Sygn. akt: KIO 1192/22
Sygn. akt: KIO 1197/22
WYROK

z dnia 14 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Joanna Gawdzik-Zawalska

Luiza tamejko

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 19 maja 2022 r. oraz 9 czerwca 2022 r. w Warszawie
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2022 r.
oraz w dniu 2 maja 2022 r. przez wykonawcow odwotujgcych:

A. Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa (KIO 1192/22),

B. Korporacja Budowlana Doraco, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk (KIO 1197/22),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Pomorski Uniwersytet Medyczny
w Szczecinie, ul. Rybacka 1, 70-204 Szczecin, dziatajgcego w imieniu wtasnym oraz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1 Pomorskiego Uniwersytetu
Medycznego w Szczecinie im. Prof. Tadeusza Sokotowskiego, ul. Unii Lubelskiej 1,
71-252 Szczecin,

przy udziale wykonawcy:

1) PORR S.A., ul. Hotlubcowa 123, 02-854 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1192/22, KIO 1197/22, po stronie
odwotujgcych,

2) Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1192/22 po stronie
odwotujgcego,

3) Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1197/22 po stronie odwotujgcego,

4) MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1197/22 po stronie

odwotujgcego,
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orzeka:
1. w sprawie KIO 1192/22:

1.1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczgcych warunkéw udziatu
w postepowaniu, kryteriéw oceny ofert oraz postanowien projektu umowy, t.j. § 1 ust. 4,
§ lust. 8, §5ust. 2, §5ust. 4, § 14 ust. 6 pkt 4, § 17 ust. 3 pkt 21, § 19 ust. 5 i pkt 23
zatgcznika nr 4 do projektu umowy,

1.2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. w sprawie KIO 1197/22:

2.1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczgcych opcji oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie Przedstawiciela wykonawcy, Kierownika
budowy, Kierownika robét konstrukcyjno-budowlanych, Kierownika robét elektrycznych,
Kierownika robét sanitarnych, Inzyniera systemow teletechnicznych, Inzyniera systemu
BMS i sredniego wskaznika rentownosci,

2.2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. w sprawie KIO 1192/22 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Warbud S.A.,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od odwotujgcego: Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, na
rzecz zamawiajgcego: Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie,
ul. Rybacka 1, 70-204 Szczecin, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset

ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztdw wynagrodzenia petnomocnika,

4. w sprawie KIO 1197/22 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Korporacja
Budowlana Doraco, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania,

4.2. zasgdza od odwotujgcego: Korporacja Budowlana Doraco, ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk, na rzecz zamawiajgcego: Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w
Szczecinie, ul. Rybacka 1, 70-204 Szczecin, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

sze$cset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt: KIO 1192/22
Sygn. akt: KIO 1197/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie, ul. Rybacka 1, 70-204
Szczecin, dziatajgcy w imieniu swoim oraz Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego
nr 1 Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie im. Prof. Tadeusza
Sokotowskiego, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa
budynku kliniczno-dydaktyczno-badawczego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego
w Szczecinie wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu przy ul. Unii
Lubelskiej w Szczecinie”, numer referencyjny: DZP-240/1/PN/2022. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
20.04.2022 r., nr 2022/S 077-209258.

W dniu 29.04.2022 r. i 02.05.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety
odwotania nastepujacych wykonawcéw:
A. Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa (zwany dalej: ,odwotujgacym
Warbud”) — KIO 1192/22,
B. Korporacja Budowlana Doraco, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk (zwany dalej:
,odwotujgcym Doraco”) - KIO 1197/22.

Odwotanie Warbud — sygn. akt KIO 1192/22.

Odwotujgcy Warbud zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 i art. 115 ust.1 oraz w zw. z art. 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
poprzez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej w sposob nieadekwatny, nieproporcjonalny oraz nadmierny w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy wziecie udzialu w postepowaniu, poprzez
postawienie wygoérowanych i nieuzasadnionych wymagan w zakresie wskaznikéw
ekonomicznych ($redniego wskaznika rentownosci sprzedazy netto oraz wskaznika
ogolnego zadtuzenia), co ogranicza, w nieuprawiony sposéb, krag wykonawcéw
mogacych sie ubiega¢ o udzielenie zaméwienia, pomimo iz posiadajg oni zdolnosci i
potencjat umozliwiajgcy jego wykonanie,

2) art. 112 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez

okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
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3)

4)

5)

zawodowej dotyczacych doswiadczenia wymaganego od wykonawcy opisanego
W SposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
a takze w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia, nadmierny do zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, poprzez postawienie wygérowanych
i nieuzasadnionych wymagan w zakresie do$wiadczenia, co ogranicza, w nieuprawiony
sposob, krag wykonawcow mogacych sie ubiega¢ o udzielenie zamdwienia, pomimo iz
posiadajg oni zdolnosci i potencjat umozliwiajgcy jego wykonanie,
art. 112 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz art. 240 ust. 1 i art. 241 ust. 1 w zw. z art.
16 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny
ofert w zakresie dysponowania osobami do petnienia funkcji Przedstawiciela Wykonawcy,
Kierownika budowy, Inzyniera systemow teletechnicznych, Inzyniera systemu BMS oraz
Kierownika Robdt Sanitarnych w sposéb nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia oraz zdolnosci zawodowych wymaganych dla jego realizacji oraz naruszajgcy
zasady uczciwej konkurenciji,
art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! Kodeksu cywilnego
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i niejasny, a takze
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, a takze nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i naruszajgcy
uczciwg konkurencje, w zakresie, w jakim zamawiajgcy okreslit nierealny termin
wykonania zamowienia, a takze wymaga od wykonawcy wykonania przedmiotu
zamoOwienia w zakresie wykraczajgcym poza opis przedmiotu zamowienia zawarty
w Dokumentacji przetargowej, a takze poniesienia kosztéw naprawienia ewentualnych
btedéw projektowych i wykonania dodatkowych prac z nich wynikajgcych bez
dodatkowego wynagrodzenia,
art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 353* oraz art. 5 kc
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw zamdwienia w sposob
naruszajgcy ww. przepisy i prowadzacy do naruszenia réwnowagi stron umowy oraz nie
umozliwiajgcy zapewnienia ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy i zniwelowania ryzyk
zwigzanych ze zmianami kosztow wykonania zamoéwienia publicznego w zakresie,
w jakim:
a.w § 37 ust. 4 pkt 6 lit. ] Umowy zastrzezono, ze maksymalna zmiana wartosci
wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji nie moze przekroczy¢ 3,5%

wartosci Wynagrodzenia, mimo ze z uwagi na aktualny poziom inflacji oraz planowany
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okres realizacji zamowienia, jest wysoce prawdopodobne, ze wzrost kosztéw
zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia przekroczy zakfadany przez zamawiajgcego
prég, co przy utrzymaniu ww. ograniczenia, pozbawiatoby wykonawce prawa do
waloryzacji umowy, co jest wprost sprzeczne z dyspozycjg art. 439 ust. 1 Pzp,

b. w § 37 ust. 4 pkt 6 lit. a i b Umowy, wskazano, iz Strony bedg uprawnione do
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, w ktérej poziom zmiany cen
materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy wzgledem
kosztow, odpowiednio: przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia oraz kosztow
przyjetych dla celéw poprzedniej waloryzacji, przekroczy poziom 10%, co stanowi prég
zbyt wysoki dla faktycznej skutecznosci zastosowania waloryzacji i prowadzi do
niezgodnosci z dyspozycjg art. 439 ust. 1 Pzp,

6) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 353! w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 kc
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb
naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage stron umowy, a takze
nadmiernie obcigzajacy wykonawce w zakresie szczegotowo opisanym w uzasadnieniu
odwotania,

7) art. 353 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2, art. 58 § 2 oraz art. 484 § 2 kc w zw. z art. 8 ust.
1w zw. z art. 16, a takze art. 433 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji
dominujgcej zamawiajgcego jako organizatora przetargu i wbrew obowigzkom
ustawowym oraz wbrew zasadom wspotzycia spotecznego, w sposéb stanowigcy co
najmniej naduzycie prawa, uksztattowanie postanowien Wzoru Umowy w sposob
naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage stron umowy, a takze
nieprecyzyjny i niejednoznaczny oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie
wskazanym szczeg6towo w uzasadnieniu odwotania,

8) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 353' w zw. z art. 5
oraz art. 487 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy
W SposOb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy, a takze
nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim tgczna wysokos$¢ kar umownych
natozonych na wykonawce nie moze przekroczy¢é 20% wartosci catkowitego
wynagrodzenia brutto.

W szczegdlnosci odwotujgcy Warbud wskazat, co nastepuje.

,VIII. Warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej: (...)

Ad d) Wskaznik rentownosci:

Wskaznik rentownoéci sprzedazy informuje, jaki wynik finansowy wypracowuje

przedsiebiorstwo na sprzedazy, tzn. ile groszy wyniku finansowego przynosi jeden ztoty

uzyskany ze sprzedazy. Analiza rentownos$ci firmy stuzy skutecznemu i efektywnemu

zarzadzaniu przedsiebiorstwem, tworzeniu strategii rozwoju w celu zwiekszania wartosci
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przedsiebiorstwa. W Zzaden sposéb natomiast nie stanowi o zasobach finansowych
przedsiebiorstwa, w tym jego wypftacalnosci, zdolnosci do regulowania zobowigzan na czas,
czy wreszcie — zdolnosci do prowadzenia inwestycji budowlanych. (...)
Ad e) Wskaznik zadtuzenia:
Wskaznik zadtuzenia z kolei obrazuje strukture finansowania majgtku przedsiebiorstwa.
Informuje, jaki udziat w catosci zrodet finansowania aktywéw firmy stanowi zadtuzenie, czyli
kapitaty obce. (...) Jednakze wysoki poziom dzwigni finansowej (tj. udziatu finansowania
obcego w strukturze finansowania dziatalnosci) nie jest niczym ztym, a przeciwnie — stanowi
czesto o akceptacji ryzyka przedsiebiorstwa przez rynek. (...)
IX. Warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej —

doswiadczenie Wykonawcy:
1. Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 4 ppkt 1) i 2) SWZ, w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej, Zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu: (...)
2. Warunek jest nadmierny, gdyz w ciggu ostatnich 8 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert na terytorium RP zostato zrealizowanych zaledwie kilka inwestycji dotyczacych budowy
nowego budynku nalezgcego do kategorii IX obiektow budowlanych (z wylgczeniem
budynkoéw kultury) lub kategorii XI w rozumieniu zatgcznika do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. —
Prawo budowlane o parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego, tj. o powierzchni co
najmniej 40 000 m2 kazdy i o wartosci kazdej z ww. rob6t budowlanych co najmnigj
250.000.000. (...)
5. Ponadto, wskazana przez Zmawiajgcego w tresci warunku ,powierzchnia” jest
wymaganiem niejasnym. Nie wiadomo bowiem, o ktdrg powierzchnie Zamawiajgcemu
chodzi: catkowitg, uzytkowg, czy jeszcze inng, (...)
(...) 10. Majagc powyzsze na uwadze, wnosimy o0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Ww.
warunku poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem réwniez
w wybudowaniu obiektu budowlanego, doprecyzowaniu, iz w warunku chodzi o powierzchnie
catkowitg obiektu, odniesienie wartosci, do warto$ci budowy catego obiektu (a nie
pojedynczego budynku) (...).

X. Warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej —
kadra: (...)
2. Ad 1) — Przedstawiciel Wykonawcy (tzw. Dyrektor Kontraktu).
a. Zamawiajgcy wymaga, aby osoba wskazana na to stanowisko posiadata tgcznie co
najmniej dziesiecioletnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku Dyrektora Kontraktu,
Inzyniera Kontraktu, lub réwnorzednym w zakresie zarzadzania kontraktami na roboty
budowlane, w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, co jest
warunkiem niemozliwym do spetnienia. Oznacza bowiem, iz osoba ta musiataby petnic

wymagane w warunku funkcje, bez ani jednego dnia przerwy przez caly okres ostatnich
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dziesieciu lat. Nie jest to jednak mozliwe, gdyz naturalnym jest, iz pomiedzy kontraktami sg
okresy przestoju. (...)

e. Majac na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ww.
warunku poprzez wykreslenie z lit. b wymagania, aby dziesiecioletnie doswiadczenie byto
zdobyte wytgcznie w ciggu ostatnich dziesieciu lat, dopuszczenie doswiadczenia réwniez
przy obiektach budowlanych i réwniez z kategorii XVI, dopuszczenie dos$wiadczenia
w petnieniu funkcji Kierownika projektu/Kontraktu oraz skrécenie okresu petnienia funkcji do
12 miesiecy, a takze zmiane podanej w warunku wartosci z netto na brutto. (...)

