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ODWOLANIE

I Dziatajgc w imieniu Wykonawcy — Spétki ERBUD S.A. (zwana dalej réwniez
,Odwotujacy” lub ,ERBUD S.A.” - petnomocnictwo w zatgczeniu), na podstawie art.
513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych (dalej PZP"),



wnosze niniejszym odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci

Zamawiajgcego we wskazanym powyzej postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego, {j. od:

1) czynnosci uksztattowania w tresci ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia (sekcja 111.1.3), pkt 1.2) lit. b) Ogloszenia) i w tresci
specyfikacji warunkéw zaméwienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej w zakresie doswiadczenia (sekcja XXIX pkt 4) ppkt b) tiret
drugi SW2),

2) czynnosci uksztaftowania w treéci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamowienia i w tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia kryteriow i
sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia projektanta posiadajgcego
uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci architektonicznej
(sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 1) SW2Z);

3) czynnosci uksztattowania w tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia i w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia kryteridow i
sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia projektanta posiadajgcego
uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej
(sanitarnej) (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 2) SW2);

4) czynnosci uksztattowania w tresci ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia i w tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia kryteriéw i
sposobu oceny ofert w odniesieniu do dos$wiadczenia kierownika budowy
posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 3) SWZ);

5) czynnosci uksztattowania konkretnych postanowier zawartych w Projektowanych
Postanowieniach Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ).

Ogtoszenie dot. niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia 10 marca 2023 r. Odwotujgcy
uzyskat zatem informacje o zaskarzonych w niniejszym odwofaniu czynnosciach
Zamawiajgcego w dniu 10 marca 2022 r. W zwigzku z tym niniejsze odwotanie
zostato wniesione w terminie.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajacego, a w konsekwencji Zamawiajgcemu,

zarzuca sie:

1) w odniesieniu do czynnosci uksztattowania w tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamowienia (sekcja 111.1.3), pkt 1.2) lit. b) Ogtoszenia)

I w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie zdolnosci technicznej w zakresie doswiadczenia (sekcja XXIX pkt 4)

ppkt b) tiret drugi SWZ)):

a) naruszenie art. 112 ust. 1, ust. 2 pkt 4) i art. 116 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych (dalej ,PZP") w zw. z art. 16
pkt 1), 2), 3) PZP (ewentualnie naruszenie art. 112 ust. 1, ust. 2 pkt 4) i art.
116 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. PZP) poprzez ustalenie warunku
udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny i nadmierny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, a takze naruszenie art. 16 pkt 1), 2), 3) PZP
poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielnie zamowienia w
sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdw, a takze w sposoéb nieproporcjonalny, w zakresie:

- wymagania, aby Wykonawca posiadat zdolnos¢ techniczng w zakresie
doswiadczenia polegajacg w szczegdlnosci na zrealizowaniu nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie w szczegolnosci ,co najmniej jedna robote budowlang
polegajaca na budowie Ilub przebudowie basenu w zakresie



2)

3)

wykonania niecki basenowej z ruchomym dnem o powierzchni
ruchomej minimum 100 m?”,

w odniesieniu do czynnosci uksztattowania w tresci ogtoszenia wszczynajgcego

postgpowanie o udzielenie zamoéwienia i w tresci specyfikacji warunkow

zamowienia kryteribw i sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia

projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w

specjalnosci architektonicznej (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 1) SWZ):

a) naruszenie art. 241 ust. 1 i 2 PZP poprzez opisanie kryteriow oceny ofert w
sposOb nadmierny i niezwigzany z przedmiotem zamowienia, a takze
naruszenie art. 16 pkt 1), 2), 3) PZP poprzez przygotowanie i prowadzenie
postepowania o udzielnie zamoéwienia w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a
takze w sposob nieproporcjonalny, w zakresie:

- ustalenia, ze okres referencyjny punktowanego w ramach oceny ofert
doswiadczenia projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci architektonicznej wynosi ,,5 lat przed
upfywem terminu skfadania ofert”;

- ustalenia, ze obiekty pozwalajace uzyska¢ punkty w ramach kryterium
oceny ofert dot. doSwiadczenia projektanta posiadajgcego uprawnienia
budowlane do projektowania w specjalno$ci architektonicznej (tj.
podlegajgce ocenie i punktacji w ramach kryteriow oceny ofert) muszg
posiada¢ basen o niecce ze stali nierdzewnej ,,z ruchomym dnem”;

w odniesieniu do czynno$ci uksztattowania w tresci ogtoszenia wszczynajacego

postepowanie o udzielenie zamoéwienia i w tresci specyfikacji warunkéw

zamowienia kryteriow i sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia

projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w

specjalnosci instalacyjnej (sanitarnej) (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 2) SWZ):

a) naruszenie art. 241 ust. 1 i 2 PZP poprzez opisanie kryteridw oceny ofert w
sposob nadmierny i niezwigzany z przedmiotem zamodwienia, a takze
naruszenie art. 16 pkt 1), 2), 3) PZP poprzez przygotowanie i prowadzenie
postgpowania o udzielnie zamoéwienia w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a
takze w sposéb nieproporcjonalny, w zakresie:

