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CML Construction Services Sp. z 0.0.

Pruszkow, dnia 23.06.2021 r.

PREZES KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie

ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa

Tel: +48 (89) 521 71 13

E-mail: zamowienia.publiczne-poznan@wody.gov.pl

Adres platformy zakupowej: https://www.przetargi.wody.gov.pl

Odwotujacy:
STRABAG Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow

wpisany do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st Warszawy w Warszawie
XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego

pod numerem KRS 0000054588

reprezentowany przez:

radce prawnego Magdalene Marciniak

adres do korespondencii:

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10

05-800 Pruszkéw

E-mail: magdalena.marciniak@bauholding.com

Tel.: 788-957-521

ODWOLANIE

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego , Zbiornik Tulce gm. Kleszczewo, pow. poznanski” Oznaczenie
sprawy. PO.R0OZ.2810.33.2021

Numer ogtoszenia: Ogtoszenie nr 2021/BZP 00087765/01 z dnia 2021-06-18.

Dziatajgc w imieniu Spotki Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie przepisu
art. 513 ust. 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(zwanej dalej ,PZP”), wnosze na niezgodng z przepisami czynno$¢ zamawiajgcego podjetg w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia, w tym projektowanych postanowieh umowy w sposéb naruszajgcy
przepisy ustawy prawo zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu cywilnego, tj.:

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 zt, tel. +48 22/71-44-800, fax +48 22/71-44-908
Biuro we Wroctawiu: Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw
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1) na wymogi dokumentacji 2 dotgczonej do SWZ jako uzupetnienie tresci SWZ i opisu
przedmiotu zamowienia zgodnie z modyfikacjg z dnia 21 czerwca 2021r. w zakresie w jakim z
tresci dokumentu Porozumienie nr PW/19/04/2021 z dnia 19.04.2021 r., wynikajg inne niz
wskazane w SWZ warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki techniczne, powodujace
podwdjng weryfikacje kompetencji i uprawnienn wykonawcy, w tym na etapie realizacji umowy
przez podmiot inny niz zamawiajgcy w postepowaniu co powoduje poza ustawowg weryfikacje
wykonawcow w sposOb sprzeczny z przepisami i zasadami ustawy Pzp oraz w sposob
pozbawiony procedur ustawy Pzp, w tym przez podmiot do tego nieuprawniony.

2) na postanowienia § 14 ust 2 projektu umowy (zatgcznik nr 9 do SWZ) w jakim nie przewiduje
on jasnych i precyzyjnych przestanek zmiany umowy, w tym przestanki zmiany umowy co do
terminu realizacji, zakresu jak i wynagrodzenia w sytuacji nieprzekazania placu budowy jak i
opoznien spowodowanych dziataniem lub zaniechaniem innych podmiotow w tym gestorow i
dystrybutoréw sieci tj. podmiotow trzecich od uzgodnien i warunkow ktérych zalezy realizacja
przedmiotowego zamdwienia a przez to przerzucenia nadmiernego i niezgodnego z zasadami
kontraktowania ryzyka na wykonawcow.

3) na postanowienie § 14 ust. 3 projektu umowy (zatgcznik nr 9 do SWZ) w zakresie w jakim
postanowienie to przewiduje uprawnienie wykonawcy do zmiany wynagrodzenia w przypadku
zmiany ceny kluczowych materiatéw majgcych istotny wptyw na cene oferty, przy zachowaniu
nastepujacych warunkow:

® wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczawszy od kolejnego petnego
kwartatu roku od ztozenia kosztorysu, gdy warto$¢ zmiany cen ww. materiatow
przekroczy 25 % w_stosunku do stawek okreslonych w cennikach Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikéw GUS na dzien otwarcia ofert i utrzyma sie przez
okres 3 miesiecy, ¢ waloryzacja bedzie odbywac¢ sie w oparciu o wskaznik
wzrostu $rednich cen produkcji budowlano -montazowej, publikowany przez
Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikbw GUS przez zmiane ceny materiatow
rozumie sie wzrost odpowiednio srednich cen lub kosztéw, wzgledem $rednich
cen publikowanych przez Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS.

(i) wykonawca bedzie uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia wytgcznie w
sytuacji wykazania Zamawiajgcemu, ze na dzien zaistnienia podstaw do
waloryzacji, srednie ceny wskazane w Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikéw
GUS na dzien otwarcia ofert sg nizsze anizeli Srednie ceny produkcji budowlano -
montazowej, publikowane przez Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS

(iii)

Opisanym wyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. art. 112 ust. 1 PZP i art. 99 ust 1 i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 PZP poprzez
zaniechanie okreslenia opisu przedmiotu zaméwienia oraz warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej w sposéb jasny, wyczerpujgcy oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz w sposéb umozliwiajgcy ocene zdolnosci
Wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a przez to w sposob ograniczajgcy
konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego;

2. naruszenie art. 16 PZP w zw. z art. 134 Ust. 1 pkt pkt 20) PZP w zw. z art. 8 ust. 1 pzp
w zw. z art. 5 i art. 353 ' Kodeksu cywilnego poprzez skonstruowanie istotnych

postanowien Umowy w sposéb, ktéry powoduje - nieuzasadnione potrzebami
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Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego, godzi w natura stosunku prawnego, naruszajgc tym samym
rownowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych;

art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz art. 99 ust 1 i 2 PZP w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8
ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen
materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane zostata
zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Ponadto przestanka waloryzacyjna jest
niejednoznaczna i niedostatecznie doktadna bowiem zostata przedstawiona przy uzyciu
nieprecyzyjnych i wieloznacznych poje¢ jak ,kluczowe materialy”, ,istotne do wyceny”
oraz poprzez odestanie do 3 roznych ,zrodet’ jako podstaw waloryzacji tj. Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikéw GUS — podczas gdy te podstawy potrafig sie znaczaco
rézni¢ a wskaznikéw GUS jest co najmniej kilkadziesiat.

art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy PZP poprzez brak przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, rownosci wykonawcéw, a takze naruszenia przez Zamawiajgcego zasady
proporcjonalnosci;

a w konsekwencji naruszenie:

5.