3. Ad 2) — Kierownik Budowy

a. Analogicznie, jak w przypadku Przedstawiciela Wykonawcy Zamawiajgcy wymaga aby
osoba petnita funkcje Kierownika budowy wytgcznie na kontraktach obejmujgcych budynki
nalezgce do kategorii obiektow budowlanych IX (z wytgczeniem budynkéw kultury) lub
kategorii XI. Jest to warunek bardzo trudny do spetnienia, a ponadto nieuzasadniony. (...)

c. Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ww.
warunku poprzez dopuszczenie doswiadczenia przy obiektach budowlanych réwniez
z kategorii XVI oraz skrécenie okresu petnienia funkcji do 12 miesiecy (w kryterium oceny
ofert), a takze zmiane podanej w warunku wartosci z netto na brutto, (...).

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosi o dostosowanie kryterium oceny ofert do wprowadzonych
zmian oraz zmianeg zapisu przy Dyrektorze Kontraktu i Kierowniku budowy poprzez skrocenie
okresu petnienia funkcji do 12 miesiecy.

4. Ad 6) — Inzynier systemoéw teletechnicznych

a. Zamawiajgcy wymaga, aby osoba wskazana na stanowisko Inzyniera systeméw
teletechnicznych posiadata, wymagane przez Zamawiajgcego dos$wiadczenie zdobyte
w okresie ostatnich szesciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert. (...)

d. Tym samym, osoba wskazana na stanowisko Inzyniera systeméw teletechnicznych
powinna mie¢ mozliwos¢ legitymowania sie doswiadczeniem zdobytym w catym okresie
swojej dziatalnosci zawodowej (tj. po uzyskaniu uprawnieh budowalnych) lub co najmniej,
analogicznie jak w przypadku Kierownika budowy, w ciggu ostatnich dziesieciu lat.

e. Majac na uwadze powyzsze, wnosimy 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ww.
warunku poprzez zmiane okresu, w ktérym osoba moze legitymowaé sie doswiadczeniem
z sze$ciu na dziesie¢ ostatnich lat, (...)

5. Ad 7) — Inzynier systemu BMS

a. Zamawiajgcy wymaga, aby osoba wskazana na stanowisko Inzyniera systemu BMS
posiadata, wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie zdobyte w okresie ostatnich
szesciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert. (...)

f. Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji ww.

warunku poprzez zmiane okresu, w ktérym osoba moze legitymowac sie doswiadczeniem
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z szesciu na dziesie¢ ostatnich lat, oraz dopuszczenie wykazania sie doswiadczeniem na
stanowisku Koordynatora prac/robdt, (...).

XI. Termin wykonania zaméwienia — Rozdziat V
1. Termin wykonania zaméwienia: 30 (trzydziesci) miesiecy od daty zawarcia umowy.
2. Termin wykonania. Z uwagi na konieczno$¢ wykonania dolnego zrodia ciepta (odwierty
w wiekszosci zlokalizowane bezposrednio pod zaprojektowanym budynkiem) niemozliwe jest
zrealizowanie kontraktu w 30 m-cy. Konieczne jest przesuniecie terminu o 10 m-cy.
3. Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu wydtuzenia terminu
realizacji zamoéwienia o 10 miesiecy.

XIl. Zarzut dotyczgcy klauzul waloryzacyjnych (§ 37 ust. 4 pkt 6 Umowy).
1. Zamawiajgcy w §37 ust. 4 pkt 6 Umowy przewidziat klauzule waloryzacyjng, ustalajac jej
warunki w nastepujgcy sposéb:
,0) W przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu
Umowy, o ktérej mowa w art. 439 ust. 2 ustawy Pzp w stosunku do poziomu kosztéw na
dzien zawarcia Umowy — zmiana wysokosSci wynagrodzenia moze polega¢ nha jego
zwiekszeniu, przy czym:
a) warunkiem zmiany Wynagrodzenia jest zmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych
Z realizacjg przedmiotu Umowy w stosunku do cen obowigzujgcych w dacie zawarcia
Umowy, okre$lonych w ofercie Wykonawcy, przez co rozumie sie sytuacje, gdy z
komunikatow Prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu Umowy i dotyczgcych czterech
nastepujgcych po sobie petnych kwartatow kalendarzowych obowigzywania Umowy wynika,
Zze suma ogtaszanych warto$ci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi wartos¢
wiekszg niz 10,0% (dziesie¢ procent),
b) w przypadku, gdy Umowa zostata zawarta po uptywie 180 (stu osiemdziesieciu) dni od
daty uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany
Wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, co oznacza, ze warunkiem zmiany Wynagrodzenie
bedzie zmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy,
okreslonych w ofercie Wykonawcy, przez co rozumie sie sytuacje, gdy z komunikatow
Prezesa GUS dotyczgcych czterech nastepujgcych po sobie petnych kwartatow
kalendarzowych przypadajgcych po dniu otwarcia ofert wynika, Zze suma ogtaszanych
warto$ci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi warto$¢ wiekszg niz 10,0%
(dziesiec procent), (...)
j) maksymalna warto$¢ zmiany Wynagrodzenia Wykonawcy, tj. suma wszystkich zmian
Wynagrodzenia dokonanych na podstawie niniejszego postanowienia nie moze przekroczyc¢
tgcznie 3,5% (trzy i pie¢ dziesigtych procent) wartosSci Wynagrodzenia okre$lonego w dniu

zawarcia Umowy”;
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(...) 4. Okreslenie poziomu zmiany kosztoéw uprawniajgcego wykonawce do waloryzacji na
poziomie 10% nie pozwala na zrealizowanie celu art. 439 ust. 1 PZP, bowiem nie zapewnia
rownowagi stron na wystarczajgcym poziomie. Opisane powyzej zasady waloryzacji
wynagrodzenia powodowatyby bowiem, ze wykonawca mogiby liczy¢é na zmiane
wynagrodzenia dopiero po tym, gdy koszty zwigzane z realizacjg Umowy wzrosng o ponad
10% w stosunku do kosztow przyjetych do ustalenia ceny oferty. Taki poziom zmian kosztéw
oznacza, ze przed mozliwg waloryzacjg, dojdzie do ,pochioniecia” niemalze catej marzy
zaktadanej przez wykonawcow w tego rodzaju kontraktach, bez mozliwosci uzyskania
rentownosci kontraktu nawet juz po wykonaniu waloryzacji (Swiadczenie zatem ,po kosztach”
albo ponizej ich az do konca obowigzywania umowy).
5. Oznaczatoby to wiec, wbrew intencji ustawodawcy, przerzucenie istotnej czesci ryzyka
zwigzanego ze wzrostem kosztow realizacji zamodwienia na Wykonawce. Jest wiec
oczywistym, ze takie uwarunkowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala na
zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy o zamdwienie oraz nie niweluje ryzyk
zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego, poniewaz przy
aktualnym poziomie inflacji oraz poziomie marzowosci kontraktdow na roboty budowlane,
zmiana ww. Sredniej arytmetycznej o wartos¢ wynoszacg nawet 1% w bardzo istotny sposob
przektada sie na utrzymanie rentownosci wykonania umowy. (...)
6. Poza ww. poziomem, od jakiego stosuje sie mechanizm waloryzacji wynagrodzenia, §37
ust. 4 pkt 6 lit. j Umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze maksymalna zmiana wartosci
wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku z zastosowaniem postanowien dotyczgcych
waloryzacji ,nie moze przekroczy¢ tgcznie 3,5% wartosci Wynagrodzenia”. Tymczasem,
biorgc pod uwage, aktualny poziom inflacji oraz planowany okres realizacji Zamowienia
wynoszgcy kilkadziesigt miesiecy, jest bardzo mozliwe, ze konieczna bedzie zmiana na
wyzszym poziomie, gdyz juz w pierwszych miesigcach rozpoczecia rob6t zmiana kosztow
moze przewyzszy¢ ustalony przez Zamawiajgcego limit. Utrzymanie ograniczenia zmiany
wynagrodzenia do 3,5%, pomimo wzrostu kosztdw uzasadniajgcych znacznie wyzszg
waloryzacje, faktycznie pozbawiatoby wykonawce prawa do waloryzacji i jest wprost
sprzeczne z dyspozycjg art. 439 ust. 1 PZP.
7. Ograniczenie maksymalnej zmiany wartosci wynagrodzenia musi by¢ dokonane
Zz uwzglednieniem aktualnej i przewidywanej sytuacji rynkowej, oraz mie¢ charakter realny i
rzeczywiscie kompensujgcy Wykonawcy zmiany w otoczeniu biznesowym, tak aby
wprowadzone klauzule waloryzacyjne nie mialy jedynie na celu zachowania pozornej
zgodnosci z przepisami ustawy. Odwotujgcy wnosi zatem o zmiane ograniczenia
wskazanego w §37 ust. 4 pkt 6 lit. j Umowy z 3,5% na 20% Wynagrodzenia.

XIll. Prawo opcji — Rozdziat IV pkt 23 i 24 SWZ.

1. Zamawiajgcy okreslit Prawo opcji w nastepujacy sposob:
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24.Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji, obejmujgce uprawnienie zamawiajgcego do
rezygnacji z realizacji robot (jednostronnego zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy)
W nastepujgcym zakresie szczegétowo opisanym w opisie przedmiotu zamdwienia: (...)
25. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z prawa opcji zgodnie z ponizszymi
warunkami:
1) zamawiajgcy ma prawo skorzystaé z prawa opcji najpézniej na 12 (dwanascie) miesiecy
przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zamdwienia. (...)
2. Zgodnie z przywotanymi punktami Zamawiajgcy ma prawo do wprowadzenia opcji
w terminie do 12 m-cy przed zakonczeniem prac. Odwotujgcy podnosi, iz z uwagi na duzy
zakres prac koniecznych do wykonania okres 12 m-cy jest zdecydowanie niewystarczajacy.
Opcjami objete zostaly trzy skrzydta budynku, co stanowi ponad 1/3 catego zakresu prac
wykonczeniowych czesci nadziemnej. Konieczne jest zakontraktowanie prac, zamowienie
materiatow, prefabrykacja, dostawy, montaz, uruchomienia oraz procedura odbiorowa do
czasu zgtoszenia budynku do PnU. Jest to niemozliwe do wykonania w ciggu 12-mcy.
Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze obecne oraz na pewno wystepujgce przez diugi okres
czasu problemy materiatowe, co réwniez bedzie miato wptyw na termin realizacji zamowienia
wykonywanego w ramach opcji.
3. Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji SWZ
w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy ma prawo skorzysta¢ z prawa opcji najpézniej na 24
(dwadziescia cztery) miesigce przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zamowienia”.
XIV. Zarzuty dotyczgce Wzoru Umowy.
(...) 4. § 1 ust. 4 Wzoru Umowy: (...)
Zamawiajgcy prébuje obejs¢ obowigzek jasnego, szczegbdtowego i petnego opisu przedmiotu
zamoOwienia przerzucajgc odpowiedzialnosci za jego okreslenie na Wykonawce, ktory nie
bedgc autorem dokumentacji projektowej i jako podmiot profesjonalnie realizujgcy roboty
budowlane nie powinien by¢ obcigzony odpowiedzialnoscia za takie zaprojektowanie
przedmiotu zamoéwienia, aby byt on technologicznie, organizacyjnie i prawnie dopasowany
do potrzeb Zamawiajgcego, (...).
Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez wykre$lenie ww. postanowienia, tj. postanowienia zawartego w § 1 ust. 4
Wzoru Umowy.
5. § 1 ust. 8 Wzoru Umowy: (...)
Zamawiajacy wymaga zrzeczenia sie roszczen na przysztos¢ w zwigzku z warunkami
terenowymi i gruntowymi terenu budowy oraz terenéw przylegajgcych. (...) Przerzucenie
ryzyka, w szczegolnosci finansowego i terminowego, na Wykonawce jest w takiej sytuacji
razgco nieuczciwe, narusza réwnowage zobowigzan i ekwiwalentnosci $wiadczen stron

umowy.
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Majac na uwadze powyzsze, wnosimy o0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez wykreslenie czesci ww. postanowienia, tj. postanowienia zawartego w § 1
ust. 8 Wzoru Umowy przez wykreslenie stow ,i nie wnosi oraz nie bedzie wnosit
w przysztosci w tym zakresie zadnych zastrzezen”.

6. § 5 ust. 2 Wzoru Umowy (...) oraz § 5 ust. 4 Wzoru Umowy: (...)

