIWZ, jako

okreSlonego konkretna data (15 lipca 2019 r.)

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy | w zaden sposdb nie wykazat naruszenia
wskazanych powyzej przepisow prawa. Wskazaé nalezy na wstepie, ze w §4 ust. 2 pkt 1 Umowy
2a Zamawiajgcy zawart katalog czynnosci, jakie wykonawca ma zrealizowa¢ w ramach Kamienia
Milowego 1. Zamawiajgcy wskazat, iz czynnosci te winny by¢ wykonane do dnia 15 lipca 2019 r.
Wskazat réwniez, iz wykonawca jest w stanie wykonac¢ takie czynnosci w okresie przerwy w

rozgrywkach Ekstraklasy.

Argumentacja Odwotujgcego | sprowadzata sie do twierdzenia, iz okreslenie daty realizaciji
Kamienia Milowego 1 konkretng datg, nie majgc wiedzy kiedy zostanie podpisana umowa,
skutkuje nieproporcjonalnoscig tego etapu inwestycji. Wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy nie
uwzglednia wszelkich okolicznosci i zmiennych mogacych mie¢ wptyw na termin realizacji tego

etapu inwestycji. Uzasadnienie zarzutu Odwotujgcego | ma wiec charakter nader ogdlny i nie
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poparty zadnymi dowodami czy nawet gtebszg analizg. 1zba nie moze na takiej podstawie uznac¢
zasadnosci zarzutu. Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy | nie odniost sie w zaden specyficzny
sposob do zakresu czynno$ci, jakie wykonawca ma zrealizowa¢ w ramach Kamienia Milowego |.
Nie uzasadnit, ktorych z tych czynnosci nie bedzie mozna obiektywnie wykonac przed 15 lipca
2019 r. i czym jest to spowodowane. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, nawet przy uwzglednieniu
wnoszenia przez wykonawcéw Srodkéw ochrony prawnej i wydtuzeniu postepowania o ok 2 — 3
miesigce, wykonawcy nadal mogg wykonaé¢ czynnoséci sktadajgce sie na Kamieh Milowy 1 w
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy | zas nie przedstawit dowodu
przeciwnego. W ocenie Izby samo okreslenie realizacji zadan sktadajgcych sie na Kamien Milowy
1 nie stanowi naruszenia ani art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a tym bardziej art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Termin zostat okreslony przez Zamawiajgcego w sposéb jasny i precyzyjny. Odwotujgcy | zas w
zaden sposob nie wykazat |1zbie, iz okreslenie terminu realizacji Kamienia Milowego 1 narusza
zasade proporcjonalnosci. Samo postuzenie sie przez Odwotujgcego | pojeciem
proporcjonalnosci, bez przetozenia go na stan faktyczny sprawy nie stanowi, w ocenie Izby,

poprawnego i wystarczajgcego uzasadnienia podniesionego zarzutu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 29 ust1i2 PZPw zw. zart. 7ust. 112 PZP w zw. z art. 11 UZNK w zw. z

art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) k.c. poprzez okreslenie w §13 ust. 9 Umowy 2a oraz Umowy

2b obowigzku do przedktadania umoéw prawnoautorskich

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Stanowiska Odwotujgcego | sprowadzato sie do
twierdzenia, iz umowy prawnoautorskie objete sg klauzulg poufnosci, za$ ich ujawnienie
Zamawiajgcemu mogtoby skutkowaC naruszeniem tej zasady, a w konsekwencji narazatoby
wykonawce na odpowiedzialno$¢ cywilng i karng. Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego I. Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze znajac treS¢ wymagania Zamawiajgcego, kazdy
z wykonawcow, ktéry zamierza zawiera¢ umowy prawnoautorskie zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamdwienia ma mozliwos¢ uksztattowania tresci takich umdéw w sposéb
uwzgledniajgcy wymagania Zmawiajgcego. Nie ma, w ocenie Izby, zadnych przeszkod, aby w
takich umowach zawrze¢ odpowiednie postanowienia o mozliwosci przekazania kopii umowy
Zamawiajgcemu, zobowigzujgc go jednoczesnie do nieupubliczniania tresci umoéw. Sam fakt
przekazania umow prawnoautorskich Zamawiajgcemu, z odpowiednim zastrzezeniem poufnosci,

nie bedzie stanowi¢ naruszenia ich poufnego charakteru. Po drugie, zgodzi¢ sie nalezy z
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Zamawiajgcym, ze kwestia praw autorskich do dokumentacji projektowej jest niezwykle istotna.
Autor opracowania moze bowiem powotywacé sie na przystugujgce mu prawa autorskie, co moze
w konsekwencji doprowadzi¢ do wstrzymania robot budowlanych realizowanych w oparciu o
dokumentacje projektowg, ktorej czescig jest opracowany przez niego utwér. To zas mogtoby
wptywac na termin realizacji zamowienia i jego finansowanie. Po trzecie, Zgdanie Zamawiajgcego
jest proporcjonalne i adekwatne do realizacji wskazanego celu tj.. ochrony wilasnego
uzasadnianego interesu oraz interesu publicznego. Odwotujacy | poza ogdinym twierdzeniem o
klauzulach poufnosci, nie wykazat Izbie w zaden sposob dlaczego wymég postawiony przez

Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 11 ust. 4 UZNK czy tez art. 353" kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym, zarzut Odwotujgcego nalezato uznac¢ za niezasadny. Za nieuzasadniony
Izba uznata rowniez zarzut dotyczgcy nieproporcjonalnej sankcji w postaci kary umownej, o ktérej
mowa w §24 ust. 1 pkt 7 lit. i projektéw uméw, przewidzianej za zwloke w przedtozeniu kopii umow.
Odwotujacy | nie zawart zadnej analizy, argumentacji czy jakiegokolwiek rozwiniecia w czym
upatruje naruszenie zasady proporcjonalnosci w zakresie mozliwosci naliczania kar umownych w

zakresie wskazanym powyzej.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i2 PZPwzw. zart. 7ust. 1 i2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w

zw. zart. 353" k.c. wzw. zart. 354 k.c. w zw. zart. 483 k.c. w zw. z art. 484 §2 k.c. — kary umowne

(zarzut wspolny — uzasadnienie [zby dotyczy rowniez sprawy o sygn. akt: KIO 1384/18)

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Obaj Odwotujgcy argumentowali, iz wysoko$¢ kar
umownych, jakie Zamawiajgcy przewidziat w §24 ust. 1 pkt 3 oraz §24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy
(Zatacznik nr 2a do SIWZ) stanowi naruszenie art. 353", art. 483 i art. 5 kodeksu cywilnego w zw.
z art. 14, 36 ust. 1 pkt 16 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz kary te sg razgco

wygorowane, wykraczajg poza odszkodowawczg i prewencyjng funkcje kary umowne;j.

Odnoszgc sie do powyzszego w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze zaden z Odwotujgcych
nie podjgt nawet proby przeprowadzenia dowodu, nie przedstawili zadnej symulacji, ktéra
potwierdzataby, ze podjecie sie realizacji zamowienia wigzatoby sie dla wykonawcy z tak wysokim
ryzykiem, ze wytgcza ono ekonomiczng celowos¢ ubiegania sie o zamowienie, co w konsekwengciji
wytgcza lub niezasadnie ogranicza konkurencje w postepowaniu.

Nalezy przy tym mie¢ na uwadze specyfike uméw zawieranych w trybie ustawy Pzp, w przypadku

ktérych Zamawiajgcy wyposazony zostat w wiekszg mozliwos¢ okre$lania zasad realizacji umowy.
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Zgodnie z art. 36 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogoine warunki umowy albo wzor umowy,
jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwos¢ okreslenia
istotnych postanowien przysztej umowy (a za takie nalezy uzna¢ m.in. postanowienia okreslajgce
odpowiedzialnosci kontraktowej) i podania ich do wiadomosci wykonawcéw, ktérzy akceptujg te
postanowienia przystepujgc do udziatu w postepowaniu. Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego
z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie stanowi sam w sobie o

naruszeniu zasady swobody uméw (art. 3531 Kc).

W niniejszej sprawie ani Odwotujacy | ani Odwotujgcy Il nie przedstawili zadnego wywodu, ktéry
potwierdzatby naruszenie wskazanych przez nich przepiséw ustawy Pzp i Kc. Obaj Odwotujgcy
nie wykazali sprzecznosci zaskarzonych postanowien z wtasciwoscig (naturg stosunku), nie
mozna tez uznacC zarzutdow za zasadne z powodu naruszenia blizej nieokre$lonych zasad
wspétzycia spotecznego. W zaskarzonych postanowieniach nie mozna tez dopatrzeé sie
naruszenia art. 487 § 2 Kc, definiujgcego zobowigzanie wzajemne. Zarzuty obu odwotah w tym
zakresie nalezy uznaé¢ za dagzenie do korzystniejszego dla wykonawcéw uksztattowania
postanowien przysztej umowy, nie zas za zwalczanie dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych

przepisy prawa.

Wykonawcy zmierzajgc do uksztattowania wysokosci kar umownych powotali sie na wysokosé
ewentualnej szkody jakg mogtby ponies¢ Zamawiajgcy z tytutu naruszenia obowigzkdw o ktérych
mowa w §24 ust. 1 pkt 3 oraz §24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2a do SIWZ) oraz na
okolicznosé, iz koniecznos¢ natychmiastowego uiszczenia tak wysokich kar umownych narazi
wykonawce na utrate ptynnosci finansowej. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcych. Po
pierwsze wskazac nalezy, ze wykonawca ma mozliwos¢ sgdowego kwestionowania roszczenia o
zaptate kary umownej. Po drugie, miarkowanie wysokosci kary umownej lezy w prerogatywie
wiadzy sadowej, co wynika z art. 484 §2 kodeksu cywilnego. Przepis ten obejmuje réwniez swoim
zakresem miarkowanie kary umownej razgco wygorowanej. Po trzecie, nie sposob wskaza¢ na
tym etapie postepowania, ze wysokos¢ kary umownej na poziomie 0,5% jest wtasciwa, za$ na
poziomie 2% razgco wygorowana. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze nie jest mozliwe wskazanie
jakiegokolwiek wtasciwego putapu kary umownej w oderwaniu od okolicznosci konkretnego

przypadku. Takie okolicznosci obejmujg swoim zakresem wysokos¢ poniesionej szkody, wine
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wykonawcy, wartos¢ zobowigzania gtéwnego, przyczynienie sie Zamawiajgcego. Okolicznosci te
sg jednak badane przez sad w przypadku zmaterializowania sie przestanek do naliczenia kary
umownej i wystgpienia przez wykonawce z zgdaniem ich miarkowania. Trudno bowiem na
obecnym etapie postepowania przetargowego dokona¢ analizy winy wykonawcy czy tez

przyczynienia Zamawiajgcego.