art. 99 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt. 1 i pkt. 3 ustawy PZP poprzez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
sposOb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow
Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegdlnosci przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze poprzez
przerzucenie na Wykonawce nadmiernych ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia,
a przez to naruszenie zasady proporcjonalnosci.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)

2)

zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
jasny i precyzyjny poprzez usuniecie pliku dokumentacja 2 jako integralnej czes¢ SWZ i
opisu przedmiotu zamédwienia, wzglednie — wylgczenie/wykreslenie dodatkowych
wymagan wynikajgcych z pliku dokumentacja 2 dotyczacych kwalifikacji podmiotowych i
przedmiotowych wykonawcow, poza okreslonymi w dokumencie SWZ i ogtoszeniu.

zmiany tresci projektu umowy tj. Zatgcznika nr 9 do SWZ w zakresie § 6 poprzez dodanie
postanowienia np. jako kolejnych ust. 7 i 8 w brzmieniu:

ust 7 Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za dziatania | zaniechania

Zamawiajgcego oraz 0sob trzecich w szczegdlnosci gestorow/dystrybutoréw sieci,
3



o
E
[

3)

niezwigzanych z wykonawcg tj. niebedgcych podmiotami przy pomocy ktorych
wykonawca realizuje zamoéwienie. W szczegdlnoSci wykonawca nie  ponosi
odpowiedzialnosci za nieterminowe przekazanie placu budowy, czasowe lub trwate
wstrzymanie wykonania robét oraz inne przeszkody spowodowane przez osoby i
podmioty trzecie z tytutu roszczen wynikajgcych z zawartych umow, uzgodnien i
porozumien z Zamawiajgcym.

Ust 8 w przypadku opdznien lub innych przeszkéd o ktérych mowa w ust. 7 Wykonawca
uprawniony bedzie do wystagpienia z wnioskiem o zmiane umowy w trybie art. 14 Umowy.

zmiany tresci projektu umowy tj. Zatgcznika nr 9 do SWZ w zakresie § 14 poprzez:

a) dodanie przestanki zmiany umowy w brzmieniu: Umowa ulegnie zmianie w
zakresie terminu, sposobu lub zakresu realizacji, przedmiotu Umowy a takze
wynagrodzenia w sytuacji opdznien lub innych przestojow spowodowanych
dziataniem lub zaniechaniem Zamawiajgcego lub 0s6b ftrzecich, za ktorych
odpowiedzialnosci nie ponosi Wykonawca, w szczegolnoSci w sytuacji odmowy
terminowego przekazania lub udostepnienia terenu budowy, uniemoZliwienia
terminowego dokonania odbioru robét lub uniemozliwienia \Wykonawcy
zachowania terminow wynikajgcych z Harmonogramu.

b) Zmiane przestanki z ust 3 dotyczacej waloryzacji wynagrodzenia na:

wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczgwszy od petnego kwartatu od ztozenia
kosztorysu ofertowego, gdy warto$¢ zmiany wskaznika cen produkcji budowlano
montazowej okreslany dla Budowy inzynierii lgdowej i wodnej ogtaszany miesiecznie
przez GUS przekroczy 2,5 % w stosunku do wartosci wskaznika na dzien otwarcia ofert,

wykreslenie punktéw o tresci

[3.3] waloryzacja bedzie odbywaé sie w oparciu o wskaznik wzrostu $rednich cen
produkcji budowlano -montazowej, publikowany przez Wacetob, Sekocenbud Iub
wskaznikow GUS przez zmiane ceny materiatbw rozumie sie wzrost odpowiednio
Srednich cen lub kosztéw, wzgledem $rednich cen publikowanych przez Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikow GUS.

[3.4] wykonawca bedzie uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia wytgcznie w sytuacji
wykazania Zamawiajgcemu, ze na dzieh zaistnienia podstaw do waloryzacj,
srednie ceny wskazane w Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS na dzien
otwarcia ofert sg nizsze anizeli Srednie ceny produkcji budowlano -montazowe;,
publikowane przez Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikéw GUS,

[3.5] wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji maksymalnie do 10 % wynagrodzenia,
o ktorym mowa w § 3 umowy. Postanowien dotyczgcych waloryzacji nie stosuje sie od
chwili osiggniecia limitu, o ktérym mowa powyze;.

| wprowadzenie w to miejsce zapisu:
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Waloryzacji podlega¢ bedzie wynagrodzenie dla robdt pozostajgcych do wykonania po
zaistnieniu przestanek do jej zastosowania okreSlonych powyzej, z tym wskazaniem, iz
wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji maksymalnie do wartosci 10 % wynagrodzenia, o
ktérym mowa w § 3 ust 1 umowy.

Interes w uzyskaniu zamowienia:

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy PZP.
Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajagcy na rynku budowlanym, w tym w zakresie
inwestycji realizowanych w trybie ustawy PZP. Na skutek uchybien Zamawiajacego, ktore
stanowig przedmiot zaskarzenia niniejszego odwotania, Odwotujgcy mimo posiadania
odpowiednich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia w realizacji prac stanowigcych
przedmiot zaméwienia nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty.

Odwotujgcy chciatby ztozyé oferte w niniejszym postepowaniu a w przypadku wyboru jako
najkorzystniejszej jego oferty, Odwoltujgcy bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz
realizacji zamowienia zgodnie z jej warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego w Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia. Tres¢ umowy, jakg opracowatl Zamawiajgcy narusza przepisy PZP i
zasady okres$lone w Kodeksie cywilnym.

W kontekscie interesu w uzyskaniu zaméwienia Odwotujgcy wskazuje za zachowujgcym w
obecnym stanie prawnym aktualnos¢ stanowiskiem KlO, ze ,$rodki ochrony prawnej okreslone
w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat inferes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwofann czy skarg
dotyczgcych postanowieni ogtoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednocze$nie interes w jego
uzyskaniu. Sformuftowanie ww. przepisu w Zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia
oraz w jaki sposéb o dane zamowienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np. korzystajgc z
doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji
nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow ochrony
prawnej odno$nie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie
ma mozliwo$ci okreSlenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie
dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia moze ponieS¢. Wystarczajgce jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej
szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdéwienia lub spowodowania koniecznosci
ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen
przeciwnych prowadzi¢c by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkow
ochrony prawnej dotyczgcych tresci ogtoszenia i siwz."*

Interes w uzyskaniu danego zamowienia wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia w postaci zawarcia umowy, jest jej realizacja ze skutkami wynikajgcymi na etapie,

1 Wyrok KIO z dnia 04.10.2010 r., KIO 2036/10.
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na ktérym nie juz ma mozliwosci kwestionowania postanowien wzoru umowy stanowigcego
czes¢ sktadowg SWZ. Dla uznania interesu danego Wykonawcy wystarczajgca jest jedynie
deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku
udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w
szerokim tego stowa znaczeniu?.