Zamawiajgcy wprowadza mozliwosé faktycznej modyfikacji kosztorysu ofertowego
Wykonawcy po przyjeciu jego oferty i zawarciu Umowy ha zamoéwienie, poprzez mozliwos$¢
zadania przez Koordynatora IN zmian wysokosci poszczegélnych pozycji w kosztorysie. (...)
Zamawiajgcy przyjmuje oferte Wykonawcy, ktéra ma obejmowac wynagrodzenie ryczattowe,
a wiec to Wykonawca ponosi cate ryzyko zwigzane ze zmiang cen, stawek oraz
rozpoznaniem faktycznego rozmiaru robot oraz ewentualnym ich niedoszacowaniem. (...)
Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez zmiane wskazanych ponizej postanowien zawartych w § 5 ust. 2 i ust. 4
Wzoru Umowy, w nastepujgcy sposob: (...)

7. § 14. ust. 6 pkt 4) Wzoru Umowy (...)

(...). W zwigzku z dopuszczeniem w umowie mozliwosci zazgdania przez Zamawiajgcego
wszystkich powyzszych dokumentéw nie jest niezbedne ani celowe dodatkowe Zzgdanie blizej
niesprecyzowanego ,08wiadczenia pracownika”, a wiec wymaog ten powinien zosta¢ usuniety
jako nieuprawniony.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez wykreslenie postanowienia § 14. ust. 6 pkt 4) Wzoru Umowy.

8. § 17 ust. 3 pkt 21) Wzoru Umowy (...)

(...) Badania lekarskie oraz zaswiadczenia o szkoleniach BHP poszczegdélnych pracownikéw
nie sg niezbedne Zamawiajgcemu, a do kontroli tych dokumentéw uprawnione sg
odpowiednie stuzby, wiec zgdania przedstawienia kopii wskazanych w § 17 ust. 3 pkt 21)
Wzoru Umowy jest zagdaniem nadmiernym i nieusprawiedliwionym. (...)

Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez zmiane brzmienia § 17 ust. 3 pkt 21) na: (...)

9. § 19 ust. 5 Wzoru Umowy (...)

Brak osiggniecia parametrow moze wynika¢ z btedow w dokumentacji projektowej, ktora
zostata sporzadzona na zlecenie Zamawiajgcego przez podmiot trzeci tj. Projektanta
w innym postepowaniu i za ktérg nie odpowiada Wykonawca. Tym samym natozenie na
Wykonawce tego obowigzku stanowi de facto przerzucenie odpowiedzialno$ci za osiggniecie
zatozonych parametrow z Projektanta na Wykonawce, co stanowi naruszenie rownowagi
stron umowy przez nadmiernie obcigzenie Wykonawce za okolicznosci, za ktére nie

powinien odpowiadac.
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Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy O nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez wykreslenie wskazanych ponizej postanowieh zawartych w § 19 ust. 5
Wzoru Umowy zdania: (...)

10. § 34 ust. 8 Wzoru Umowy - Kary umowne

,taczna wysokosé kar umownych naliczonych Wykonawcy przez Zamawiajgcego na
podstawie postanowierd ninigjszej Umowy nie moze byé wyzsza niz 20% (dwadziescia)
procent Wynagrodzenia.”

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy przewidziat okoto 28 kar umownych za rézne naruszenia
wprowadzenie maksymalnego ograniczenia kar umownych na poziomie 20% jest
ograniczeniem niewystarczajgcym i nieuzasadnionym. Zwlaszcza w kontekscie braku
mozliwo$ci oszacowania przez wykonawce innych ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamowienia. Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajacy przewidziat mozliwosé
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych kar umownych.
(...) Majac na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru
Umowy poprzez obnizenie goérnego limitu kar umownych do maksymalnie 10%
wynagrodzenia Wykonawcy.

11. Zalgcznik nr 4 do Umowy - INSTRUKCJA SPORZADZENIA OPERATU
KOLAUDACYJNEGO pkt 4) Tom IV — Dokumenty Budowy (dokumentacja dotyczaca
realizacji i przebiegu robot) (...)

Powyzsze mozliwe do przekazania po usunieciu przez Podwykonawcéw wszystkich usterek
stwierdzonych w toku procedury odbiorowej oraz uregulowaniu ostatniej ptatnosci.

Majac na uwadze powyzsze, wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji powyzszego

pkt 23 w Zatgczniku do umowy poprzez wykreslenie wskazanych postanowien.”

Odwotanie Doraco — sygn. akt KIO 1197/22.

Odwotujgcy Doraco zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp
poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych
lub zawodowych w sposob nieadekwatny w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, wskazujgcy na mozliwosé
spetnienia warunkéw udziatu przez nieuzasadnienie waski krag wykonawcow, w zakresie
w jakim zamawiajagcy zgda doswiadczenia wykonawcy okreslonego w rozdziale VI ust. 4
pkt 1 swz i w pkt 111.1.3 ust. 1 pkt 1) ogtoszenia o zamowieniu,

2) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp
poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych

lub zawodowych w sposdb nieadekwatny w stosunku do przedmiotu zamodwienia,
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3)

4)

5)

w sposOb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w zakresie w jakim

Zamawiajgcy zgda oséb spetniajgcych nastepujgce wymagania:

= wskazanie, aby doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamowienia zostato
nabyte na inwestycji dotyczgcej budynku nalezgcego do kategorii obiektow
budowlanych IX (z wytgczeniem budynkéw kultury) lub kategorii XI w rozumieniu
zafgcznika do ustawy Prawo budowlane (rozdz. VI ust. 11 pkt 1-5 SWZ);

= wskazanie, aby doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamowienia zostato
nabyte na inwestycji dotyczgcej budynku nalezgcego do kategorii I1X, XIV, XI lub XVI
(rozdz. VI ust.11 pkt 6-7 swz),

= wskazanie, aby doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamowienia okreslone
w rozdz. VI SWZ: ust. 11 pkt 1 lit c), ust. 11 pkt 2 lit c, ust. 11 pkt 3 lit c, ust. 11 pkt 4 lit
f, ust. 11 pkt 5 lit ¢ zostato nabyte w okresie ostatnich 10 lat przed terminem skfadania
ofert,

= wskazanie, aby doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamowienia okreslone
w rozdz. VI SWZ: ust. 11 pkt 6 lit c), ust. 11 pkt 7 lit ¢ zostato nabyte w okresie
ostatnich 6 lat przed terminem skfadania ofert,

= wskazanie, aby doswiadczenie zawodowe o0sOb skierowanych do realizacji
zamowienia wynosito 10 lat (rozdz. VI ust. 11 pkt 1-5 SWZ),

= wskazanie, aby doswiadczenie zawodowe o0soOb skierowanych do realizacji
zamoéwienia wynosito 6 lat (rozdz. VI ust. 11 pkt 6-7 SWZ),

= wskazanie, aby doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia okreslone
w rozdz. VI SWZ: ust. 11 pkt 1 lit c), zostato nabyte na wskazanej tam inwestycji
(kontrakcie), przez caty okres trwania takiego kontraktu (inwestyciji),

art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 oraz art. 115 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3

ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w sposob nieadekwatny w stosunku do

przedmiotu zamdwienia, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla

zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 oraz art. 115 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3

ustawy Pzp przez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sredniego

wskaznik rentownosci sprzedazy netto (return of sale, ROS) na poziomie co najmniej

2,0%, w sposoéb nieadekwatny w stosunku do przedmiotu zamowienia,

art. 239 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 - 3

ustawy Pzp przez ustalenie kryterium oceny ofert pn. ,Doswiadczenie Przedstawiciela

Wykonawcy (Dyrektora Kontraktu)” (DPW), ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” (DKB),

,Doswiadczenie Kierownika Robét Sanitarnych” (DKRS) w sposéb nieproporcjonalny do
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przedmiotu zamowienia oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réownego
traktowania wykonawcow, ktére nie majg wplywu na jakos¢ wykonania zamoéwienia,
a w ten sposoéb poprzez niczym nieuzasadnione preferowanie wykonawcow spetniajgcych
zakwestionowane kryterium oceny ofert,

6) art. 99 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. art. 441 ustawy Pzp i art. 353! kc, art. 5 kc
oraz art. 58 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez wyznaczenie nieproporcjonalnie
diugiego terminu na skorzystanie z prawa opcji przez zamawiajgcego, tj. przez okreslenie
terminu, w ktérym zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji az na - najpdzniej na 12
(dwanascie) miesiecy przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zaméwienia, co
uniemozliwia racjonalng ocene i wycene zadania,

7) art. 99 ust. 1, art. 439 ust. 1-2 w zw. z art. 17 ust. 1, art. 431, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp,
art. 353* kc i art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie
projektowanych postanowien umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w ten sposob,
Zze zamawiajgcy przerzuca wszystkie ryzyka zwigzane z wahaniami na rynku w zakresie
prowadzgcym do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy na wykonawce, jednoczesnie
powodujgc, ze umieszczenie takiej klauzuli w umowie nastgpito w sposob fasadowy,
niedajgcy zadnego praktycznego zastosowania.

W szczegolnosci odwotujgcy Doraco wskazat, co nastepuije.

.4. Zgodnie z rozdziatem VI ust. 4 pkt 1 SWZ Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada doswiadczenie w realizacji robot
podobnych do przedmiotu zamdwienia, tj. wykonat nalezycie w okresie ostatnich 8 (osmiu)
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krétszy - w tym okresie:

1) przynajmniej dwie roboty budowlane, polegajgce na wybudowaniu nowego budynku

nalezgcego do kategorii IX obiektow budowlanych (z wytgczeniem budynkéw kultury) lub

kategorii XI w rozumieniu zafgcznika do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (t.j.

Dz.U. z 2021 r., poz. 2351 ze zm.), 0 powierzchni co najmniej 40 000 (czterdzieSci tysiecy)

m2 kazdy, o warto$ci kazdej z ww. robot budowlanych co najmniej 250.000.000 (dwieScie

piecdziesigt milionéw) ztotych brutto (lub rownowartosc tej kwoty).

5. Po pierwsze Zamawiajgcy ograniczyt ten warunek doswiadczenia jedynie do budynkéw

nalezagcych do kategorii IX obiektéw budowlanych (z wytgczeniem budynkéw kultury) lub

kategorii XI w rozumieniu zatgcznika do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane

(tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 2351 ze zm.), czyli do kategorii budynkéw nauki i oswiaty oraz

budynkéw stuzby zdrowia, opieki spoftecznej i socjalnej co jest zbyt rygorystyczne i

nieadekwatne od przedmiotu zaméwienia, ktérego zakres robét co do zasady nie rézni sie od

budynkow/obiektéw przynaleznych do innej kategorii budynkéw w rozumieniu zatgcznika do

ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (...)

KIO 1192/22 i KIO 1197/22 15



6. Po drugie w ocenie Odwotujgcego powyzszy warunek, w odniesieniu do liczby
wymaganych realizacji robot (2), zostat ustalony w sposéb nadmierny. (...)

7. Alternatywnie, Odwotujgcy wskazuje, ze w odniesieniu do zakresu zaméwienia objetego
Postepowaniem ewentualnie zasadnym byloby dokonanie zmiany warunku poprzez
wskazanie na koniecznos$¢ wykazania sie dwoma robotami, ale w przypadku drugiej z robét
wystarczajgcym byloby wykazanie sie robotg o parametrach wskazywanych w petitum
odwotania i wartosci na poziome min. 100 000 000 z brutto. Rozwigzanie takie umozliwi
udziat w postepowaniu potencjalnie wiekszej liczbie wykonawcow, ktérzy byé moze nie
wykonali dwdch kontraktu o wartosci 250 min brutto kazdy i o powierzchni 40 tys. m 2 kazdy,
CO hie oznacza, iz nie posiadajg niezbednych kompetencji i doswiadczenia. (...)

8. Doswiadczenie w budowie budynku jednak o nizszej wartosci nie rézni sie bowiem
stopniem skomplikowania od doswiadczenia w budowie budynku za 250 min. (...)

10. W ocenie Odwotujgcego z posiadanego przez niego rozeznania rynku wynika, ze
w ostatnich kilkunastu latach ilos¢ zakohczonych w Polsce takich robét, z ktérych kazda
oddzielnie spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego jest znikoma.”

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ww. warunku w ten sposéb, ze
obecna tres¢ zostanie zastgpiona nastepujaca:

przynajmniej jedna robota budowlana, polegajgca na wybudowaniu nowego budynku
kubaturowego, o powierzchni co najmniej 40 000 (czterdziesci tysiecy) m2, o wartosci ww.
roboty budowlanej co najmniej 250.000.000 (dwiescie piecdziesigt milionéw) ztotych brutto
(lub rownowartos¢ tej kwoty);

ewentualnie w razie nieuwzglednienia powyzszego wniosku, dokonanie zmiany obecnej
treSci warunku na nastepujaca:

przynajmniej jedna robota budowlana, polegajgca na wybudowaniu nowego budynku
kubaturowego, o powierzchni co najmniej 40 000 (czterdziesci tysiecy) m2, o wartosci ww.
roboty budowlanej co najmniej 250.000.000 (dwiescie piecdziesigt milionéw) ztotych brutto
(lub rownowartos¢ tej kwoty) oraz

przynajmniej jedna robota budowlana, polegajgca na wybudowaniu nowego budynku
kubaturowego, o powierzchni co najmniej 24 000 (dwadziescia cztery tysigce) m2, o wartosci
ww. roboty budowlanej co najmniej 100.000.000 (sto milionéw) ziotych brutto (lub
réownowartosc tej kwoty).