Doda¢ nalezy, ze zaden z Odwotujgcych nie wykazat wartosci szkody jakg potencjalnie mogtby
ponies¢ Zamawiajgcy w tytutu braku realizacji obowigzkéw wskazanych w §24 ust. 1 pkt 3 oraz
§24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2a do SIWZ). Odwotujgcy |l podczas rozprawy
powotywat sie na potencjalne szkody z tytutu braku organizacji meczu Pogon Szczecin, jednakze
zadnych dowoddéw na te okolicznosé nie przedstawit. Nie ulega watpliwosci, iz kwestia
zapewnienia funkcjonowania obiektu w sposdb umozliwiajgcy organizacje meczéw wskazanych
w §24 ust. 1 pkt 3 oraz §24 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2a do SIWZ) ma dla
Zamawiajgcego kluczowe znaczenie, albowiem w przypadku braku takiej mozliwosci
Zamawiajacy bedzie narazony na roszczenia odszkodowawcze ze strony dzierzawcow obiektu.
Kwoty tych roszczen nie zostaty w Zaden sposdb wykazane przez Odwotujgcego Il. Trudno wiec
przyja¢ za stuszne stanowisko wykonawcow opierajgce sie na ogolnym stwierdzeniu o razgcym
wygorowaniu wysokosci kar umownych, majac na uwadze okolicznosci wskazane przez Izbe
powyzej oraz fakt, iz sami Odwotujgcy nie podjeli proby rzetelnego wykazania, iz wysokos$¢ kary
umownej na poziomie 2% oraz 0,1% wynagrodzenia brutto stanowi naruszenie zasady

konkurencyjnosci postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1, 2 i 3a PZP w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 36 ust. 2 pkt

8a) PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. poprzez okreslenie w §7 ust. 21 Umowy

2a i Umowy 2b obowiazku przedktadania kopii uméw o prace, zaswiadczenia do ZUS, kopii

zgtoszenia pracownika do ubezpieczenia

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy | argumentowat, iz jedyng przestanka
uprawniajgcg Zamawiajgcego do zgdania danych osobowych pracownikéw wykonawcy mogtby
byC przepis prawa nakitadajgcy taki obowigzek na wykonawce, a takiego przepisu brak.

Odwotujacy | powotat sie rowniez na opinie Prezesa UZP z dnia 28 kwietnia 2018 r.
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WskazacC jednakze nalezy, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8a ustawy Pzp, w przypadku, gdy
przepisy ustawy nie stanowig inaczej, a zamawiajagcy przewiduje wymagania, o ktérych mowa w
art. 29 ust. 3a, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia winna zawiera okreslenie w
szczegolnosci: a) sposobu dokumentowania zatrudnienia osob, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a,
b) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o
ktorych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan, c) rodzaju
czynnosci niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na
podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujgcych czynnosci w

trakcie realizacji zamdéwienia.

Izba nie podziela pogladu Odwotujgcego | o braku przepisu ustawowego uprawniajgcego do
zgdania przez Zamawiajgcego kopii uméw o prace czy innych dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajacego do kontroli wymagan wskazanych w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Opinii takiej nie
wyrazit Prezes UZP. W opinii z dnia 28 kwietnia 2018 r. dotyczacej art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
Prezes UZP w sposob jednoznaczny wskazat, ze ,(...) Zamawiajgcy w oparciu o dyspozycje art.
36 ust. 2 pkt 8a) lit. a ustawy Pzp, moze wymaga¢ od wykonawcy zatem wytgcznie takich
informacji, ktére sg niezbedne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spetniania przez ten
podmiot wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace 0osob wykonujgcych
czynno$ci w zakresie realizacji zamowienia na roboty budowlane lub ustugi. W konsekwencji, na
gruncie ww. przepisu mozliwe bedzie Zgdanie przez zamawiajgcego kopii umoéw o prace
zawierajgcych imie i nazwisko 0so6b, ktére $wiadczy¢ bedg czynnosci na rzecz zamawiajgcego,
date zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace oraz wymiar etatu. Ponadtfo, w ocenie Urzedu
Zamowien Publicznych, w celu wykazania spetnienia ww. warunku, zamawiajgcy moze zgdac
przedtozenia przez wykonawce lub podwykonawce o$wiadczenia o zatrudnieniu na podstawie
umowy o prace 0sob wykonujgcych czynnosci w zwigzku z realizacjg zamowienia. Dopuszczalne
bedzie tez zgdanie dokumentdéw potwierdzajgcych optacanie sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne z tytutu zatrudnienia na podstawie umoéw o prace (wraz z informacjg o liczbie
odprowadzonych sktadek), ktore bedzie mogto przyja¢ posta¢ zaswiadczenia wtasciwego
oddziatu ZUS lub zanonimizowanych, z wyjatkiem imienia i nazwiska, dowoddw potwierdzajgcych

zgtoszenie pracownika przez pracodawce do ubezpieczen.”

Ponadto w ocenie Izby zgodnie z art. 23 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie danych osobowych
przetwarzanie danych osobowych jest dopuszczalne m.in. jesli jest to niezbedne dla zrealizowania

uprawnienia lub spetnienia obowigzku wynikajgcego z przepisu prawa. Jest oczywiste dla Izby,
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ze obowigzkiem zamawiajgcego wynikajacym z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp jest zgdanie, by
zatrudnienie przy okreslonych czynnosciach przy wykonywaniu zamodwienia odbywato sie na
podstawie uméw o prace. Jest rowniez oczywiste, ze uprawnieniem zamawiajgcego wynikajgcym
z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp jest kontrola formy zatrudnienia. Jesli wiec zamawiajgcy bedzie
w stanie wykazaé, ze do spetnienia tego obowigzku i wykonywania uprawnienia niezbedne jest
pozyskanie danych osobowych oséb wykonujgcych wskazane czynnosci — moze Zzgdacé
udostepnienia danych osobowych. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zgdanie udostepnienia musi
by¢ ograniczone do tych danych osobowych, ktére nie wykraczajg poza pojecie niezbednosci. To
zas$ podlega ocenie przez Zamawiajgcego w okolicznosciach konkretnej sprawy. Przyjg¢ jednakze
nalezy, ze informacje dotyczace imienia i nazwiska, podstawy zatrudnienia czy zakresu
wykonywanych czynnosci przy realizacji zaméwienia sg informacjami niezbednymi do realizacji
przez Zamawiajgcego uprawnienia do weryfikacji obowigzku zatrudnienia pracownikoéw na

podstawie umowy o prace.