Termin:

W dniu 18.06.2021 r. zostato opublikowane ogtoszenie w BZP pod numerem 2021/BZP
00087765/01, zatem wniesienie odwotania nastepuje z zachowaniem terminu przewidzianego
trescig przepisu art. 515 ust. 2 pkt 2 PZP. Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktorym
wartos¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

Przekazanie kopii odwotania Zamawiajacemu i pozostate wymogi formalne:

Odwotujgcy odwiadcza, iz w dniu 23.06.2021 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania za pomoca platformy i na e-mail, spetiajgc tym samym wymaog okreslony w przepisie
art. 516 ust. 2 pkt 2 PZP. Do odwotania dotgczono ponadto dowdd uiszczenia optaty od
odwotania w wymaganej wysokosci oraz petnomocnictwo do reprezentacji odwotujgcego.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia na wykonanie robét budowlanych - Budowa zbiornika retencyjnego -
Zbiornik Tulce, gm. Kleszczewo, pow. poznanski -RZGW Poznan

Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego.

Ad.1

Zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 PZP i art. 99 ust 1i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 PZP
poprzez zaniechanie okreslenia opisu przedmiotu zamoéwienia oraz warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej w sposéb jasny, wyczerpujacy oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz w sposéb umozliwiajacy ocene zdolnosci
Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, a przez to w sposéb ograniczajacy
konkurencje w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcy w dniu 18.06 2021 roku opublikowat dokumentacje postepowania w tym SWZ,
projekt umowy i ogtoszenie, w ktorych wskazat konkretne warunki udziatu w postepowaniu za
pomocg ktorych bedzie weryfikowat wykonawcoéw zdolnych do wykonania przedmiotowego
zamoéwienia. W dniu 21.06.2021 roku Zamawiajgcy dokonat samoistnej modyfikacji SWZ
poprzez dodanie dodatkowe] dokumentacji (plik dokumentacja 2), w ktérej znajdujg sie m.in.
uzgodnienia z gestorami/dystrybutorami sieci. Dokumenty te wolg Zamawiajgcego majg
stanowi¢ uzupemienie tresci SWZ i stanowi¢ opis przedmiotu zamdéwienia. W dokumentach tych
znajdujg sie zapisy mowigce o dodatkowych wymaganiach i warunkach, jakie maja byé¢

2 Wyrok KIO z dnia 30.08.2017r., KIO 1718/17.
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wymagane od wykonawcéw na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i warunkow
realizacji zamowienia, ktére nie korelujg z warunkami znajdujgcymi sie we wiasciwej
dokumentacji przetargowej. Dodatkowo zapisy dokumentacji 2 sg niejasne i nieprecyzyjne,
bowiem nie wiadomo kto i na jakim etapie dokona oceny spetnienia tych warunkéw oraz jakim
skutkiem obarczone bedzie ich niespetnienie. Przyktadowo, w Porozumieniu z Gaz Systems
znajdujgcym sie w przekazanym w dniu 21.06.2021 roku pliku dokumentacja 2 istniejg
nastepujgce wymogi:

§ 3 pkt 2

GAZ-SYSTEM, uprawniony jest do niedopuszczenia do rozpoczecia wykonania proc etapu |
Wykonawce prac, ktéry nie spetnia wymagam okre$lonych W Zatgczniku nr 2 do niniejszego
Porozumienia oraz W Warunkach Technicznych Nr OP- DL.4/3].28.2014.10 z dniu 06.1 2.2019 r.
Podmiot zobowigzuje sio W terminie min. 90 dni przed planowanym terminem rozpoczecia prac
zwigzanych z przebudowa sieci gazowej do przekazania do GAZ-SYSTEMU dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie wymogow przez Wykonawca proc. GAZ-SYSTEM zobowigzuje sie
w terminie do 21 dni od dnia otrzymania ww. dokumentéw do wydania opinii czy dany
Wykonawca prac spetnia wymagane wymogi czy tez nie spetnia.

§ 3 pkt 5

Podmiot zobowigze kazdego Wykonawce prac oraz wykonawce Inwestycji a on swoich
podwykonawcéw do ztozenia pisemnego o$wiadczenia 0 zapoznaniu sie z trescig niniejszego
porozumienia i zobowigzaniu sio do realizacji wszystkich jego postanowien.

§3ust9

Podmiot zobowigze kazdego Wykonawce robot oraz wykonawce Inwestycji a on swoich
podwykonawcdéw do zfozenia pisemnego oswiadczenia 0 zapoznaniu sie z trescig niniejszego
porozumienia i zobowigzaniu sio do realizacji wszystkich jego postanowien.

Zatgcznika nr 2

Prace zwigzane Z przebudowa gazociggu moce realizowac jedynie Wykonawca lub Wykonawcy
proc ktorzy spetniajgcy tgcznie nastepujgce wymagania:

1. posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.

2. Posiadajg niezbedng wiedza i dos$wiadczenie oraz dysponuje potencjafem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania Zamowienia niepublicznego. Zamawiajgcy uzna spefmienie
powyzszego warunku, jezeli Wykonawcy:

2.1. W okresie ostatnich pieciu lot przed upfywem terminu skradania ofert, a jezZeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - W tym okresie, zrealizowali (zakonczyli) nalezycie co
najmniej dwa przedsiewziecia polegajgce na budowie, przebudowie, modernizacji lub remoncie
gazociggu wysokiego cienienia, o wartosci kazdego zadania nie mniejszej niz. 500 000 zt brutto,

2.2. dysponujg lub bedg dysponowac osobami zdolnymi do wykonania Zamoéwienia, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, W tym co najmniej:
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a) 1 osoba posiadajgcg uprawnienia budowlane bez ograniczeri do kierowania robotami
budowlanymi W specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych lub odpowiadajgce im wazne
uprawnienia budowlane w zakresie sieci gazowych wydane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepisow prawa.

b) 1 osoba posiadajgca swiadectwo kwalifikacyjne uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg
urzgdzen, instalacji i sieci na stanowisku eksploataciji w zakresie obsfugi, remontdéw i montazu
(...)