,11. Stosownie do brzmienia (rozdz. VI ust. 11 pkt 1-5 SWZ); Wykonawca ma
dysponowac¢ osobami, ktérzy legitymujg sie doswiadczenie w petnieniu funkcji na co najmniej
jednej inwestyciji (kontrakcie) obejmujgcej budowe nowego budynku, rozbudowe budynku lub
przebudowe, nalezgcego do kategorii obiektow budowlanych IX (z wytgczeniem budynkow
kultury) lub kategorii XI w rozumieniu zatgcznika do ustawy z dnia 07 lipca 1994r. Prawo

budowlane. Przedmiotowy warunek jest bardzo wygérowany. (...)
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12. Analogicznie, jak w punkcie powyzej rzecz przedstawia sie rownie ad. rozdz.VI ust. 11
pkt 6-7 SWZ poprzez nieuzasadnione zawezenie wymaganego doswiadczenia jedynie do
budynkow kategorii IX, XIV, XI lub XVI. (...)

15. Zamawiajgcy z jednej strony wymaga, aby osoba na dane stanowisko posiadata
odpowiednie doswiadczenie a jednoczesnie oczekuje, ze to doswiadczenie zostato uzyskane
w ostatnich 10 lub 6 latach przed terminem sktadania ofert. Takie ograniczenie okresu
badanego doswiadczenia danej osoby jest niecelowe. (...)

18. Ponadto Zamawiajgcy wymaga osoby na stanowisko Przedstawiciela Zamawiajgcego
posiadajgcego, doswiadczenie w petnieniu funkcji na opisanej przez Zamawiajgcego
inwestycji przez caly okres trwania takiego kontraktu (inwestycji).

19. Jest sytuacjg niezwykle rzadkg, aby w przypadku wieloletnich inwestycji o tak duzej skali
(z uwagi na wartos¢) jak wskazana w ww. warunku, trwajgcych czesto po kilka lat jedna
osoba petnita wskazang funkcje przez ten okres czasu. (...)”

,24. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy stawiajagc wymog posiadania przez
wykonawce ubezpieczenia OC w wysokosci 100.000.000 PLN naruszyt zasade
proporcjonalnosci w okreslaniu warunkow udziatu w postepowaniu. By¢ moze jest to efektem
btednego przekonania, ze warunek udziatu w postepowaniu, odnoszacy sie do sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykonawcy, w postaci ubezpieczenia OC prowadzonej przez
niego dziatalnosci, ma na celu ubezpieczenie przedmiotowego zamowienia. Chociaz nalezy
w tym miejscu zauwazy¢, ze ten sam Zamawiajgcy we wzorze Umowy wymaga, aby
Wykonawca ztozyt przed podpisaniem Umowy, dedykowang do niniejszej Umowy polise
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone w ftrakcie realizacji
przedmiotu Umowy, powstate w zwigzku z jego realizacjg, na sume gwarancyjng nie
mniejszg niz 50.000.000 (piecdziesigt miliondw) ziotych. (...) Zgdanie zatem obowigzku
wykazania sie ubezpieczeniem OC na kwote min. 100.000.000 PLN jest Zzgdaniem
wygorowanym. Tak postawiony wymog zostat bowiem dokonany w oderwaniu od
funkcjonujgcych na rynku ubezpieczen witasciwym dla firm budowlanych instrumentow
ubezpieczeniowych. Pozostawienie tego wymogu moze wyeliminowa¢ z udziatlu w tym
przetargu najwieksze polskie firmy budowlane, lub tez bedzie zmuszato wykonawcéw do
"sztucznego" doubezpieczenia sie tylko na potrzeby spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. (...)

27. Tak sformutowanego warunku udzialu w postepowaniu nie moze usprawiedliwia
mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia i zsumowania zdolnoSci
wszystkich konsorcjantéw. Okolicznos¢ ta nie zmienia faktu, ze zgdana kwota ubezpieczenia
istotnie ogranicza konkurencje. (...)"

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiang ww. warunku poprzez obnizenie

wymaganej kwoty ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
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dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia tj. w zakresie robot budowlanych do 50
000 000 (piecdziesieciu milionow) ztotych;

ewentualnie wprowadzenie obowigzku ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia tji. w zakresie
robét budowlanych na min. 200 000 000 min ztotych dla Wykonawcy, ktérego oferta zostanie
wybrana.

»28. Zgodnie z rozdz. VI ust. 16 pkt 3 lit. d) i postanowieniami sekciji I11.1.2 pkt 3 lit d)
ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca w zakresie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej wykazat sie srednim wskaznikiem rentownosci sprzedazy netto.
(...) 31. Odwotujgcy wskazuje, ze okreslony przez Zamawiajgcego warunek uniemozliwia mu
ztozenie oferty, pomimo ze jest wykonawcg o stabilnej sytuacji finansowej i ekonomicznej,
posiadajgcym renome i ugruntowang pozycje na polskim rynku robét budowalnych. (...)”
Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu zmiane ww. warunku poprzez obnizenie
wymaganego wskaznika rentownos$ci sprzedazy netto (return of sale, ROS) do 1,5%.

»45. Kryterium oceny ofert jako Kwalifikacje kadry w poszczegdélnych podkryteriach,
okreslonego w rozdz. XIV ust. 1, 2, 5-7 SWZ, pkt I1.2.5) ogtoszenia, narusza zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy okreslit
réwniez pozacenowe kryteria oceny ofert, tego rodzaju naruszenia mogg prowadzi¢ do
sytuacji, niedopuszczalnych w Swietle przepiséw PZP. Z uwagi na znikomg ilo$¢ obiektow
wykonanych zgodnie z tymi wymaganiami (sg to specyficzne i szczegodlnie wysokie
wymagania) w kraju, Zamawiajgcy w tym kryterium uniemozliwia uczciwg konkurencje z gory
przyznajgc dodatkowe 10 punktéw bardzo waskiej grupie wykonawcoéw. (...)

48. W konsekwencji za niedopuszczalng nalezy uzna¢ w szczegoélnosci sytuacje, w ktorej
model oceny ofert faworyzuje poszczegdlne oferty ze wzgledu na parametry lub okolicznosci,
ktére z punktu widzenia prawnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego nie majg
jakiegokolwiek znaczenia, a wtasnie taka sytuacja zachodzi w niniejszym Postepowaniu.
(...)

Odwotujgcy wnidst o usuniecie z swz kryterium oceny ofert okreslonego jako:

2) ,Doswiadczenie Przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora Kontraktu)” (DPW)

3) ,Doswiadczenie Kierownika Budowy” (DKB)

4) ,Doswiadczenie Kierownika Robét Sanitarnych” (DKRS) (rozdz. XIV ust. 1, 2, 5-7 SWZ,
pkt 11.2.5) ogtoszenia),

i pozostawienie kryterium oceny ofert jako cena ofertowa brutto waga 100%.

,D1. Zgodnie z tredcig rozdz. IV ust. 25 ust. 1 SWZ; pkt 11.2.11 ust. 2 pkt 1 ogtoszenia
0 zamowieniu Zamawiajgcy przewidziat, ze ma prawo skorzystac¢ z prawa opcji najpdzniej na
12 (dwanascie) miesiecy przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zamowienia. (...)

53. (...) Scenariusz, ktéry moze sie zmaterializowa¢ na podstawie tych zapiséw, moze
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spowodowac, ze Wykonawca poniesie straty na poziomie aktualnie trudnym do
oszacowania, prawdopodobne jest takze, ze ich wartos¢ moze by¢ wieksza, niz znaczna.
Zapis ten uniemozliwia Wykonawcom ztozenie i prawidtowg wycene ofert. (...)”
Odwotujgcy wniodst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany ww. postanowienia swz na:
nastepujacy: ,Zamawiajgcy ma prawo skorzysta¢ z prawa opcji najpdzniej na 24
(dwadziescia cztery) miesigce przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zaméwienia”.
,D4. Odwotujgcy wskazuje ze w Zatgczniku nr 2 do SWZ (wzér Umowy) Zamawiajgcy
okreslit zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. W § 37 ust. 4 pkt 6 lit a-b, wskazano,
ze wskaznik waloryzacji stawki wynosi:
gdy z komunikatow Prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu Umowy i dotyczgcych czterech
nastepujgcych po sobie petnych kwartatow kalendarzowych obowigzywania Umowy wynika,
Ze suma ogtaszanych warto$ci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi wartosSc
wiekszg niz 10,0% (dziesie¢ procent), lub
gdy z komunikatow Prezesa GUS dotyczgcych czterech nastepujgcych po sobie petnych
kwartatow kalendarzowych przypadajgcych po dniu otwarcia ofert wynika, Ze suma
ogfaszanych warto$ci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi warto$¢ wiekszg
niz 10,0% (dziesiec procent).
Zdaniem Odwotujgcego poziom waloryzacji moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze to wykonawca
bedzie musiat zaliczy¢é wytgcznie w swoje koszty wzrost kosztow wynikajgcych ze zmian
rynkowych, co bedzie skutkowatlo spadkiem rentownosci realizowanego przedsiewziecia.
Tak wysokie wskazniki uruchamiajgce mechanizm waloryzacji powoduja, ze w nawet
w przypadku zauwazalnego wzrostu kosztow wytworzenia, wykonawca nie bedzie miat
prawa do waloryzacji wynagrodzenia. Ponadto, nawet jesli jego prawo zaktualizuje sie, to
przewidywany limit w wysokosci 3,5 proc. wynagrodzenia jest zauwazalnie nizszy niz wzrost
kosztéw, uprawniajgcy do skorzystania z mechanizmu waloryzacji. Zamawiajgcy dagzy do
obejscia przepisoéw ad. waloryzacji , uzalezniajgc dziatanie waloryzacji od wzrostu wskaznika
powyzej 10%. Po drugie nieuzasadnione jest, aby w okolicznosciach przedstawianych przez
Zamawiajgcego, dzieliC wzrost kosztow miedzy strony umowy, czyli przewidywac, ze
wynagrodzenie wzroénie tylko o potowe wzrostu kosztéw wynikajgcego z waloryzacji. Nie
taki byt cel przepisu art. 439 Pzp. Bylo nim wyeliminowanie zajmowania zamawiajgcych
bagatelnymi roszczeniami wykonawcow. Tymczasem, 4% to nierzadko wysokos¢ marzy
wykonawcy, czesto spotykana w biznesie, na skutek czego utracenie takiej kwoty bez
mozliwosci jej zrekompensowania moze realnie prowadzi¢ do utracenia przez wykonawce
zarobku z wykonania zamowienia, pozostawiajgc w jego ksiegach pusty obroét, z ktérego nie
wynika zaden zysk.
55. Te same uwagi dotyczg ustawienia maksymalnego wzrostu wynagrodzenia w catym

okresie trwania umowy o 3,5%. Skoro umowa ma by¢ zawarta na okres 30 miesiecy,
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tj. prawie 3 lat, to powoduje, ze putap ten jest na tyle niski, ze w istocie nie daje wykonawcy
zadnych szans na uratowanie zysku na wykonaniu zaméwienia wobec znacznych wahan na
rynku zwtaszcza w obecnych realiach galopujgcej inflacji.

56. Ograniczenie poziomu zmian wynagrodzenia o maksymalnie 3,5 % narusza zasade
ekwiwalentnosci swiadczeh. W ostatnim czasie mozna zauwazy¢ tendencje na rynku,
zgodnie z ktdrg wzrost kosztéw swiadczenia robot jest wyzszy niz 10%, co moze skutkowaé
tym, ze wykonawcy bedg zmuszeni do swiadczenia ustug ponizej realnych kosztéw, ktére
zostang przez nich poniesione. (...)"