Niezalezenie od powyzszego wskazac nalezy, ze zgodnie z §7 ust. 21 projektow umaodw, ktoéry jest
przedmiotem zarzutu Odwotujgcego |, Zamawiajacy przewidziat anonimizacje dokumentow
wskazanych w §7 ust. 21 projektow umow, a tym samym obowigzek zostat skonstruowany mniej
restrykcyjnie niz wynika to ze stanowiska Prezesa UZP.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2i3aPZP wzw. z art. 7ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 2 pkt 9b) PZP

w zw. art. 353" k.c. poprzez okreSlenie w §7 ust. 18 w zw. z ust. 17 Umowy 2a i Umowy 2b -

wymoq zatrudnienia na umowe o prace dotyczy rowniez dalszych podwykonawcow

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy | lakonicznie wskazat, ze wymadg zatrudnienia
na umowe o prace dotyczy tylko podwykonawcy, nie zas dalszych podwykonawcow. Izba nie

podziela stanowiska wykonawcy.

Obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan zatrudnienia na podstawie
umowy o prace zawarty w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp jest wyrazem woli ustawodawcy
zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamdwien publicznych i zerwania z
praktykg zawierania uméw cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem

stosunku. Przyzwalanie na takg praktyke, tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika
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oznacza, ze wykonujgc prace uzyskuje on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu na brak
prawa do urlopu, brak ochrony wynagrodzenia, odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg,
niezaliczanie okresu pracy do stazu pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.), podczas gdy
zatrudniajgcy ponosi mniejsze koszty, uzyskujgc te same korzysci co z pracy pracownika
zatrudnionego na podstawie umowy o prace (podobnie w wyr. SN z 17.5.2016 r., | PK 139/15,
Legalis).

Zakres podmiotowy wymagania zawartego w art. 29 ust. 3 a ustawy Pzp obejmuje zatrudnianie
os6b przez wykonawce oraz podwykonawcéw. Nie budzi watpliwosci, w ocenie Izby, iz
podwykonawca w tym przepisie powinien by¢ rozumiany jako podmiot, z ktérym zawarto umowe
o podwykonawstwo zdefiniowang w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp. Oznacza to, ze w przypadku
zamowien na roboty budowlane obowigzek zatrudnienia w oparciu na przepisy prawa pracy
rozcigga sie takze na dalszych podwykonawcow, w przypadku zas ustug dotyczy tylko podmiotu,
ktéry zawart bezposrednig umowe z wykonawca. Tylko taka interpretacja przepisu art. 29 ust. 3 a
ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp odzwierciedla wole ustawodawcy uporzadkowania i
zabezpieczenia sytuacji pracownikéw wykonujgcych zamowienia w zakresie robot budowlanych.
Takie rozumienie przepisu wynika, w ocenie Izby, zaréwno z wykfadni jezykowej, jak i systemowej
i funkcjonalnej. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz ustawodawca wprowadzajgc przedmiotowg
regulacje dazyt do wyeliminowania z rynku sytuacji patologicznych zwigzanych z brakiem
zatrudniania pracownikow realizujgcych zaméwienia na podstawie umowy o prace, pomimo, iz
wykonywane obowigzki wyczerpywaly podstawy zawarcia umowy o prace. Gdyby przyjac
interpretacje Odwotujgcego | za zasadng, to wprowadzona regulacja w zakresie robot
budowlanych mogtaby by¢ z fatwoscig obchodzona przez wykonawcow, ktorzy zlecaliby realizacje
zamoOwienia kolejnemu podwykonawcy, do ktdérego nie miatyby, jak wskazat Odwotujacy |,
zastosowania przepisy o obowigzku zatrudniania na umowe o prace. Taka interpretacja przepisow

jest, w ocenie Izby, niedopuszczalna i niweczylaby cel ustawodawcy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. i 2 PZP w zw. zart. 7ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w

zw. zart. 353" k.c. wzw. zart. 5 k.c. w zw. z art. 354 k.c.

Izba uznata zarzut niezasadny w czes$ci dotyczgcej zadania zmiany zapisu §16 ust. 5 Umowy 2a

i Umowy 2b poprzez dodanie zdania: ,WWykonawca nie ponosi kosztow zwigzanych ze zmianami
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wprowadzonymi w podrecznikach licencyjnych w trakcie realizacji umowy” oraz w zakresie
zgdania wskazania przez Zamawiajacego w SIWZ, ktére zasady i postanowienia z podrecznika

licencyjnego wykonawca ma realizowac.