C) 2 o0soby posiadajgce YSwiadectwo kwalifikacyjne uprawniajgce do zajmowania sie
eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci no stanowisku dozoru w zakresie obstugi, remontow i
montazu (...)

Spetni wszystkie wymogi i obowigzki okreslone w Warunkach Technicznych nr OP- DL-4131
28.2014 Z dniu 06-12-2019r. w tym w szczegdlnosci okreslonych W pkt Ill ppkt I 1 | pp ki 13 ww.
Warunkéw Technicznych.

Ponadto z SWZ i ogloszenia wynika, ze wykonawca bedzie weryfikowany na etapie
postepowania w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o pkt 7.2
SWZ, w tym w zakresie posiadania odpowiedniej zdolnosci ekonomiczno -finansowej oraz
zdolnosci zawodowej ktéra w SWZ brzmi w skrdcie:

7.2 pkt d) 1)

Na potwierdzenie tego warunku Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat, Zze wykonat w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie co najmniej 1 robote budowlang polegajgcg na budowie
lub przebudowie lub odbudowie, zapdr ziemnych zbiornikow hydrotechnicznych lub watow
przeciwpowodziowych o wartoSci 1gcznej brutto robot dotyczgcych zapor ziemnych lub watow
przeciwpowodziowych minimum 3 min zt

oraz
7.2. pkt d) 2)

na potwierdzenie tego warunku Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze dysponuje
co najmniej jedng osobg, uprawniong do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie —
do kierowania robotami budowlanymi odpowiednio jako kierownik budowy lub kierownik robot w
specjalnosci hydrotechnicznej, melioracji wodnych lub konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen, ktora obejmuje zakresem roboty hydrotechniczne dotyczgce obiektow budowlanych
gospodarki wodnej lub melioracji wodnych oraz posiadajgcg co najmniej 3 letnie doswiadczenie
zawodowe w kierowaniu tymi robotami.

Powyzsze prowadzi do jednoznacznych wnioskéw ze na etapie postepowania Zamawiajacy
zbada wykonawcow w oparciu o przestanki opisane w pkt 7.2 SWZ zas$ na etapie realizacji
umowy bedzie dodatkowo weryfikowany przez podmiot trzeci- Gaz Systems z pominieciem
procedury Pzp z zupetnie innych wymagan, ktére sprecyzowane zostaty ww. zapisach
Porozumienia z dnia 19.04.2021 roku. Wykonawcom nie jest przy tym znany skutek takiej
weryfikacji - czy doprowadzi on zasadniczo do opdznien i np. nie przekazaniu placu budowy w
terminie, wstrzymania prac, wystgpienia o odszkodowania czy tez spowoduje odstgpienia od
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umowy. Po drugie nie wiadomo w jakiej procedurze ma sie odbywaé¢ weryfikacja uprawnien i
dlaczego ma jej dokonywac¢ podmiot nie bedgcym strong postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Nie wiadomo czy dokumenty beda uzupetnialne i w jakim trybie bedg skfadane,
weryfikowane oraz jak bedzie sie odbywaé ocena takich dokumentow. To wszystko moze rodzié¢
ryzyko arbitralnych decyzji co do dalszej kontynuacji zamowienia przez wybranego wykonawce
skutkujgcych nawet dobrowolnym odstgpieniem od umowy i wybraniem innego wykonawcy.

Przewidzenie podwojnych procedur weryfikacji wykonawcéw jest sprzeczne z ustawg Pzp.
Zamawiajgcy jako podmiot publiczny nie moze zobowigzywaé sie w drodze porozumien do
ograniczenia stosowania ustaw powszechnie obowigzujgcych, w tym ustawy Pzp. Wykonawca
na chwile obecng nie wie jakie warunki udziatu w postepowaniu i kiedy ma spetni¢ oraz w jakim
trybie, co powoduje, Ze opis przedmiotu zaméwienia jest niejasny, niewystarczajgcy i nielogiczny
a warunki udziatu sg opisane w sposob nie rozumiaty i nieproporcjonalny.

Aby wyeliminowa¢ wewnetrzng sprzecznosc¢ specyfikacji Zamawiajgcy winien wyeliminowac pliki
dokumentacji 2 dotgczonej do SWZ w dniu 21/06/2021 roku wzglednie wylgczyé zastosowanie
innych wymogow niz z SWZ i ogtoszenia dotyczacych weryfikacji podmiotowej i przedmiotowej
wykonawcow i podwykonawcow w przedmiotowym Postepowaniu.

Dodatkowo powyzsze wigze sie ze znacznie wiekszym, niz na moment wszczecia postepowania
ryzykiem kontraktowym. Otéz spetnienie restrykcyjnych wymogoéw gestorow i dystrybutoréw
sieci, w tym Gaz Systems wigze sie z uzaleznieniem realizacji przedmiotu Umowy od czynnosci
i zaniechan takich podmiotow. Umowa nie przewiduje zadnej przestanki pozwalajgcej przedtuzyé
termin realizacji Umowy, zmieni¢ sposob czy zakres przedmiotu umowy a takze wynagrodzenia
w sytuacjach uniemozliwiajgcych prawidtowg realizacje zamdwienia z przyczyn lezacych po
stronie takich podmiotéw. Wykonawca nie powinien braé¢ na siebie odpowiedzialnosci za
zaniechania i dziatania oséb trzecich, za ktérych nie odpowiada zgodnie z art. 474 kc. Powyzsze
wigze sie z naruszeniem zasad kontraktowania i niewspotmiernie nieréwnym rozktadem ryzyka,
0 czym mowa szerzej w dalszych zarzutach Odwotania.