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany ww. postanowien projektu umowy
poprzez nadanie im brzmienia:

a) warunkiem zmiany Wynagrodzenia jest zmiana cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg przedmiotu Umowy w stosunku do cen obowigzujgcych w dacie zawarcia
Umowy, okreslonych w ofercie Wykonawcy, przez co rozumie sie sytuacje, gdy
z komunikatow Prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu Umowy i dotyczgcych czterech
nastepujgcych po sobie petnych kwartatow kalendarzowych obowigzywania Umowy wynika,
ze suma ogtaszanych wartosci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi warto$¢
wiekszg niz 3,5% (trzy i pét procent), (§ 37 ust. 4 pkt 6 lit a);

b) w przypadku, gdy Umowa zostata zawarta po uptywie 180 (stu osiemdziesieciu) dni od
daty uptywu terminu sktadania ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany
Wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, co oznacza, ze warunkiem zmiany Wynagrodzenie
bedzie zmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy,
okreslonych w ofercie Wykonawcy, przez co rozumie sie sytuacje, gdy z komunikatéw
Prezesa GUS dotyczacych czterech nastepujgcych po sobie petnych kwartatow
kalendarzowych przypadajgcych po dniu otwarcia ofert wynika, ze suma ogtaszanych
wartosci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi warto$¢ wiekszg niz 3,5% (trzy
i pot procent), (§ 37 ust. 4 pkt 6 lit b);

f) wartos¢ zmiany (WZ) ustala sie na podstawie wzoru:

WZ =W x |, gdzie: W — oznacza Wynagrodzenie netto, ustalone zgodnie z lit. d) i e) powyzej,
| — oznacza sume czterech nastepujgcych po sobie warto$¢ wskaznikdw zmiany cen
produkcji budowlano-montazowej wynikajgce z komunikatéw GUS, o ktérych mowa w lit. a)
(lub lit. b) — w przypadku zmiany dokonywanej w warunkach opisanych w tym postanowieniu)
powyzej, (§37 ust. 4 pkt 6 lit f);

j) maksymalna wartos¢ zmiany Wynagrodzenia Wykonawcy, tj. suma wszystkich zmian
Wynagrodzenia dokonanych na podstawie niniejszego postanowienia Umowy nie moze
przekroczy¢ tgcznie 20% (dwadziescia procent) warto$ci Wynagrodzenia okreslonego w dniu

zawarcia Umowy (§ 37 ust. 4 pkt 6 lit ).
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Pismami z dnia 06 i 09.05.2022 r. nastepujacy wykonawcy zgtosili przystapienia:

1) wykonawca PORR S.A., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, zgtosit przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1192/22 i KIO 1197/22, po stronie
odwotujacych,

2) wykonawca Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1192/22 po stronie
odwotujacego,

3) wykonawca Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1197/22 po stronie odwotujgcego,

4) wykonawca MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1197/22 po stronie
odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze przystapienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 17.05.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotania, w ktorej
poinformowal, ze:

1) w odwotaniu Warbud (KIO 1192/22) uwzglednia w catosci zarzuty dotyczace § 14 ust. 6
pkt 4 projektu umowy oraz pkt 23 zatgcznika nr 4 do projektu umowy, natomiast
czesciowo uwzglednia zarzuty dotyczgce warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wykonawcy, Przedstawiciela wykonawcy, Inzyniera systemow
teletechnicznych, Inzyniera systemu BMS, $redniego wskaznika rentownosci,
pozacenowych kryteriow oceny ofert, zas w pozostalym zakresie wnosi o oddalenie
odwotania,

2) w odwotaniu Doraco (KIO 1197/22) uwzglednia w catosci zarzuty dotyczgce warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie Kierownika budowy, Kierownika robét konstrukcyjno-
budowlanych, Kierownika robdt elektrycznych, Kierownika robét sanitarnych, sredniego
wskaznika rentownosci, natomiast czesciowo uwzglednia zarzuty dotyczgce warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, Przedstawiciela
wykonawcy, Inzyniera systemow teletechnicznych, Inzyniera systemu BMS, zas
w pozostatym zakresie wnosi o oddalenie odwotania.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku z uwzglednieniem i cze$ciowym

uwzglednieniem ww. zarzutéw, zamierza dokona¢ odpowiednich modyfikacji swz.

Pismami z dnia 26.05.2022 r. odwotujgcy ustosunkowali sie do odpowiedzi na
odwotanie.
Pismem 2z dnia 02.06.2022 r. zamawiajgcy przedstawit dodatkowe stanowisko

w sprawie obu ww. odwotan, zgodnie z ktérym:
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- czesciowo uwzglednit odwotanie Warbud w zakresie zarzutu dotyczgacego opcji oraz § 5
ust. 21 § 17 ust. 3 pkt 21 projektu umowy,

- czesciowo uwzglednit odwotanie Doraco w zakresie zarzutu dotyczgcego waloryzacji.

Pismem z dnia 09.06.2022 r. odwotujgcy Warbud przedstawit swoje stanowisko co do
podniesionych w odwofaniu zarzutéw. Z pism procesowych odwolujgcego oraz
zamawiajgcego wynika, ze:

a) zarzuty dotyczace § 14 ust. 6 pkt 4 projektu umowy oraz pkt 23 zatgcznika nr 4 do
projektu umowy zostaty w catosci uwzglednione przez zamawiajgcego,

b) zarzuty dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert oraz
postanowieh projektu umowy, tj. § 1 ust. 4, § 1 ust. 8, § 5 ust. 2, § 5 ust. 4, § 17 ust. 3
pkt 21 oraz § 19 ust. 5 zostaty ostatecznie cofniete przez odwotujgcego,

c) zarzuty dotyczgce terminu wykonania zamdwienia, opcji, kar umownych i waloryzaciji,
zostaty podtrzymane przez odwotujgcego.

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu w zakresie
zarzutow wymienionych powyzej w pkt a) i b). Zarzuty wymienione powyzej w pkt c)

podlegajg natomiast rozpoznaniu przez Izbe.

Z oswiadczenia odwotujgcego Doraco przedstawionego na posiedzeniu w dniu

09.06.2022 r. oraz z pism procesowych odwotujgcego i zamawiajgcego wynika, ze:

a) zarzuty dotyczgce warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie Kierownika budowy,
Kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych, Kierownika robét elektrycznych, Kierownika
robot sanitarnych i $redniego wskaznika rentownosci, zostaty w catosci uwzglednione
przez zamawiajgcego,

b) zarzuty dotyczace opcji oraz warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
Przedstawiciela wykonawcy, Inzyniera systeméw teletechnicznych i Inzyniera systemu
BMS, zostaty ostatecznie cofniete przez odwotujgcego,

c) zarzuty dotyczace warunkéow udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy i ubezpieczenia OC, pozacenowych kryteriow oceny ofert oraz waloryzaciji,
zostaty podtrzymane przez odwotujgcego.

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu w zakresie

zarzutow wymienionych powyzej w pkt a) i b). Zarzuty wymienione powyzej w pkt c)

podlegajg natomiast rozpoznaniu przez Izbe.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez nich szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Odwotanie Warbud — sygn. akt KIO 1192/22.

Zarzut dotyczacy terminu wykonania zamoéwienia.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

W rozdziale V w pkt 1 swz zamawiajgcy wskazat, ze termin wykonania zaméwienia
wynosi 30 miesiecy od daty zawarcia umowy. Analogiczny termin zostat wskazany w § 3
ust. 1 projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy ograniczyt sie do wskazania: ,Z uwagi na
koniecznos¢ wykonania dolnego zrédta ciepta (odwierty w wigkszosci zlokalizowane
bezposrednio pod zaprojektowanym budynkiem) niemozliwe jest zrealizowanie kontraktu
w 30 m-cy. Konieczne jest przesuniecie terminu o 10 m-cy”.

Nalezy zauwazyC, ze ww. uzasadnienie zarzutu nie zawiera argumentow
potwierdzajacych, ze z technicznego punktu widzenia nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia w okresie 30 miesiecy. Uzasadnienie to wskazuje jedynie stanowisko
odwotujgcego, bez przytoczenia konkretnej argumentacji.

W trakcie rozprawy odwotujgcy ztozyt opracowany przez siebie harmonogram robdét,
jednak nie mozna na jego podstawie przesadzi¢, ze zatozenia przyjete w tym zakresie przez
odwotujgcego sg jedynie wiasciwe i ze niemozliwe jest wykonanie rob6t w przewidzianym
przez zamawiajgcego terminie. W szczegolno$ci nalezy zauwazy¢, ze mimo ztozenia
w niniejszym postepowaniu szesciu odwotan, pozostali wykonawcy nie kwestionowali

terminu wykonania zamowienia, co oznacza, ze dostrzegajg oni mozliwos¢ prowadzenia
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robot wg innego harmonogramu pozwalajgcego na dotrzymanie 30-miesiecznego terminu.
Nie ma przy tym podstaw, wbrew argumentacji odwotujgcego podniesionej na rozprawie,
do stwierdzenia, ze pozostali wykonawcy nie dostrzegli ww. problemu z powodu skupienia
sie na innych zarzutach.

Odwotujgcy przedstawit rowniez na rozprawie zestawienie wykonanych przez siebie
innych inwestycji w celu poréwnania okresow ich realizacji z okresem przewidzianym przez
zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu. Nalezy jednak podkresli¢, ze termin wykonania
zamowienia musi by¢ ustalany indywidualnie z uwzglednieniem wielu réznorakich cech i
okolicznosci realizowania kazdej inwestycji. Nie jest mozliwe, wytgcznie na podstawie
parametrow wskazanych w ww. zestawieniu, jednoznaczne przesgdzenie, ze 30-miesieczny
termin przewidziany na wykonanie niniejszego zamdwienia, jest nierealny. Zwtaszcza, ze jak
juz wyzej wskazano, termin ten nie jest kwestionowany przez innych wykonawcow.

Z uwagi na powyzsze odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp lzba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, kiére nie byly zawarte w odwofaniu, natomiast
art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp stanowi, Zze odwotanie powinno wskazywaé m.in.
czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami
ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ Zzgdanie oraz wskazywac
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepiséw tych
wynika zatem, ze samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz ewentualnie naruszonych
przez niego przepisOw ustawy, nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wiasnie one
zakreslajg granice rozpoznania odwotania. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy
podniést w odwotaniu, ze termin wykonania zamdéwienia jest okreslony niewtasciwie z uwagi
na koniecznos¢ wykonania dolnego zrodta ciepta, gdyz odwierty w wiekszosci zlokalizowane
sg bezposrednio pod zaprojektowanym budynkiem. Natomiast na rozprawie przedstawit
dodatkowo argumentacje dotyczgcg braku dostepnosci parkingu potrzebnego do
prowadzenia robét oraz niemoznosci prowadzenia prac w trybie 2 lub 3-zmianowym. Nalezy
zauwazy¢, ze ww. okolicznosci dotyczgce parkingu i pracy zmianowej, nie byly zawarte
w tresci odwotania. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie
rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww. przepisami ustawy Pzp.
Ponadto w razie uwzglednienia okolicznosci niepodniesionych w odwotaniu dosztoby do
zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze,
gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentaciji

i zgromadzenie ewentualnych dowoddw przemawiajgcych na jego korzysc. Dlatego tez Izba,
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rozpoznajac odwotanie, pomineta podniesione przez odwotujgcego na rozprawie argumenty
dotyczgce parkingu i pracy zmianowej, ktére to argumenty nie byly zawarte w tresci

odwotania.

Zarzut dotyczacy opcii.

Zgodnie z art. 441 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opciji,
jezeli przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamowienia
w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych, ktére
tgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opciji.