W ocenie Izby nie sposob uzna¢ zasadnosci zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego | bez
przedtozenia Izbie kopii dokumentu, ktory zostat zakwestionowany przez wykonawce. Odwotujgcy
| zarébwno w tresci odwotania jak i podczas rozprawy odwotywat sie do obszernosci podrecznika,
szerokiego zakresu wymagan, niemozliwosci oszacowania kosztéw ich realizacji, jednakze bez
ztozenia w poczet materiatu dowodowego kopii Podrecznika licencyjnego Izba nie ma mozliwosci
oceny zasadnosci postawionego zarzutu. To na Odwotujgcym | cigzy ciezar wykazania
zasadnosci zarzutu poprzez przedtozenie dowodow. W ocenie Izby Odwotujgcy | poprzez
nieprzediozenie dowodu z dokumentu tj. Podrecznika licencyjnego, nie wykazat zasadnosci

przedstawionych zarzutéw.

W zakresie zas$ zarzutu zwigzanego z pokryciem kosztow zwigzanych ze zmianami
wprowadzonymi w podrecznikach licencyjnych, to powota¢ sie w tym zakresie nalezy za zapisy
§26 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy, gdzie Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu realizacji
zamowienia w zwigzku ze zmiang wytycznych instytucji wymienionych w §3 ust. 2 projektu umowy
— zalgcznik 2a oraz na §26 ust. 7 pkt 4 tej umowy, gdzie przewidziana jest zmiana wysokosci
wynagrodzenia wynikajgca z tych okolicznosci. Tym samym zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny

ww. czesci.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP w zw. zart. 7ust. 1i 2 PZP w zw. art. 140 ust. 1 PZP w

zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. poprzez okreslenie w §10 ust. 1 1 Umowy 2a i

Umowy 2b 45 - dniowego uprawnienia Zamawiajgcego do weryfikacji dokumentaciji lub jej czeSci

Z uwagi na wycofanie powyzszego zarzut przez Odwotujgcego |, zarzut nie zostat rozpatrzony

merytorycznie przez lzbe.

Sygn. akt: KIO 1384/18

Izba uwzglednita nastepujace zarzuty podniesione w odwolaniu:
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Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 Pzp poprzez okreslenie warunku

udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosSci ekonomicznej wykonawcy, o ktorym mowa w

Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit. a3) w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,

nadmierny w kontekScie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezyteqgo wykonania zamodwienia, a

przed to uniemozliwiajgcy ubieganie sie o zamowienie przez wykonawcow zdolnych podjac sie

jego realizaciji

Izba uznata zarzut za zasadny. Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 w
zw. z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp zamawiajgcy moze okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Z kolei w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp ustawodawca
wskazat, ze zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w

szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Ustawodawca wiec w sposob niebudzacy watpliwosci powigzat warunki udziatu w postepowaniu
z zasadg proporcjonalno$ci. Zasada ta ma swoje zrédto m.in. w art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE,
ktory stanowi, iz instytucje zamawiajgce zapewniajgc rowne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Ustawodawca europejski w art.
58 wspomnianej dyrektywy wskazat rowniez, iz wszystkie kryteria kwalifikacji muszg by¢ zwigzane

z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do tego przedmiotu.

Ustawodawca wskazat rowniez, Ze instytucje zamawiajgce w celu weryfikacji sytuacji
ekonomicznej i finansowej mogg wymaga¢ m.in. sprawozdan finansowych pokazujgcych
stosunek aktywow do zobowigzan. Stosunek, przyktadowo, aktywoéw do zobowigzan moze byé¢
wziety pod uwage, gdy instytucje zamawiajgce okreslajg w dokumentach zamowienia metody i
kryteria takiego uwzglednienia. Tego rodzaju metody i kryteria muszg by¢ przejrzyste, obiektywne

i niedyskryminacyjne. Przepis ten znajduje odzwierciedlenie w art. 22c¢ ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Nie budzi wiec watpliwosci, ze zarowno ustawodawca krajowy jak i europejski ktadzie

zdecydowany nacisk na zasade proporcjonalnosci i niedyskryminacyjny charakter wymagan

zamawiajgcego, rowniez w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
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Analiza zasady proporcjonalnosci w aspekcie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej winna odpowiada¢ na pytanie czy dane wymaganie
zamawiajgcego jest wtasciwe dla zaktadanego celu oraz czy nie wykracza poza to co jest
niezbedne, czy inny warunek nie bytby wystarczajgcy do osiggniecia planowanego celu. Dalej
nalezy ustalic czy nie ma on charakteru dyskryminujgcego wykonawcéw z udziatu w

postepowaniu.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze na gruncie okreslania warunkoéw udziatu w postepowaniu
oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zaméwienia pojawia sie ryzyko zawezenia kregu
wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o zamdwienie, co ma bezposrednie przetozenie na
zachowanie zasady konkurencji. Uksztattowanie wymogéw na poziomie moggcym skutkowaé
ograniczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy, w ocenie |zby,
uzna¢ za dopuszczalne tylko w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest obiektywng i
uzasadniong dbatoscig o prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia. Konieczne jest zatem
zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia, a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych

wymagan mogqg zosta¢ wyeliminowani z postepowania.

W analizowanym stanie faktycznym spoér pomiedzy stronami dotyczy wymagania Zamawiajgcego

wskazanego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit. a3) tj. wskaznika rentowno$ci sprzedazy netto.

Izba uznata, ze wymog legitymowania sie¢ przez wykonawcow wskaznikiem rentownosci
sprzedazy netto na poziomie 2% wylgcznie za ostatni rok obrotowy tj. 2017 w oderwaniu od
sytuacji ekonomicznej i finansowej na rynku witasciwym jest wymogiem nieproporcjonalnym i

godzi w zasade konkurencyjnosci i otwartosci rynku dla wykonawcéw.