Ad. 2

art. 16 pkt 1i 3 PZP, art. 99 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt pkt 20) PZP w zw. z art. 8 ust. 1
pzp w zw. z art. 5 i art. 353 ! Kodeksu cywilnego poprzez wykorzystanie pozycji
dominujacej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy
pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego i wlasciwosci stosunku
prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

1. Uwagi ogdline.

Przepis art. 353" k.c. rozstrzyga kwestie zakresu kompetencji stron umowy zobowigzaniowej za
pomocg dwoch sformutowan. Po pierwsze, wskazuje ten zakres w sposob pozytywny,
stanowigc, ze strony mogg ,utozy¢ stosunek prawny”. Po drugie, powotany przepis okresla
zakres kompetencji stron takze w sposéb negatywny, wyznaczajgc granice, poza ktére ich
dziatalno$¢ normotwodrcza nie moze wykracza¢. Chodzi tu o zakaz ksztattowania stosunku
zobowigzaniowego w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg i zasadami
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wspoizycia spotecznego®.

Sama istota klauzuli generalnej jako zwrotu w sposéb zamierzony niedookreslonego powoduje,
ze ani wyczerpujgce wyliczenie, ani scista klasyfikacja mozliwych postaci naruszenia zasad
wspotzycia spotecznego przez strony zawierajgce umowe zobowigzaniowg nie sg mozliwe. Da
sie natomiast wskaza¢ najwazniejsze przypadki takich naruszen. W dziedzinie stosunkow
zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie débr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymodg zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej,
rozumianej jako rownomierny rozktfad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez
korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. W
tym kontekscie chodzi o ustalenie, czy strony réwnomiernie obcigzone sg obowigzkami i
wyposazone w uprawnienia roznych postaci. W literaturze wskazuje sie na koniecznos¢
zapewnienia wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnien (rozumianych jako przystugiwanie
obu stronom takich samych uprawnien lub uprawnien roéznych postaci, ale ekwiwalentnych
wobec siebie, ewentualnie jako zréwnowazenie dysproporcji wartoéci swiadczen przez nieréwny
rozdziat innych obowigzkéw i uprawnien) oraz proporcjonalnosci uprawnien (tj. dostosowania
ich zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego)*.

Zwroci¢ ponadto nalezy uwage, ze zasada swobody uméw doznaje ograniczenia wynikajgcego
z natury (wlasciwosci) zobowigzania. Natura stosunku prawnego wyraza sie poprzez nakaz
respektowania podstawowych cech obligacyjnego stosunku prawnego, a wiec tych jego
elementéw, ktérych brak moze prowadzi¢ do podwazenia sensu (istoty) nawigzywanej wiezi
prawnej. Wywies¢ sie on daje badz wprost z samego charakteru stosunkéw obligacyjnych jako
takich, badz tez z charakteru przypisywanego okreslonej kategorii tych stosunkéw. Przyktadem
tego sposobu rozumienia pojecia natury stosunku prawnego jest uchwata Sgdu Najwyzszego w
sktadzie 7 sedzibw z dnia 22.5.1991 r., sygn. akt lll CZP 15/91, w ktérej Sad Najwyzszy
stwierdza, Zze za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy uznaé pozostawienie w reku
jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkoéw. Klauzula umowna dopuszczajgca
dokonywanie jednostronnej zmiany, w dowolnym czasie, takich warunkéw narusza zasady
stusznosci kontraktowej®.

W przytoczonym wyroku Sgd Najwyzszy, uznat, ze ,art. 353 k.c. wyrazajgcy zasade wolnoSci
umow, zarysowuje trzy granice tej wolnoSci, sg nimi: natura stosunku, ustawa i zasady
wspotzycia spotecznego. Natura umowy gospodarczej i generowanego przez nig stosunku
sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron,
poniewaz zas interesy te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron,
wyrazajgcej ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu
umowy, jak i przy zmianach jej treSci, stgd tez nawet przy najdalej idgcych utatwieniach w
realizacji inicjatywy zmian (jak np. wart. 385 § 3 KC) pozostawiona jest drugiej stronie
mozliwoS¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej
zZmiany jej warunkow. Sprzeczno$¢ ta wystepuje szczegdlnie wyraznie zwtaszcza przy
umowach, zawieranych nie w oparciu o indywidualne pertraktacje, ale w oparciu o regulamin

3 Komentarz do art. 353" k.c. System Prawa Prywatnego, tom 5, red. Osajda 2020, wyd. 3, Legalis.
4 Komentarz do art. 353" k.c. System Prawa Prywatnego, tom 5, red. Osajda 2020, wyd. 3, Legalis.
5 Komentarz do art. 353" k.c. tom |, red. Pietrzykowski 2018, wyd. 9/Safjan, Legalis.

10


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgm4tanjoobqxalrrgaytomjz

o
E
[

wydany przez profesjonaliste, skoro jest oczywiste, ze zawsze jest on zainteresowany w
najkorzystniejszym dla siebie uksztattowaniu regulacji masowo zawieranych umow. Klauzula
umowna dopuszczajgca dokonywanie jednostronnej zmiany w dowolnym czasie takich umow
narusza zasade stusznoSci Kontraktowej, nie zezwalajgcg na dopuszczenie takiego rezimu
umownego, w ktérym z zasady realizowafoby sie interesy jednej, z uszczerbkiem intereséw
drugiej ze stron umowy. Bytoby to zatem sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego.”

Odwotujgcy zwraca uwage na stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazone w wyroku z
dnia 10.05.2019 r., w ktérym lIzba stwierdzita, ze ,ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Jednakze zasada swobody zamawiajgcego w ksztattowaniu
postanowiert umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie przez zamawiajgcego warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze naduzywac¢ swojego prawa
podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353" k.c.
oraz klauzula generalna z art. 5 k.c.. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ciowych mozna mowic
wowczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych Swiadczen jest razgca. Postanowienia
umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktory majg
regulowac lub braku zgodno$ci z zasadami wspobizycia spotecznego przez, przede wszystkim
nieznajdujgce odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk
kontraktowych, czy brak ekwiwalentno$ci $wiadczen.”