W rozdziale IV w pkt 24 i pkt 25 ppkt 1 swz (oraz w § 2 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 w projektu
umowy) zamawiajgcy wskazat:
24. Zamawiajacy przewiduje prawo opcji, obejmujgce uprawnienie zamawiajgcego do
rezygnacji z realizacji robot (jednostronnego zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy)
w nastepujgcym zakresie szczegdtowo opisanym w opisie przedmiotu zaméwienia:
1) Skrzydto potudniowe — osie C-L/25-27: wykonanie wykonczenia pomieszczen, scian
dzialowych i posadzek, a takze instalacji elektrycznych i sanitarnych. Zamawiajgcy
przewiduje, ze zakres Robdét gwarantowanych, ktérych nie obejmuje prawo opcji obejmuje
wykonanie stanu surowego zamknietego ww. skrzydta budynku;
2) Skrzydto — osie F’-L/18-22: wykonanie wykonczenia pomieszczen, $cian dziatowych i
posadzek, a takze instalacji elektrycznych i sanitarnych. Zamawiajgcy przewiduje, ze zakres
Robot gwarantowanych, ktérych nie obejmuje prawo opcji obejmuje wykonanie stanu
surowego zamknietego ww. skrzydfa budynku;
3) Skrzydto — osie F’-L/11-15: wykonanie wykonczenia pomieszczen, $cian dziatowych i
posadzek, a takze instalacji elektrycznych i sanitarnych. Zamawiajgcy przewiduje, ze zakres
Robot gwarantowanych, ktorych nie obejmuje prawo opcji obejmuje wykonanie stanu
surowego zamknietego ww. skrzydfa budynku;
4) Wykonanie instalacji fotowoltaicznej wraz z podkonstrukcjg stalows;
5) Dostawa sprzetu i wyposazenia wskazanego w opisie przedmiotu zaméwienia;
6) Dostawa oprogramowania wskazanego w opisie przedmiotu zamdwienia
- przy czym maksymalna tgczna wartos¢ brutto ww. Robot, z wykonania ktérych
Zamawiajgcy moze zrezygnowa¢ w ramach prawa opcji nie przekroczy 20% (dwadziescia
procent) Wynagrodzenia brutto obowigzujacego w dacie ztozenia przez Zamawiajgcego

odwiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji.
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25. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z prawa opcji zgodnie z ponizszymi
warunkami:
1) Zamawiajgcy ma prawo skorzystaé¢ z prawa opcji najpdzniej na 12 (dwanascie) miesiecy

przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania wskazano: ,Odwotujgcy podnosi, iz z uwagi na duzy
zakres prac koniecznych do wykonania okres 12 m-cy jest zdecydowanie niewystarczajacy.
Opcjami objete zostaty trzy skrzydta budynku, co stanowi ponad 1/3 catego zakresu prac
wykonczeniowych czesci nadziemnej. Konieczne jest zakontraktowanie prac, zamoéwienie
materiatéw, prefabrykacja, dostawy, montaz, uruchomienia oraz procedura odbiorowa do
czasu zgtoszenia budynku do PnU. Jest to niemozliwe do wykonania w ciggu 12-mcy.
Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze obecne oraz na pewno wystepujace przez dtugi okres
czasu problemy materiatowe, co réwniez bedzie miato wptyw na termin realizacji zamowienia
wykonywanego w ramach opcji”. W zwigzku z tym odwotujgcy wniost o nakazanie
zamawiajgcemu wydtuzenia ww. okresu do 24 miesiecy przed uptywem terminu realizacji
przedmiotu zaméwienia.

W pismie z dnia 26.05.2022 r. odwotujgcy zmodyfikowat swoje zgdania poprzez
rozdzielenie robot objetych opcjg na 3 kategorie i przypisanie kazdej z nich innego zgdanego
terminu skorzystania z prawa opcji, tj. 24 miesiecy, 18 miesiecy i 12 miesiecy. W piSmie
z dnia 02.06.2022 r. zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwofanie wydtuzajgc termin
mozliwego skorzystania z opcji (bez wzgledu na rodzaj robét) do 15 miesiecy przed uptywem
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu prawo
opcji ma polega¢ na ewentualnym zmniejszeniu zakresu zamowienia, za$ opcjg zostaty
objete prace wykonczeniowe, czyli wykonywane na ostatnim etapie realizacji robot. Nalezy
zatem zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze do wykonania tych prac wykonawca bedzie
potrzebowat materiatbw w duzej mierze wykorzystywanych juz na wczesniejszych etapach
budowy, ktére w zwigzku z tym bedzie mogt zamowiC znacznie wczesniej i rowniez
wczesniej zakontraktowac ich mozliwy zwrot na wypadek skorzystania przez zamawiajgcego
Z prawa opcji. Tym samym nie jest zasadna argumentacja odwotujgcego, zgodnie z ktérg
zakontraktowanie prac, zamoéwienie materiatdw, prefabrykacja, czy dostawy, beda
niemozliwe do zrealizowania w przypadku skorzystania w opcji w terminie przewidzianym
przez zamawiajgcego.

Ponadto sam odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze gtébwne prace objete opcja
stanowig ok. 1/3 catego zakresu prac wykonczeniowych. Tymczasem po czesciowym
uwzglednieniu odwotania przez zamawiajgcego, termin ewentualnego skorzystania z prawa

opcji wynosi 15 miesiecy przed uptywem terminu realizacji przedmiotu zaméwienia, czyli
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potowe catego okresu realizacji zamowienia. Biorgc zatem pod uwage rozmiar i charakter
WW. prac, nie jest zasadne twierdzenie, ze jest to termin zbyt krotki.

Stusznie podnidst takze zamawiajgcy, ze w razie wykonania przed ww. terminem
czesci prac objetych opcjg, wykonawca zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 4 projektu umowy bedzie
uprawniony do otrzymania wynagrodzenia. Interes wykonawcy zostat zatem zabezpieczony,
gdyz co do zasady nie grozi mu ryzyko poniesienia strat finansowych z powodu wykonania
czesci prac, co do ktérych zamawiajgcy ztozy oswiadczenie o skorzystaniu z prawa opcji.

Z uwagi na powyzsze ustalenia odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy ponownie zauwazy¢, ze zgodnie z art. 555
ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie bylty zawarte w odwotaniu.
Odwotujgcy dopiero w pismie z dnia 26.05.2022 r. i na rozprawie podniést argumentacje
dotyczgcg konstrukcji stalowej pod instalacje fotowoltaiczne oraz $cian murowanych,
podktadéw cementowych i gtdwnych ciggdéw instalacyjnych. Izba podtrzymuje zatem wyzej
wskazane stanowisko dotyczgce zakazu rozpoznawania zarzutéw niezawartych w odwotaniu
i wskazuje, ze z uwagi na ww. zakaz pomineta ww. podstawy faktyczne zarzutu jako

niezawarte w tresci odwotania.

Zarzut dotyczacy kar umownych.

Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp umowa zawiera postanowienia okreslajgce
w szczegolnosci:

3) taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.

W § 34 ust. 8 projektu umowy zamawiajgcy wskazat:

8. kgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych Wykonawcy przez Zamawiajgcego na
podstawie postanowien niniejszej Umowy nie moze by¢é wyzsza niz 20% (dwadziescia)
procent Wynagrodzenia. Zaistnienie podstaw do naliczenia kary umownej przekraczajgcej
limit kar umownych, o ktérym mowa w zd. poprzednim bedzie uprawniato Zamawiajgcego do
odstgpienia od Umowy w terminie 30 (trzydziestu) dni od daty powziecia przez
Zamawiajgcego wiedzy o przestankach uzasadniajgcych naliczenie kary umownej, ktéra
skutkowataby przekroczeniem limitu kar umownych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, zgodnie z argumentacjg zamawiajgcego, ze
kara za odstgpienie od umowy wynosi 15% wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym zgdana
przez odwotujacego zmiana § 34 ust. 8 projektu umowy majgca polega¢ na obnizeniu limitu
kar umownych do 10% prowadzitaby do niemoznosci wyegzekwowania przez

zamawiajgcego kary przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy. Przy czym ww. kara
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za odstgpienie od umowy nie zostata zakwestionowana przez zadnego z wykonawcow,
zatem nie ma powodu, dla ktérego zamawiajgcy miatby jg réwniez obnizy¢.

W pismie z dnia 26.05.2022 r. odwotujgcy odnoszac sie do ww. argumentu
zamawiajgcego wskazat, ze odstgpienie od umowy jest sytuacjg ostateczng i odwotujgcy nie
zaktada, ze do niej dojdzie. O ile odwotujagcy ma racje co do charakteru odstgpienia od
umowy, o tyle powszechnie wiadomo, ze czasami ma ono jednak miejsce. Nie mozna zatem
catkowicie wykluczy¢ ryzyka odstgpienia od umowy, a co za tym idzie gorny limit kar
umownych nie moze by¢ nizszy niz jedna z tych kar, w tym wypadku — kara za odstgpienie
od umowy.

Nie jest takze zasadne zadanie przez odwotujgcego dostosowania limitu kar
umownych do poziomu wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, tj. 10%.
Nalezy zauwazy¢, ze kary umowne i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stanowig
dwie odrebne instytucje i nie ma powodu, dla ktérego wskazniki ich dotyczgce musiatyby by¢
okreslane na takim samym poziomie.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby, oceniajgc zakres odpowiedzialno$ci stron
umowy nie mozna abstrahowac od zakresu zadan przypisanych w tej umowie kazdej z nich.
Niewatpliwie wigkszo$¢ obowigzkéw wynikajgcych z umowy spoczywa w tym przypadku na
wykonawcy i to niewykonanie jego obowigzkéw grozi wywotaniem szkdéd po  stronie
zamawiajgcego udzielajgcego zamowienia w interesie publicznym. Przewidziany limit kar
umownych w wysokosci 20% stuzy zatem zabezpieczeniu tego interesu.

Z uwagi na powyzsze odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Odwotanie Doraco — sygn. akt KIO 1197/22.

Zarzut dotyczacy warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do zdolno$ci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze okres$lic warunki dotyczgce niezbednego wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje

zamowienia na odpowiednim poziomie jakosSci.
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W rozdziale VI ust. 4 pkt 1 swz, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ma wykazac,
ze posiada doswiadczenie w realizacji rob6t podobnych do przedmiotu zamowienia,
ti. wykonat nalezycie w okresie ostatnich 8 (osmiu) lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

1) przynajmniej dwie roboty budowlane, polegajace na wybudowaniu nowego budynku

nalezagcego do kategorii IX obiektéw budowlanych (z wytgczeniem budynkéw kultury) lub

kategorii XI w rozumieniu zatgcznika do ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (t.].

Dz.U. z 2021 r., poz. 2351 ze zm.), o powierzchni co najmniej 40 000 (czterdziesci tysiecy)

m2 kazdy, o wartosci kazdej z ww. robot budowlanych co najmniej 250.000.000 (dwiescie

piecdziesigt milionéw) ztotych brutto (lub réwnowartosc¢ tej kwoty).

Odwotujgcy domagat sie w tresci odwotania nakazania zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji ww. warunku w ten sposob, aby dotyczyt on tylko jednej roboty budowlanej
w zakresie budynku kubaturowego bez okreslania kategorii obiektéw budowlanych (w tym
wypadku odwotujgcy nie zgdat zmiany powierzchni i wartosci) lub aby oprécz ww.
modyfikacji dodatkowo byta wymagana jeszcze jedna robota budowlana w zakresie budynku
kubaturowego bez okreSlania kategorii obiektow budowlanych, ale z powierzchnig
min. 24.000 m? i wartos$cig min. 100.000.000 zt brutto.

Mimo czeéciowego uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego, odwotujacy
podtrzymat odwotanie w zakresie tego zarzutu, modyfikujgc jedynie w pismie z dnia
26.05.2022 r. swoje zgdania.

Pismem z dnia 02.06.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o modyfikacji ww. warunku
w nastepujgcy sposéb:

»(-..) wykonawca wykaze, ze posiada doswiadczenie w realizacji rob6t podobnych do

przedmiotu zaméwienia, tj. wykonat nalezycie w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed

uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie:

1) przynajmniej jedng robote budowlang, polegajaca na wybudowaniu nowego, przebudowie
lub rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni catkowitej co najmniej
40 000 (czterdziesci tysiecy) m? lub zespotu budynkoéw uzytecznosci publicznej
(zrealizowanego w ramach jednego zadania/umowy/kontraktu) o tgcznej powierzchni
catkowitej ww. budynkéw co najmniej 40 000 (czterdziesci tysiecy) m?, o warto$ci ww.
roboty budowlanej co najmniej 200.000.000 (dwiescie miliondw) ztotych brutto (lub
réwnowartosc¢ tej kwoty) oraz

2) przynajmniej jedng robote budowlang polegajgcg na wybudowaniu nowego, przebudowie
lub rozbudowie budynku uzytecznosci przeznaczonego na potrzeby szkolnictwa

wyzszego, nauki i/lub opieki zdrowotnej o powierzchni catkowitej co najmniej 20 000
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(dwadziescia tysiecy) m? i o wartosci ww. roboty budowlanej co najmniej 100.000.000 (sto
milionéw) ztotych brutto (lub réwnowartos¢ tej kwoty) lub polegajgca na wybudowaniu
nowego, przebudowie lub rozbudowie zespotu budynkéw uzytecznosci publicznej
(zrealizowanego w ramach jednego zadania/lumowy/kontraktu) o tgcznej powierzchni
catkowitej co najmniej 20 000 (dwadziescia tysiecy) m?, przeznaczonego na potrzeby
szkolnictwa wyzszego, nauki i/lub opieki zdrowotnej, o wartosci ww. roboty budowlanej co

najmniej 100.000.000 (sto milionéw) ztotych brutto (lub rownowartos¢ tej kwoty).”