Jak wskazaty obie strony postepowania, wskaznik rentownos$ci sprzedazy netto przedstawia
rentownos¢ w odniesieniu do przychodow przedsigbiorstwa ze sprzedazy w ramach dziatalnosci
operacyjnej. Okresla wielkos¢ zysku netto w odniesieniu do jednej ztotéwki zrealizowanej
sprzedazy. Izba przychyla sie do stanowiska Odwotujgcego I, iz istnieje spore ryzyko, iz obraz
sytuacji ekonomicznej wykonawcy badany w okresie jednego roku obrotowego nie bedzie
wiarygodny i nie stanowi odzwierciedlenia realnej tendencji czy sytuacji majgtkowej
przedsigbiorstwa. Co wiecej, moze okaza¢ sie, ze stan ten bedzie pochodng wyjgtkowe;,

niezaleznej od przedsiebiorstwa okolicznosci zewnetrznej. Budowanie obrazu wykonawcy w
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takich realiach prowadzi¢ moze do niepozgdanego (z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej, jak
i wykonawcdw) i co szczegdlnie istotne, nieprawdziwego wniosku, iz dany podmiot nie jest w
stanie sprostac realizacji zamdwienia. W ocenie Izby wspétczynnik rentownosci sprzedazy netto
ROS nie uwzglednia sciezki rozwojowej firmy, a wiec tego, ze na rezultaty pracy podmiotu
gospodarczego majg wptyw rezultaty pracy w latach poprzednich. To zas ma istotne znaczenie

na rynku budowlanym.

Wskaza¢ nalezy bowiem po pierwsze, ze z materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie
wynika, ze 2017 rok byt rokiem specyficznym dla uczestnikow rynku infrastrukturalnego. Jak
wynika bowiem z przedtozonych artykutow prasowych nastgpit drastyczny wzrost cen materiatow.
Dowdd: Artykut ,\Wrocg koszmary opuszczonych placéw budowy?”; Artykut ,Rosng ceny
mieszkan. Polska wchodzi w faze boomu budowlanego. Brakuje materiatow i rgk do pracy”. Nagty
wzrost cen majgcy miejsce w 2017 roku spowodowat gwattowny spadek optacalnosci realizacji
kontraktow zawartych w latach poprzednich. Wzrostowi cen materiatdw nie towarzyszyty zmiany
umow zwiekszajgce wynagrodzenie nalezne wykonawcow. To zas przektadato sie na wysokosé

zysku generowanego przez wykonawcow, w skrajnych przypadkach doprowadzajgc do strat.

Po drugie, jak wskazat Odwotujacy Il, na poziom rentownosci sprzedazy w 2017 r. wplyneta
rowniez stagnacja na rynku zamowien publicznych, zwlaszcza wsréd duzych zamawiajgcych
takich jak GDDKIA czy PKP PLK S.A. odpowiedzialnych za prowadzenie postepowan bedgcych
gtdwnym zrédtem przychodow wykonawcdw budowlanych, co zwigzane byto z implementacjg do
polskiego porzadku prawnego nowych dyrektyw unijnych regulujgcych problematyke udzielania
zamowien publicznych. Brak postepowan przetargowych w 2016 roku istotnie zaburzyt obraz
rentownosci w 2017 roku tych przedsigbiorstw, ktére zasadniczy zakres realizowanych zlecen
pozyskujg z rynku publicznego. Jak wskazat Odwotujgcy I, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt,
w okresie szeéciu miesiecy od dnia 18 kwietnia 2016 r. (tego dnia zaczety obowigzywac¢ w Polsce
przepisy unijnych dyrektyw, mimo ze regulacje Pzp nie zostaty jeszcze zmienione) wszystkie
oddziaty Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad wszczety tgcznie cztery (4)
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktorych przedmiotem byty roboty budowlane

o wartosci przekraczajgcej ,progi unijne”.

Po trzecie, na uwadze nalezy mie¢ rowniez specyfike sektora infrastrukturalnego, gdzie co do
zasady realizowane sg kontrakty dtugoterminowe. Wieloletni cykl produkcyjny powoduje, ze

faktyczny zysk pojawia sie co do zasady dopiero po jego zakonczeniu (i rozliczeniu). Na
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poczgtkowym etapie inwestycji mamy natomiast do czynienia z rentownoscig sprzedazy na niskim
poziomie (odwrotnie jest w przypadku kontraktow krétkoterminowych, gdzie graniczne wskazniki
ROS pojawiajg sie w stosunkowo krétkim czasie po zawarciu umowy). Biorgc wiec pod uwage, ze
w 2017 roku wykonawcy dopiero wchodzili w kluczowe fazy realizacji kontraktow zawartych po
okresie stagnacji z 2016 roku wspotczynnik rentownosci ROS 2017 rok nie moze stanowié

obiektywnego miernika kondycji finansowej przedsiebiorstwa.