W tym miejscu nalezy podzieli¢ réwniez poglad zaprezentowany w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej, zachowujgcym aktualno$é w obecnym stanie prawnym, gdzie |zba stwierdzita, ze
»nie Sposob zgodzic sie ze stanowiskiem, ze poniewaz kazde ryzyko jest mierzalne, wykonawcy
mogg wycenic i uwzgledni¢ wszystkie, nawet niemozliwe do zidentyfikowania ryzyka w cenie
oferty. Wylagczenie mechanizméw korekcyjnych spowoduje, ze pomimo obiektywnej
niemozliwosci adekwatnej wyceny ryzyka zajScia takich nadzwyczajnych okolicznoSci,
wykonawcy bedg starali sie mechanizmami ekonomicznymi zniwelowac potencjalne ryzyko ich
wystgpienia, bgdz wprost ujmujgc w cenie wysokoSc hipotetycznej szkody, bgdz koniecznosc
poniesienia kosztow z tytutu sktadki ubezpieczeniowej (pozwalajgcej zniwelowaé ewentualne
ryzyko w przypadku wystgpienia nadzwyczajnej zmiany stosunkéw lub istotnej zmiany
nabywczej pienigdza). W konsekwencji ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, gdyz kazdy
podmiot probujgcy zidentyfikowaé ,nadzwyczajng zmiane stosunkéw niemozliwg wczesdniej do
przewidzenia” dokona tego w sposob odmienny. W skrajnych wypadkach wykonawcy odstgpig
od udziatu w postepowaniu, w ramach ktérego koszt ryzyka przekracza rozsgdny zysk. Stad
zmuszanie wykonawcow do wyceny tego typu zdarzen stoi w sprzecznosci z requlacjami art. 29
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych”. Aczkolwiek przywotane
orzeczenie odnosi sie do kwestii wykreslenia z treSci umowy przepisu art. 357 k.c., to jednak
wyrazona w jego tresci idea moze w petni odnosi¢ sie do stanu faktycznego w niniejszym
postepowaniu, zwtaszcza do ryzyk, ktore sg niedookreslone w projekcie umowy i roztozone
nierbwnomierne.

Odwotujgcemu znane jest aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie zasady
swobody uméw w systemie zamowien publicznych, w tym poglad, w mys| ktérego zasada ta
moze ulega¢ ograniczeniu. Odwotujgcy rozumie powotywang w orzeczeniach Krajowej lzby
Odwotawczej argumentacje, ze Zamawiajgcy nie mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta,
ale niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkéw umowy. To z kolei powoduje, ze
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wykonawca nie ma wptywu na ksztalt zawieranej umowy. Umowa i jej postanowienia sg znane
wykonawcy na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem
~wykonawca moze rekompensowac sobie ryzyka, jakimi jest obcigzony, poprzez wiasciwa
wycene oferty”. (vide: wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn.
akt X Ga 67/08).

O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony mogag
uksztattowac¢ wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje w
rezimie zamoéwien publicznych. To Zamawiajacy ustala warunki udzialu w postepowaniu,
dokonuje opisu przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy.
Nie moze by¢ mowy o negocjowaniu postanowieh umowy przez strony w realiach niniejszej
sprawy. Jedyng formg ,negocjacji” jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu poprzez
skorzystanie ze Srodkow ochrony prawnej.

Odwotujgcy co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do konstruowania
warunkéw przysztej umowy. Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie
Z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego
uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunké4w umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac®.

2. naduzycie podmiotowe i nadmierne ryzyko kontraktowe w Postepowaniu

W realiach niniejszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze swego
prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, kitory jest sprzeczny z ustawg k.c., ze spoteczno
— gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, a takze z zasadami wspoétzycia spotecznego
(zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie warunki umowy). Takie
dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie prawa, a w
konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. W niniejszym postepowaniu w ramach
pojecia zasad wspétzycia spotecznego na szczegdlng uwage zastugujg zasady sprawiedliwosci
kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. Zasady te znajdujg
zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez w umowach w sprawie zamoéwien
publicznych. W ocenie Odwotujgcego razaco nierbwnomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem
kontaktowym nalezy uznaé za niedozwolone na gruncie art. 353! k.c. w ramach ksztattowania
stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny Wykonawca musi sie sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje
niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego w czeéci zawierajgcej niedozwolone
postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

Powyzsze materializuje sie w odniesieniu do ryzyka jakie przerzuca Zamawiajgcy na
wykonawcow w postaci uczynienia z pliku dokumentacja 2 czesci przedmiotu zamowienia i
wymogow SWZ. Oznacza to, ze wszelkie wymagania gestoréw/dystrybutoréw w sieci i innych
podmiotéw ktére zostaty natozone na Zamawiajgcego w drodze indywidulanych uzgodnien i
porozumien zostaty przerzucone w catosci i wprost na wykonawce w sposéb, w ktérym w zaden
SposoOb nie zabezpiecza jego interesu. Wykonawca nie mogt negocjowaé ani ustalac tresci tych

6 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15.05.2015r., KIO 892/15.
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uzgodnieh ani porozumieh bowiem nie byt ich strong. Odmiennie jest natomiast w przypadku
przysztej umowy bedacej czescig specyfikacji niniejszego Postepowania, co do ktorej
wykonawca pozostaje w terminie do zgtoszenia roszczen, ktére bedg ksztattowaé przyszily
stosunek umowny. W momencie zawarcia umowy wykonawca bedzie zobowigzany sprostaé
wszelkim wymaganiom wynikajgcych z dodatkowych dokumentéw przedstawionych w dniu 21
czerwca 2021 roku a poniewaz czes¢ z nim jest nie jasna i nie wiadomo jakie bedzie miec
przetozenie na Postepowanie i realizacje umowy to kwestie te winny by¢ juz teraz wyjasnione i
uregulowane w tresci dokumentacji przetargowej tj. SWZ, ogtoszeniu i wzorze Umowy.