Wobec powyzszego nalezy zauwazyé, ze wskutek dokonanych juz przez
zamawiajgcego modyfikaciji w tresci ww. warunku:

= wykonawca nie musi wykaza¢ dwoch robét o tych samych parametrach, gdyz warunek
zostat rozdzielony na dwie roboty o roznych parametrach, czyli zgodnie z zgdaniem
odwotujgcego zawartym w odwotaniu,

= wykonawca nie musi wykazywa¢ wykonania budynkow przypisanych do okreslone;j
kategorii obiektéw budowlanych, czyli zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego zawartym
w odwotaniu,

* wykonawca nie musi wykazywa¢ dwoch budynkéw o powierzchni min. 40 000 m?, gdyz
wymaog ten zostat zachowany w stosunku do tylko jednej roboty, czyli zgodnie z Zgdaniem
odwotujgcego zawartym w odwotaniu, a w przypadku drugiej roboty zostat obnizony do
20 000 m?, czyli nawet ponad zadanie odwotujgcego,

= wykonawca nie musi wykazywa¢ dwoch robét budowlanych o wartosci min. 250 min zt
brutto, gdyz w zakresie jednej roboty wymég zostat obnizony do 200 min zt brutto,
a w zakresie drugiej — do 100 min zt brutto, czyli modyfikacja wykracza nawet ponad
zgdania odwotujgcego zawarte w odwotaniu.

Zarzuty odwotujgcego dotyczgce ww. warunku nie zostaty uwzglednione jedynie w zakresie,

w jakim domagat sie on sprecyzowania, ze chodzi o budynek kubaturowy i w zakresie,

w jakim zagdat wykreslenia kategorii robdt, gdyz zamawiajgcy zamienit ten wymoég na

okreslenie przeznaczenia budynku/kow, tj. na potrzeby szkolnictwa wyzszego, nauki i/lub

opieki zdrowotnej.

Odnoszgc sie zatem do kwestii wprowadzenia do tresci warunku ,budynku
kubaturowego”, w pierwsze] kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy nie zawart
w odwotaniu zadnego zarzutu i uzasadnienia w tym zakresie. ,Budynek kubaturowy” pojawit
sie jedynie w zgdaniu (str. 6 odwotania), co nie jest tozsame z postawieniem zarzutu i jego
uzasadnieniem. Juz ten fakt przesgdza o tym, ze odwotanie w zakresie ,budynku
kubaturowego” nie zastuguje na uwzglednienie. Niezaleznie od powyzszego, nalezy zgodzi¢

sie z zamawiajgcym, ze rozszerzenie warunku o budynki kubaturowe skutkowatoby
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dopuszczeniem do realizacji zamowienia takze wykonawcéw majgcych doswiadczenie
w budowie kazdego obiektu posiadajgcego objetos¢, np. wiaty. Biorgc zatem pod uwage
charakter i stopieh skomplikowania budynku bedgcego przedmiotem zamodwienia, takie
rozszerzenie warunku nie stuzytoby realizacji zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci

(art. 116 ust. 1 ustawy Pzp).

Odnoszgc sie natomiast do kwestii okreslenia przez zamawiajgcego przeznaczenia
budynku lub zespotu budynkéw, nalezy zauwazyé, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 i art. 116
ust. 1 ustawy Pp, opis warunkow udziatu w postepowaniu nie tylko ma by¢ proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia i okreslony na minimalnym poziomie zdolnosci, ale ma takze
umozliwia¢c ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia oraz
umozliwia¢ realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci przez wybranego
wykonawce. Opis warunkéw musi zatem stanowi¢ wypadkowg potrzeby zapewnienia
dostepu do zaméwienia jak najwiekszej liczbie wykonawcoéw oraz potrzeby udzielenia tego
zamoOwienia wykonawcy, ktéry rzeczywiscie bedzie w stanie nalezycie je wykonac.
W konsekwencji opisujgc warunki udzialu w postepowaniu zamawiajgcy nie moze
niezasadnie ogranicza¢ konkurencji, ale nie moze tez naraza¢ inwestycji na niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie z powodu wybrania wykonawcy nie posiadajgcego rzeczywiscie
niezbednych zdolnosci.

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest budynek uzytecznosci publicznej
przeznaczony na potrzeby szkolnictwa wyzszego, nauki oraz opieki zdrowotnej.
Zamawiajgcy w pkt 2 warunku (po modyfikacji) dopuscit wiasnie takie przeznaczenie
budynku wykazywanego jako doswiadczenie wykonawcy. Tym samym nie ma podstaw do
twierdzenia, ze opis warunku w tym zakresie nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Nie mozna jednoczesnie zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze budynki biurowe, budynki
ustugowe czy centra handlowe majg co najmniej taki sam (jak nie wiekszy) stopienh trudnosci
technologicznej, jak budynki nauki i oswiaty oraz budynki stuzby zdrowia, opieki spotecznej i
socjalnej. Jak stusznie wskazat zamawiajgcy, realizacja wskazanych przez niego w tresci
warunku budynkéw wymaga osiggniecia odpowiednich parametrow (np. w zakresie instalacji
zapewniajgcych prawidtowe funkcjonowanie i mikroklimat Ilaboratoriow i pracowni,
parametrow bezpieczenstwa przeciwpozarowego, przeciwwybuchowych, akustycznych),
ktére nie sg typowe dla innych budynkéw. Tym samym nie jest zasadne rozszerzenie
warunku o budynki z jeszcze innym przeznaczeniem, niz juz wskazane (po modyfikacji)

przez zamawiajgcego.
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Reasumujgc, w ocenie Izby, wymdg po modyfikacji jest zasadny w swietle charakteru
i przeznaczenia budynku bedacego przedmiotem zaméwienia i zapewnia z jednej strony
konkurencje (zwtaszcza po wszystkich dokonanych modyfikacjach), a z drugiej strony —
mozliwo$¢ oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Ww. warunek
zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia wykonawcy nie jest wiec
nadmierny i nie ma podstaw do stwierdzenia jego niezgodnosci z przepisami wskazanymi

w odwotaniu. Z uwagi na powyzsze odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ubezpieczenia.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 115 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w odniesieniu do sytuacji finansowej lub
ekonomicznej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki, ktére zapewnig posiadanie przez
wykonawcow zdolnosci ekonomicznej lub finansowej niezbednej do realizacji zaméwienia.
W tym celu zamawiajgcy moze wymagac w szczegdlnosci:

3) posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilne;.

Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415):

1. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze
zgdac, w szczegdblnosci, nastepujgcych podmiotowych Srodkéw dowodowych:

4) dokumentoéw potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia ze

wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia.

W rozdziale VI ust. 16 pkt 2 swz zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia
moze sie ubiega¢ wykonawca, ktéry spetnia wszystkie ponizej okreslone warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j:

2) jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, tj. w zakresie robdét budowlanych na sume

gwarancyjng nie nizszg niz 100.000.000 (sto milionéw) ztotych.
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Odnoszgc sie do postawionego zarzutu przede wszystkim nie mozna zgodzi¢ sie
Zz odwotujgcym, ze ww. warunek nie stuzy weryfikacji zdolnosci finansowej wykonawcow.
Jak wynika z przytoczonych wyzej przepiséw, w celu zbadania zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej wykonawcow ustawodawca wprost przewidziat mozliwos¢ postawienia wymogu
posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej i
w ww. rozporzgdzeniu wprost wskazal, ze wymagane od wykonawcow dokumenty majg
wskazywa¢ sume gwarancyjng tego ubezpieczenia. Tym samym przydatnos¢ i zasadnos¢
opisania warunku w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej zostata przesgdzona
W Ww. przepisach.

Roéwniez wysoko$¢ wymaganego ubezpieczenia, tj. 100 min zi, nie jest nadmierna do
przedmiotu zamdwienia, zwtaszcza do jego wartosci (ponad 350 min zt). Ponadto nie jest
zasadna argumentacja odwotujgcego, zgodnie z ktérg ww. warunek jest oderwany od
instrumentéw ubezpieczeniowych funkcjonujgcych na rynku ubezpieczen wtasciwym dla firm
budowlanych i moze wyeliminowa¢ z udziatu w postepowaniu najwieksze firmy w Polsce.
Nalezy zauwazy¢, ze mimo wniesienia w niniejszym postepowaniu szesciu odwotan, tylko
odwotujgcy zakwestionowat opis ww. warunku, co oznacza, ze pozostali uczestnicy rynku nie
postrzegajg go jako ograniczajgcego im dostep do zamdwienia.

Z uwagi na powyzsze odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Niezaleznie od powyzszego, lzba podtrzymuje wyrazone wczesniej stanowisko
dotyczace wynikajgcego z art. 555 ustawy Pzp zakazu orzekania co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Z uwagi na powyzsze lzba pomineta argumentacje w zakresie
ewentualnego naruszenia przez zamawiajgcego art. 17 ustawy Pzp, gdyz kwestia uzyskania

najlepszych efektéw zamdwienia nie byta poruszona w tresci odwotania.

Zarzut dotyczacy pozacenowych kryteridw oceny ofert.

Zgodnie z art. 242 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp:
1. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriéw jakosciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.
2. Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszgce sie do:
5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia osdb wyznaczonych do realizaciji

zamowienia, jezeli mogg one mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamdwienia.
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W rozdziale XIV w ust. 1 swz zamawiajacy wskazat nastepujace kryteria oceny ofert:

1) Cena ofertowa brutto (C),

2) Doswiadczenie Przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora Kontraktu) (DPW),

3) Doswiadczenie Kierownika Budowy (DKB),

4) Doswiadczenie Kierownika Robot Sanitarnych (DKRS).

Jednoczesnie w ust. 5 — 7 zamawiajgcy wskazat sposob dokonywania oceny punktowej
w ww. kryteriach pozacenowych.

W tresci odwotania odwotujgcy nie kwestionowat sposobu dokonywania oceny
kwalifikacji i doswiadczenia Przedstawiciela wykonawcy, Kierownika budowy, czy Kierownika
robét sanitarnych, tj. konkretnych stawianych im wymagan, ale kwestionowat w ogodle
zastosowanie ww. kryteriow jako niemajgcych wptywu na jakos¢ wykonania zaméwienia.
Odwotujgcy zadat w odwotaniu usuniecia ww. pozacenowych kryteriow oceny ofert w catosci
i pozostawienia jako jedynego kryterium ceny. Mimo dokonanych przez zamawiajgcego

modyfikacji ww. kryteriow, odwotujacy podtrzymat zarzut i Zgdanie.

W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazyé, ze wbrew argumentacji odwotujgcego,
w wyzej przytoczonym art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp ustawodawca przesadzit, ze
kryterium odnoszace sie do organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia osob
wyznaczonych do realizacji zamowienia, jest kryterium jako$ciowym. Przy czym w przepisie
tym jednoczesnie zastrzezono, ze kryterium to moze by¢ dotyczy¢ jedynie osob, ktére moga
mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia.

Nalezy zatem zwr6ci¢ uwage, ze wskazane przez zamawiajgcego Kryteria
pozacenowe odnoszg sie do Przedstawiciela wykonawcy, Kierownika budowy i Kierownika
robot sanitarnych, czyli do osdéb, ktérych praca niewatpliwie bedzie mie¢ znaczacy wptyw na
jako$¢ wykonania zamowienia, poniewaz osoby te odpowiadajg za sposéb i terminowosc
wykonania szerokiego zakresu robot niezbednych do wykonania inwestycji, a takze za
kontakty z zamawiajagcym i wszelkie wynikajgce z realizacji zamdwienia kwestie
organizacyjne czy formalne. W odpowiedzi na odwofanie zamawiajgcy wskazat zakres
obowigzkow ww. osdéb i ich wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia:

»(...) Przedstawiciel Wykonawcy jest petnomocnikiem wykonawcy uprawnionym do
reprezentacji wykonawcy, ktéry jest wyznaczony do zarzadzania kontraktem,
uczestniczgcym w Radach Technicznych i Radach Budowy, a takze w odbiorach
czesciowych i koncowym, przegladach gwarancyjnych, uczestniczgcego w ustalaniu
harmonogramoéw oraz Planu Ptatnoéci. Brak odpowiedniego doswiadczenia Przedstawiciela
Wykonawcy w sposob znaczgcy wptynetaby na pogorszenie jako$ci przedmiotu zaméwienia,

jak rowniez stwarzataby zagrozenie dla jego terminowej realizacji.
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Podobnie nalezy oceni¢ role Kierownika Budowy oraz Kierownika robot branzy
sanitarnej. Kierownik Budowy realizuje funkcje wynikajgca z przepiséw prawa budowlanego i
juz z tego faktu wynika, iz jego doswiadczenie w sposdb znaczgcy wptywa na jakosc
przedmiotu zamowienia. Jak wynika z art. 22 ustawy Prawo budowlane, kierownik budowy
odpowiada za bezpieczne i prawidtowe wykonywanie robét budowlanych, ich nalezyte
planowanie i koordynacje, prowadzenie dokumentacji budowy i dokumentacji
powykonawczej, przestrzeganie przepisow bhp. Trudno wskaza¢ zadania majgce wiekszy
wplyw na jako$¢ przedmiotu zamowienia.