Powyzsze okolicznosci sktonity Izbe do uznania, iz sformutowany przez Zamawiajgcego warunek
dotyczacy rentownosci sprzedazy netto uniemozliwienia ubiegania sie o zamowienie przez
wykonawcow, ktérzy w ostatnich latach obrotowych mogli pochwali¢ sie wysokim wskaznikiem
rentownosci netto, jednak w 2017 roku wskaznik ten, w zwigzku z sytuacjg na rynku, znajduje sie
ponizej poziomu 2,5 %. Cho¢ Zamawiajgcy ma prawo do oceny sytuacji ekonomicznej
wykonawcow, jednak ocena ta powinna odbywac sie przy uwzglednieniu sytuacji rynkowe;.
Tymczasem wybér jednego roku obrotowego, szczegdlnie tak specyficznego jak rok 2017 jako
punktu odniesienia, uzna¢ nalezy za nieobiektywny i nieproporcjonalny srodek do weryfikacji
kondycji finansowej wykonawcéw. W ocenie Izby obiektywna i rzetelna weryfikacja potencjatu
ekonomicznego winna uwzglednia¢ réwniez specyfike rynku na ktérym dziatajg przedsigbiorcy.
Ograniczenie sie przez Zamawiajgcego wylgcznie do ostatniego roku obrotowego rodzi ryzyko
znieksztatcenia sytuacji ekonomicznej wykonawcy, nie uwzglednia bowiem m.in. okolicznosci, iz
wykonawcy oczekuje na zysk z realizacji kontraktow diugoterminowych, ktéry nie mégt by¢ np.

jeszcze uwzgledniony w 2017 r.

W ocenie lIzby badanie rentownosci sprzedazy za okres ostatnich trzech lat pozwoli
Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty wykonawcy zdolnego podjg¢ sie realizacji
zamoOwienia. Zamawiajagcy otrzyma bowiem rzetelny, zbudowany w oparciu o dane z kilku lat
dziatalnosci, obraz potencjatu ekonomicznego wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze badanie jedynie
ostatniego roku obrotowego jest niekorzystne nie tylko dla wykonawcy, ale i Zamawiajgcego; do
realizacji zamdwienia moze bowiem zosta¢ dopuszczony wykonawca, ktory moze pochwali¢ sie
wyjagtkowo udanym jednym rokiem, co niekoniecznie musi znajdowaC potwierdzenie w
dziatalnosci ocenianej z dtuzszej perspektywy. Ograniczenie sie Zamawiajgcego wytgcznie do
jednego roku obrotowego tj. 2017 r. w spos6b nieuprawniony ogranicza krgg podmiotéw
mogacych ubiegacC sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy utrudnia dostep do zamowienia
podmiotom, ktérych sytuacja finansowa pozwala na wykonanie zamdéwienia mimo braku

spetnienia powyzszego warunku. W ocenie Izby zastosowany przez Zamawiajgcego wymaog nie
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jest obiektywnie odpowiednim do dostarczenia informacji na temat zdolnosci do wykonania
zamowienia przez wykonawce, bowiem postawiony warunek byt nadmierny, uniemozliwit udziat
w postepowaniu podmiotdéw, ktére mimo nieosiggniecia wymaganego poziomu rentownosci
sprzedazy tylko w jednym roku obrotowym, posiadajgc wymagane minimalne $rodki finansowe
lub zdolnos¢ kredytowg, ubezpieczenie oraz przychdod byliby w stanie wykonaé przedmiotowe

zamowienie.

Odnoszac sie zas do argumentéw wskazanych przez Zamawiajgcego, to wskaza¢ nalezy po
pierwsze, iz umowa o dofinansowanie realizacji zamoéwienia, wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego, nie odnosi sie do sposobu oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcow. Zamawiajgcy odwotat sie do rygorystycznych i restrykcyjnych zasad ptatnosci i
realizacji zamowienia, nie oznacza to jednak dowolnosci w okreslaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej. Przedtozony przez Zamawiajgcego
wzor umowy o dofinansowanie ma charakter standardowy i co do zasady wymaga prawidiowe;j i
terminowej realizacji zamowienia. Zawsze istnieje ryzyko, iz wykonawca podejmujgcy sie
realizacji zamdwienia publicznego nie zdota wykonac go terminowo czy prawidtowo. Oczywistym
jest, ze prawidtowa i dogtebna ocena sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy przed
udzieleniem zamowienia minimalizuje to ryzyko, jednakze ocena ta musi by¢ obiektywna. W
przypadku zas analizy wspotczynnika rentowno$ci sprzedazy wytgcznie za ostatni rok obrotowy,
Zamawiajgcy nie tylko eliminuje z postepowania wykonawcow, ktorzy posiadajg wieloletnie
doswiadczenie w realizacji kontraktéw budowlanych i z przyczyn od siebie niezaleznych,
panujgcych na rynku budowlanych w 2017 r. czy tez rozliczeh obecnie realizowanych kontraktow
nie osiggneli wymaganego wspofczynnika rentownosci sprzedazy tylko w jednym roku, ale
dopuszcza do realizacji wykonawce, ktéry moze sie pochwali¢ jednym wyjgtkowo udanym rokiem,
co niekoniecznie musi znajdowa¢ odzwierciedlenie w dziatalnosci ocenianej z dtuzszej
perspektywy, jak i w doswiadczeniu posiadanym przez wykonawce. Taki doboér narzedzi do oceny

kondycji finansowej jest, w ocenie Izby, nieadekwatny do zakfadanego celu.

Podkresli¢c rowniez nalezy, ze o ile zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze Sredni wskaznik
rentownosci sprzedazy w 2017 r. w budownictwie wyniést 2,5%, to wsrdd srednich i duzych
przedsigbiorstw wskaznik ten wynidst odpowiednio 2,0% oraz 1,9%. Oznacza to, ze przyjete przez
Zamawiajgcego zatozenie co do wymaganego wskaznika ROS eliminuje z udziatu w
postepowaniu najwiekszych i Srednich przedsiebiorcow. To oni wiasnie realizujg najwieksze

kontrakty budowalne, gdzie zysk nie zawsze jest rbwnomiernie roztozony na poszczegolne lata,
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co przektada sie na wskaznik ROS. Nie sposdéb wiec uznaé, ze wprowadzone przez
Zamawiajgcego kryterium oceny jest obiektywne i nie dyskryminuje danej grupy przedsiebiorcéw

Z rynku.