Odwotujgcy podkresla, iz Zadne z zapiséw specyfikacji nie wytgcza nadmiernego i niemozliwego
do wyceny ryzyka przerzucenia odpowiedzialnosci na Wykonawce za dziatania i zaniechania
innych podmiotow w tym gestorow sieci. Zamawiajgcy nie przewidziat w umowie zadnych
mechanizmow, w tym przestanek zmiany umowy, ktére pozwalatby wykonawcy nie ponosic¢
odpowiedzialnosci za czynnosci i zaniechania innych podmiotow, w tym nieterminowe
przekazanie placu budowy, czasowe wstrzymywanie przez podmioty trzecie (w tym
gestoréw/dystrybutoréw sieci) robét. Co wiecej, poprzez uczynienie z pliku dokumentacji 2
czesci SWZ i OPZ, mozna wnioskowac, ze wymogi z nich ptyngce wigza¢ beda bezposrednio
wykonawce i to on bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za ich niezrealizowanie, a nie strony
zawartych uzgodnien i porozumien. Wymogi zawartych porozumien w ocenie Odwotujgcego, w
zakresie w jakim stawiajg wobec niego dalsze warunki udziatu i pozwalajg na wstrzymywanie
robét oraz niedopuszczenia do rozpoczecia wykonania prac etapu | (tym bardziej, ze
weryfikujacym jest podmiot trzeci) sg niezgodne z ustawg Pzp. Wykonawca poza wykresleniem
tych wymogow lub ich wytgczeniem w Postepowaniu i po zawarciu umowy zgda wprowadzenia
do projektu umowy mechanizméw, ktére pozwolg wylgczyé jego odpowiedzialnosé w sytuaciji
dziatan i zaniechan podmiotow trzecich, z ktérymi Zamawiajgcy zawart odpowiednie
porozumienie.

Tym samym Odwotujgcy wnosi 0 dodanie do tresci umowy zapiséw jak w wskazane w petitum
odwotania.

Ad. 3

Zarzut naruszenia art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP oraz art. 99 ust 1 i 2 PZP w zw. z art.
58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb
uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji
zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia

We wzorze umowy wskazano w § 14 ust 3 punkty w oznaczeniu ,*”. Dla potrzeb redakciji

odwotania wprowadzono dodatkowe oznaczenia dla akapitow z ustepu 3 § 14 to jest podpunkty
od 3.1 do 3.5.

Zgodnie z zapisami waloryzacja dokonywana w oparciu 0 § 14 ustep 3 ma dotyczy¢ wytgcznie
materiatdw (podpunkt 3.1) , a wiec jednego z skfadnikow ceny jednostkowej okreslanych w
kosztorysie ofertowym (pozostate to R-robocizna, S- Sprzet, KP- Koszty posrednie, Z-zysk).
Przy czym jak czytamy w podpunkcie 3.3. ,waloryzacja bedzie odbywac sie w [1] oparciu o
wskaznik wzrostu srednich cen produkcji budowlano -montazowej, publikowany przez [2]
Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS przez zmiane ceny materiatbw rozumie sie

13



o
E
[

wzrost odpowiednio Srednich cen lub kosztow, wzgledem Srednich cen publikowanych przez
Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS. ,,

Pojecie ,wskaznika wzrostu srednich cen produkcji budowlano-montazowej” nie wystepuje, w
zadnym z wskazanych zrodet , najbardziej zblizonym wydaje sie publikowany kwartalnie
.Komunikat Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w sprawie zmian cen produkcji
budowlano-montazowej”
https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-
obwieszczen/komunikat-w-sprawie-zmian-cen-produkcji-budowlano-montazowej-w-pierwszym-
kwartale-2021-roku,266,30.html

lub tez publikowany na stronach Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w odstepach
miesiecznych Wskaznik cen produkcji budowlano-montazowe;j.

Przy czym ten drugi okre$lany jest jako wskaznik ,Ogotem” oraz osobno dla ,Budowy
budynkéw”, ,Budowy inzynierii ladowej i wodnej , i ,Robdét budowlanych specjalistycznych”,
gdzie jak wskazano na przyktadowej tabeli ponizej, wskazniki te moga sie pomiedzy soba
znaczaco réznié.

Tablica 1. Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w pazdzierniku 2020 r.

1X 2020 X 2020 I-X 2020
WYSZCZEGOLNIENIE VIl 2020=100 analogiczny okres X2020=100 | XI2019=100 | I-X 2019
2019=100

OGOLEM 100,3 102,5 102,5 100,3 102,4 102,7
Budowa budynkow® 100,3 102,8 102,7 100,3 102,4 103,1
Budowa inzynierii ladowej

. . 100,2 102,5 102,6 100,3 102,3 102,6
i wodnej®

Roboty budowlane specja-

. 100,2 102,3 1021 100,2 101,8 102,4
listyczne

Zrodto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-

produkcji-budowlano-montazowej-w-pazdzierniku-2020-roku,15,23.html

Obecne zapisy umowy uniemozliwiajg jednoznaczng identyfikacje podstawy do dokonywania
waloryzacji i odwotujg sie do poje¢ nie funkcjonujgcych w publikacjach wskazywanych jako
zrodto dla ich okreslania.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy na btgd metodologiczny przyjety do dokonywania
waloryzacji a zarazem niezgodne z ustawg PZP ograniczenie jej sposobu i zakresu. Ta zgodnie
z zapisami_umowy dotyczy¢é ma wylacznie zmiany cen materialéw, a wiec jedneqo ze
sktadowych cen jednostkowych okreslonych w Kosztorysie ofertowym. Pozostate skfadniki
ceny jednostkowej to R- robocizna, S -sprzet, Kp- koszty posrednie oraz Z- zysk. Publikowane
przez GUS wskazniki dotyczg wskaznika zmiany cen catej PRODUKCJI budowlano montazowej
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a nie tylko materiatéw, i jako usrednione okreslane sg na podstawie zmian cen we wszystkich
sktadowych tejze produkgiji.

Efektem tego pozostaje, iz przyjete jako podstawa do dokonywania waloryzacji wskazniki
wzrostu $rednich cen produkcji budowlano -montazowej nigdy nie bedg oddawac realnego
wzrostu cen dla jej wybranych sktadnikéw - tutaj materiatow, dlatego w oparciu o nie, powinna
odbywac sie waloryzacja catych cen jednostkowych okreslonych w kosztorysie ofertowym.

Niezaleznie od powyzszego wskazany podpunkt zawiera nieprecyzyjne i ocenne sformutowania
jak ,kluczowe materialy, majgce istotny wptyw na cene oferty” gdzie brak jednoznacznych
kryteriow dla okreSlania, ktére z zastosowanych materiatbw zostang zakwalifikowane jako
.Kluczowe” i ,istotne” uniemozliwia oferentom jednoznaczne i precyzyjne okreslenie ryzyka
zwigzanego z tym zagadnieniem. Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi o wykreslenie
podpunktu o tresci: wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy moze ulec zmianie w przypadku
Zmiany nastepujgcych cen materiatow: kluczowych materiatow, majgcych istotny wptyw na cene
oferty.