Réwniez Kierownik robot branzy sanitarnej, ktory bedzie petnit nadzér nad realizacja
robét branzy sanitarnej petni istotng role w procesie realizacji przedmiotu zamowienia, a jego
doswiadczenie jest kluczowe dla zapewnienia jakosci przedmiotu zaméwienia. Zaréwno
rozmiar inwestycji, jak i konieczno$¢ skoordynowania wielu istotnych z punktu widzenia
funkcjonowania catego obiektu instalacji sanitarnych uzasadniajg premiowanie przez
Zamawiajgcego wykonawcow, ktérzy wyznaczg do petnienia funkcji Kierownika robot
sanitarnych osobe posiadajgcg doswiadczenie w realizacji robét sanitarnych. (...)".

Izba podziela ww. argumentacje zamawiajgcego i zasadnos$¢ ustalenia jako kryteriéw
jakoéciowych kryteriow odnoszgcych sie do doswiadczenia i kwalifikacji Przedstawiciela
wykonawcy, Kierownika budowy i Kierownika robét sanitarnych.

Ponadto odwotujgcy podnidst w odwotaniu, ze ,Zamawiajgcemu nie wolno przyjgc
takiego modelu oceny ofert, ktéry premiuje pewne oferty w zwigzku z okolicznosciami, ktére
sg razgco wygoérowane w stosunku do przedmiotu zamowienia, nieadekwatne”. Odwotujgcy
nie wskazat jednak, co konkretnie w opisie ww. kryteriow jest nieadekwatne i razaco
wygorowane. Jak wskazano juz wyzej, kryteria te majg charakter jakosciowy, co wynika
Z przytoczonego przepisu i w swietle obowigzkéw Przedstawiciela wykonawcy, Kierownika
budowy i Kierownika robdt sanitarnych, osoby petnigce te funkcje niewatpliwie bedg mieé
znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia.

Z uwagi na powyzsze lzba nie znalazta podstaw do uznania ww. kryteribw za

niedopuszczalne i dlatego odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z zawartym w art. 555 ustawy Pzp zakazem
orzekania co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, Izba pomineta argumentacje
w zakresie ewentualnego naruszenia przez zamawiajgcego art. 17 ustawy Pzp, gdyz kwestia

uzyskania najlepszych efektéw zamowienia nie byta poruszona w tresci odwotania.
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Odwotanie Warbud — sygn. akt KIO 1192/22 i odwotanie Doraco - sygn. akt KIO
1197/22.

Zarzut dotyczacy waloryzacii.

Zgodnie z art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp:
1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
2. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztow, w szczegolnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnoéci wykazu rodzajéw materiatéw lub
kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;
3) sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktdrych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;
4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

W § 37 projektu umowy zamawiajgcy przewidziat zasady dotyczgce zmian umowy,
w tym zmian wynagrodzenia umownego. Zgodnie z ust. 4 pkt 6 lit. a), b), f), j):
4. Zmiana wysokosci Wynagrodzenia umownego, o ktéorym mowa w § 4 ust. 1 moze nastgpi¢
w przypadku:
6) w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu
Umowy, o ktérej mowa w art. 439 ust. 2 ustawy Pzp w stosunku do poziomu kosztéw na
dzien zawarcia Umowy — zmiana wysokoéci wynagrodzenia moze polegaé na jego
zwiekszeniu, przy czym:
a) warunkiem zmiany Wynagrodzenia jest zmiana cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg przedmiotu Umowy w stosunku do cen obowigzujgcych w dacie zawarcia

Umowy, okreslonych w ofercie Wykonawcy, przez co rozumie sie sytuacje, gdy

KIO 1192/22 i KIO 1197/22 36



z komunikatéw Prezesa GUS ogtaszanych po zawarciu Umowy i dotyczacych czterech
nastepujagcych po sobie peinych kwartatow kalendarzowych obowigzywania Umowy wynika,
ze suma ogtaszanych wartosci zmian cen produkcji budowlano-montazowej stanowi wartosé
wiekszg niz 10,0% (dziesie¢ procent),

b) w przypadku, gdy Umowa zostata zawarta po uptywie 180 (stu osiemdziesieciu) dni od
daty uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustaleni zmiany Wynagrodzenia
jest dzien otwarcia ofert, co oznacza, ze warunkiem zmiany Wynagrodzenie bedzie zmiana
cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy, okreslonych
w ofercie Wykonawcy, przez co rozumie sie sytuacje, gdy z komunikatow Prezesa GUS
dotyczgcych czterech nastepujacych po sobie petnych kwartatdw kalendarzowych
przypadajgcych po dniu otwarcia ofert wynika, ze suma ogtaszanych warto$ci zmian cen
produkcji budowlano-montazowej stanowi wartos$¢ wiekszg niz 10,0% (dziesie¢ procent),

f) wartos¢ zmiany (WZ) ustala sie na podstawie wzoru:

WZ =W x | x 50%, gdzie

W — oznacza Wynagrodzenie netto, ustalone zgodnie z lit. d) i €) powyzej,

| — oznacza sume czterech nastepujgcych po sobie warto$¢ wskaznikow zmiany cen
produkcji budowlano-montazowej wynikajace z komunikatéw GUS, o ktérych mowa w lit. a)
(lub lit. b) — w przypadku zmiany dokonywanej w warunkach opisanych w tym postanowieniu)
powyzej,

j) maksymalna warto$¢ zmiany Wynagrodzenia Wykonawcy, tj. suma wszystkich zmian
Wynagrodzenia dokonanych na podstawie niniejszego postanowienia Umowy nie moze
przekroczy¢ fgcznie 3,5% (trzy i pie¢ dziesigtych procent) wartosci Wynagrodzenia
okreslonego w dniu zawarcia Umowy.

Odwotujgcy Warbud domagat sie w tresci odwotania obnizenia wartosci wskazanych
w § 37 ust. 4 pkt 6 lit. @) i b) do 2% oraz podwyzszenia wartosci z § 37 ust. 4 pkt 6 lit. j) do
20%.

Z kolei odwotujgcy Doraco domagat sie w tresci odwotania obnizenia wartosci
wskazanych w § 37 ust. 4 pkt 6 lit. a) i b) do 3,5%, podwyzszenia wartosci z § 37 ust. 4 pkt 6
lit. j) do 20% oraz zmiany wzoru wskazanego w § 37 ust. 4 pkt 6 lit. f) na: WZ =W x I.

Pismem 2z dnia 02.06.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o czesciowym
uwzglednieniu odwotania Doraco poprzez zmiane wzoru wskazanego w § 37 ust. 4 pkt 6 lit.
f) na: WZ =W x |. Ponadto zamawiajgcy dodat, ze doprecyzuje, iz dla ustalenia istnienia
przestanek zmiany wynagrodzenia z uwagi na wzrost cen materiatdw i kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia bedzie brat pod uwage wskaznik zmian cen produkcji budowlano-

montazowej w stosunku do poprzedniego kwartatu wynikajgcy z komunikatéw Prezesa GUS.
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Odnoszgc sie do ww. zarzutéw, przede wszystkim nie mozna sie zgodzi¢
z odwotujgcymi, ze osiggniecie wskaznika przekraczajgcego 10%, o ktérym mowa w § 37
ust. 4 pkt 6 lit. a) i b) projektu umowy, jest nierealne. Wskaznik ten ma by¢ liczony jako suma
ogtaszanych wartosci zmian cen produkcji budowlano-montazowej wynikajgca
z komunikatéw Prezesa GUS dotyczacych czterech nastepujgcych po sobie petnych
kwartatow kalendarzowych. Wskaznik ten nie stanowi zatem odpowiednika poziomu inflacji,
ale jest wynikiem dodawania do siebie zmian cen z czterech nastepujacych po sobie
kwartatéw, przy czym zamawiajgcy doprecyzowat, ze bedzie obliczat ww. wskaznik
w stosunku do poprzedniego kwartatu. Tym samym lIzba za wiasciwe uznata wyliczenia
zamawiajgcego opierajgce sie na czterech ostatnich kwartatach (w stosunku do okresu
prowadzenia postepowania odwotawczego), tj.:
- w | kwartale 2022 r. w stosunku do IV kwartatu 2021 r. — zmiana o 3,4%,
- w IV kwartale 2021 r. w stosunku do Il kwartatu 2021 r. — zmiana o 2,6%,
- w Il kwartale 2021 r. w stosunku do Il kwartatu 2021 r. — zmiana o 1,7%,
- w Il kwartale 2021 r. w stosunku do | kwartatu 2021 r. — zmiana o 1,3%.
Suma ww. wartosci wynosi 9%, co biorgc pod uwage tendencje wzrostowg, widoczng takze
na podstawie ww. kwartatdbw, oznacza, ze osiggniecie wskaznika 10% nie jest nierealne.

Odnoszgc sie natomiast do tresci § 37 ust. 4 pkt 6 lit. j), czyli do maksymalnej
wartoséci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w wysokoéci 3,5%, nalezy wzigé pod uwage
okolicznosci finansowania niniejszego zamowienia. Zamawiajgcy korzysta w tym wypadku
z dofinansowania zewnetrznego w postaci dotacji celowej udzielonej na podstawie umowy
ramowej zawartej pomiedzy zamawiajgcym a Skarbem Panstwa - Ministrem Zdrowia oraz na
podstawie umow wykonawczych, zawieranych na podstawie ww. umowy ramowej na kazdy
rok kalendarzowy realizacji zadania inwestycyjnego objetego umowg o dofinansowanie, przy
czym warunki realizacji zamdwienia nie mogg narusza¢ warunkéw ww. dofinansowania.
Realia udzielenia ww. zamowienia sg wiec na obecnym etapie takie, ze zamawiajgcy bedac
ograniczony ww. dofinansowaniem nie jest w stanie przeznaczy¢é na waloryzacje
wynagrodzenia wykonawcy wiecej niz 3,5% tego wynagrodzenia. Niezaleznie od mozliwosci,
jakie w przyszitosci mogg sie pojawi¢ w zaleznosci od stanu faktycznego sprawy, oceniajgc
realno$¢ przewidzianych przez zamawiajgcego zasad waloryzacji, nie mozna abstrahowac
od realnosci jego obecnego budzetu. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy znajg
kwote na sfinansowanie zaméwienia (368 min zt brutto) i znajg ww. zasady waloryzaciji
wynagrodzenia, co niewatpliwie powinno utatwi¢ im dokonanie oceny ryzyka kontraktowego
w tej sprawie i w efekcie — dokonanie wyceny tego ryzyka, w przypadku podjecia decyzji
o ztozeniu oferty.

Reasumujgc, Izba podziela argumentacje odwotujgcych, zgodnie z ktérg celem

zastosowania art. 439 ustawy Pzp jest faktyczne umozliwienie zmiany wysokosci
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wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku
Zmiany ceny materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Dla prawidtowego
zastosowania tego przepisu nie jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w projektach
umow postanowien dotyczgcych kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest
takie okreslenie zasad waloryzacji, ktére da stronom umowy szanse na zmiane wysokosci
wynagrodzenia uwzgledniajgcg zmiany cen na rynku i na roztozenie ryzyka wzrostu cen na
obie strony umowy.

Niemniej jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy zauwazy¢, ze
zamawiajgcy uwzglednit odwotanie Doraco w czesci dotyczgcej wzoru ustalania wartosci
zmiany, przez co zmodyfikowat na korzys¢ wykonawcow postanowienie przewidujgce, ze
wynagrodzenie wzrodnie tylko o potowe wzrostu kosztéw wynikajgcego z waloryzaciji.
Zamawiajgcy przewidziat takze warunek zmiany wynagrodzenia od osiggniecia wskaznika
przekraczajgcego 10%, ale sposob wyliczenia tego wskaznika w Swietle sytuacji rynkowe;j
nie czyni go nierealnym, a zatem niezgodnym z ww. przepisem. Natomiast wskaznik 3,5%
nalezy uzna¢ za realny w Swietle obecnych mozliwosci finansowych zamawiajgcego, co
wymaga od wykonawcéw dokonania oceny ryzyka kontraktowego.

Z uwagi na powyzsze oba odwotania w zakresie ww. zarzutéw zostaty oddalone.

Wobec powyzszego, lzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamoéwienia oraz w oparciu o stanowiska i dowody stron i przystepujacych

przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). lzba zasgdzita zwrot kosztdw na rzecz zamawiajgcego na podstawie
przedtozonych przez niego faktur, opierajgc sie na wskazanych w tych fakturach firmach
odwotujgcych, nie zas na sygnaturach spraw, ktére w ocenie Izby, omylkowo zostaty

przypisane do odwotujgcych.
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Majac powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczacy
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