W koncu wskazac¢ nalezy, ze o ile zgodzi¢ sie nalezy, iz wskaznik ROS to jeden z wielu
wskaznikow pozwalajgcych ocenic¢ sytuacje ekonomiczng przedsigbiorstwa, to Zamawiajgcy nie
wykazat w zaden sposob dlaczego wykonawca, ktéry w 2017 r. nie osiggngt wymaganego
poziomu rentownos$ci na poziomie 2% nie zagwarantuje nalezytego wykonania zamoéwienia. Brak
osiggniecia zysku wytgcznie w jednym roku obrotowym nie moze zamyka¢ rynku dla duzych
przedsiebiorstw, w ktérych rentowno$¢ sprzedazy w danym roku nie zawsze jest
odzwierciedleniem rzeczywistej kondycji finansowej przedsiebiorstwa, a moze by¢ pochodng

krotkotrwatej sytuaciji rynkowej.

Majac na uwadze powyzsze lzba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu i wprowadzenia postanowien o obowigzku wykazania
sie przez wykonawce srednim wskaznikiem rentownosci ze sprzedazy netto (return of sale, ROS)
z ostatnich trzech lat obrotowych obliczonym zgodnie ze wzorem: ROS = (zysk netto za
sprzedazy/przychody netto ze sprzedazy)*100%, a jezeli okres prowadzonej dzielnosci nie
obejmuje petnego roku obrotowego — w okresie prowadzonej dziatalnosci na poziomie co najmniej
2%, z zastrzezeniem, ze w zadnych z ostatnich trzech lat obrotowych wskaznik rentowno$ci
sprzedazy netto nie moze by¢ nizszy niz 0%. W ocenie Izby tak uksztattowane zapisy, w
potgczeniu z pozostatymi wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, pozwolg nie tylko na analize kondycji finansowej wykonawcéw, ale rowniez otworzg
konkurencje i umozliwig udziat w postepowaniu wigkszej liczby wykonawcdéw posiadajgcych

odpowiednig wiedze i doswiadczenie przy realizacji tego typu inwestycji.

Zarzut naruszenia §24 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy (zatacznik 2a do SIWZ) oraz § 24 ust. 1 pkt 4

wzoru umowy (zatgcznik 2a do SIWZ) — kary umowne

Izba uznata zarzut za niezasadny. Uzasadnienie |zby zostato zawarte w wyroku KIO 1380/18.

Zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wymagan dotyczacych nawierzchni
boiska nr 1 — pkt 2.3.9.3 lit. B PFU oraz boisk nr 5i 6 (pkt 2.3.9.8 lit. C b) PFU
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W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiot
zamoOwienia nie moze byC opisany w sposob, ktéry utrudniatby uczciwg konkurencje.
Ustawodawca w ust. 3 wskazat, iz przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktow,
chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomocag dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu

towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny".

Odwotujacy Il argumentowat, iz opis wymagan dotyczacych nawierzchni boiska nr 1 oraz boisk
na 5 i 6 wskazuje, iz mozliwe jest wykorzystanie tylko produktu oferowanego przez jeden podmiot.
Okolicznosci tej jednak Odwotujacy Il w zaden sposéb nie wykazat. Zatgczone do tresci odwotania
dowody tj. karta materialowa oraz atest higieniczny nie stanowig dowodéw na potwierdzenie
powyzszej okolicznosci. Z informacji przekazanych przez Zamawiajagcego w tym m.in. opinii
prywatnej przygotowanej przez dr M. P. wynika, Zze nawierzchnia wymagana przez
Zamawiajgcego moze by¢ nabyta u wielu podmiotow, réwniez zagranicznych. Odwotujgcy Il nie
odniést sie w zaden sposéb do tresci opinii ztozonej przez Zamawiajgcego, nie zanegowat jej
tresci ani nie ztozyt podczas rozprawy zadnych dowoddéw na wykazanie niezasadnos$ci twierdzen

w niej zawartych.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy Il w Zaden sposdéb nie wykazat w jaki sposob
zakwestionowane parametry nawierzchni boisk dotyczgce szerokosci rolki murawy, skfadu
mieszkanki, wzmocnienia witdknami o wyszczegdlnionych parametrach i wadze stanowi
naruszenie art. 29 ust. 2 czy ust. 3 ustawy. Ogodlne stwierdzenie, nie poparte materiatem
dowodowym, o tym, iz parametry te odpowiadajg parametrom jakie stosuje okreslony producent
nie moze stanowi¢ o zasadnosci zarzutu. Jak wykazat Zamawiajgcy zakwestionowane parametry
majg swoje uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego, a mozliwos¢ dostarczenia

wymaganych nawierzchni boisk nie jest ograniczona do jednego producenta.

Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z Odwotujgcym Il, ze Zamawiajgcy uzyt nazwy wiasnej w
okresleniu nawierzchni murawy boisk. Zamawiajgcy wyszczegolnit wymagane parametry, bez
wskazania nazwy wtasnej. W konsekwencji zarzut dotyczgcy braku okreslenie parametrow

rownowazno$ci uznaé nalezy za niezasadny.
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Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp

Z uwagi na wycofanie powyzszego zarzut przez Odwotujgcego Il, zarzut nie zostat rozpatrzony

merytorycznie przez lzbe.
Majgc na uwadze powyzsze lzba uwzglednita odwotania w oparciu o art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt. 1

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccooiiiiiiiiiiiiine,

CzZlonkowie: e
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