W kolejnym podpunkcie [3.2] czytamy:

wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczgwszy od kolejnego petnego kwartatu roku od
ztozenia kosztorysu, gdy warto$¢ zmiany cen ww. materiatow przekroczy 25 % w stosunku
do stawek okre$lonych w cennikach Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikbw GUS na dzien
otwarcia ofert i utrzyma sie przez okres 3 miesiecy.

Z badania historycznej zmiennoéci wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej dla budowy
obiektéw inzynierii lagdowej i wodnej publikowanego przez Gtéwny Urzad Statystyczny
(http://swaid.stat.gov.pl/Ceny_dashboards/Raporty predefiniowane/RAP_DBD_CEN_30.aspx)
w ujeciu rok do roku zmiany nie przekroczyty 5% w catym okresie dostepnych danych (lata
2010-2021). Zmiennos¢ wartosci wskaznika rok do roku pokazano na ponizszym wykresie:
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Zmiany cen budowy obiektow inzynierii lgdowej i wodnej w latach 2010-2021
w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego (w %)

30,0%

20,0%

10,0%

0,0% s \ N

-10,0%

-20,0%

-30,0%
sty 2010 sty 2011 sty 2012 sty 2013 sty 2014 sty 2015 sty 2016 sty 2017 sty 2018 sty 2019 sty 2020 sty 2021

e \/\/skaznik - Budowa obiektdw inzynierii lgdowej i wodnej wg. GUS
== Poczgtek waloryzacji wynagrodzenia w gore (+25%)

e Poczatek waloryzacji wynagrodzenia w dét (-25%)

Tabela 1 Opracowanie wtasne na podstawie danych GUS

Na wykresie wskazano réwniez dwie linie. Czerwong wskazujgcg moment, w ktérym spetniony
zostatby warunek umozliwiajgcy zwigkszenie wynagrodzenia oraz zielong wskazujgcg moment,
w ktorym spetniony zostatby warunek umozliwiajgcy zmniejszenie wynagrodzenia. Pomimo
wykorzystania maksymalnego okresu danych historycznych za ponad 10 lat, w Zzadnym
momencie wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej dla budowy obiektéw inzynierii
ladowej i wodnej nie zmienit sie o wiecej niz 3,7% rok do roku.

Powyzsze dowodzi, iz mechanizm zmiany wynagrodzenia wynikajgcy z Umowy ma charakter
pozorny. W praktyce nie nastgpi sytuacja uprawniajgca strony do zmiany wynagrodzenia z
wykorzystaniem opisanego mechanizmu. Taki sposéb sformutowania warunkéw progowych,
ktére de facto uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia prowadzi wytgcznie do obejscia przepisu
art. 439 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

Nieprecyzyjnym i moggcym budzi¢ powazne watpliwosci interpretacyjne pozostajg dodatkowy
wymaog natozony zapisami umowy, iz okreslony poziom zmiany cen 25% ma utrzymac sie przez
okres 3 miesiecy, gdzie zgodnie z SJP utrzymywac sie to "zachowac¢ w stanie niezmienionym”,
stad literalne brzmienie zapisu moze stanowi¢ podstawe do twierdzenia, iz rejestrowane zmiany
cen na poziomie 25% majg by¢ state, co jest w realiach rynkowych niemozliwe do spetnienia.
Nieprecyzyjny jest tez zapis co do sposobu liczenia i momentu, od ktérego nastepuje

waloryzacja. Zamawiajgcy nie okresla tez precyzyjnie czy chodzi o zlozenie ,kosztorysu
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ofertowego uproszczonego” pozostajgcego do opracowania wraz z ofertg zgodnie z pkt. 10.1.2.
SWZ czy ,kosztorysu szczegdtowego” do wykonania zgodnie z punktem 6.16 SWZ.

Wobec powyzszych uwag i niejasnosci wnosimy o zamiane zapisow dotyczacych waloryzacji w
sposoOb zaproponowany na wstepie.

Ad4i5

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt. 1 i pkt. 3 ustawy PZP
poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezyta
starannoscia

W zwigzku z przedstawionymi wyzej zarzutami w Postepowaniu juz na etapie opisu specyfikaciji
a wiec warunkéw udzialu w postepowaniu, opisu przedmiotu zaméwienia jak i przysztych
postanowien umowy doszio do naruszenia podstawowych zasad i przepisow ustawy Pzp.
Wykonawca nie wie jak skalkulowa¢ ryzyko w ofercie, skoro nie wie jak i przez kogo bedzie
weryfikowany w zakresie zdolnosci i kwalifikacji, za kogo bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosc¢ i czy
w sytuacji jakichkolwiek problemow ze strony oséb trzecich bedzie mogt rosci¢ o odpowiednig
zmiane w umowie. Tym samym sposOb wszczecia postepowania przez Zamawiajgcego
umozliwia zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, w szczegodlnosci przez opisanie przedmiotu zamodwienia w
sposob niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, a takze poprzez przerzucenie na Wykonawce nadmiernych
ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia, a przez to naruszenie zasady proporcjonalnosci.

Podsumowanie:

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie przedstawionej w niniejszym odwotaniu argumentacji.
Zapewni to nie tylko Odwotujgcemu, ale i pozostatym Wykonawcom ubiegajgcym sie o niniejsze
zamowienie warunki do kalkulacji ceny ofertowej z poszanowaniem zasad konkurencyjnosci, w
oparciu o opis przedmiotu zamodwienia, dajgcy szanse na ziozenie konkurencyjnych i
porownywalnych ofert.

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie, a niniejsze odwotanie jest konieczne i uzasadnione.

Magdalena Marciniak
radca prawny

Zataczniki:
1. Dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,
2. Dowdd przekazania kopii Odwotania Zamawiajgcemu,
3. Petnomocnictwo wraz z informacjg odpowiadajgcg odpisowi aktualnemu z rejestru
przedsigbiorcéw Odwotujgcego oraz potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej w
kwocie 17 zt.
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