- ustalenia, ze okres referencyjny punktowanego w ramach oceny ofert
doswiadczenia projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci instalacyjnej (sanitarnej) wynosi ,,5 lat
przed uptywem terminu skiadania ofert”,;

- ustalenia, ze obiekty pozwalajace uzyska¢ punkty w ramach kryterium
oceny ofert dot. doSwiadczenia projektanta posiadajgcego uprawnienia
budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej (sanitarnej) (tj.
podlegajgce ocenie i punktacji w ramach kryteriow oceny ofert) musza
posiadac basen o niecce ze stali nierdzewnej ,,z ruchomym dnem?:

w odniesieniu do czynnos$ci uksztattowania w tresci ogloszenia wszczynajgcego

postepowanie o udzielenie zaméwienia i w tresci specyfikacji warunkow

zamowienia kryteribw i sposobu oceny ofert w odniesieniu do dos$wiadczenia
kierownika budowy posiadajacego uprawnienia budowlane do kierowania

robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 3)

SWZ):

a) naruszenie art. 241 ust. 1 i 2 PZP poprzez opisanie kryteriéw oceny ofert w
sposob nadmierny i niezwigzany z przedmiotem zamodwienia, a takze
naruszenie art. 16 pkt 1), 2), 3) PZP poprzez przygotowanie i prowadzenie
postepowania o udzielnie zamoéwienia w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw, a
takze w sposdb nieproporcjonalny, w zakresie:



- ustalenia, ze okres referencyjny punktowanego w ramach oceny ofert
doswiadczenia kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane
do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane wynosi
»9 lat przed uptywem terminu skiadania ofert”;

- ustalenia, Zze obiekty pozwalajgce uzyska¢ punkty w ramach kryterium
oceny ofert dot. do$wiadczenia kierownika budowy posiadajgcego
uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlane (tj. podlegajace ocenie i punktacji w ramach
kryteriw oceny ofert) musza posiada¢c basen o niecce ze stali
nierdzewnej ,,z ruchomym dnem?”;

5) w odniesieniu do czynnosci polegajacych na uksztattowaniu konkretnych
postanowien zawartych w Projektowanych Postanowieniach Umowy (Zatgcznik
nr 2 do SWZ):

a) naruszenie art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (ewentualnie naruszenie art.
353" KC), a takze art. 439 ust. 1i 2 PZP poprzez wskazanie w § 21 ust. 1 pkt
5) Projektowanych Postanowien Umowy, ze ,Zamawiajgcy przewiduje
mozliwos¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w
§ 3, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia o co najmniej 15 % w stosunku do poziomu cen tych samych
materialow lub kosztéw w dniu skfadania ofert — jezeli zmiany te bedg
miafy wplyw na koszty wykonania zaméwienia przez Wykonawce”,

b) naruszenie art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (ewentualnie naruszenie art.
353' KC), a takze art. 439 ust. 1 i 2 PZP poprzez wskazanie w § 21 ust. 2 pkt
4) Projektowanych Postanowien Umowy, ze ,Zmiany, o ktérych mowa w ust. 1
bedg wprowadzane wedlug nastepujgcych zasad: w sytuacji wzrostu ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacia zamdwienia powyzej 15%
Wykonawca jest uprawniony zfozy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o
zmiange Umowy w zakresie ptatnosci wynikajgcych z faktur wystawionych po
zmianie ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja. Whiosek
powinien zawieraC wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw
prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po
zmianie Umowy;”,

c) naruszenie art. 353' KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (ewentualnie naruszenie art.
353" KC), a takze art. 439 ust. 1 i 2 PZP poprzez wskazanie w § 21 ust. 5
Projektowanych  Postanowien Umowy, 2e ,Maksymalna warto$é
poszczegdlnej zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowienn o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 5 to 5% wynagrodzenia za
zakres Przedmiotu umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i
nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku, a fgczna
maksymalna wartos¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowier o zasadach wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 5 to 2%
wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 3.”.

IV. Majagc na uwadze powyzsze, w imieniu Wykonawcy ERBUD S.A. wnosze o
uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) zmiany warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej w
zakresie  doswiadczenia, wskazanego w ogloszeniu  wszczynajgcym
postgpowanie o udzielenie zamoéwienia (sekcja 111.1.3), pkt 1.2) lit.b) Ogtoszenia)
I w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (sekcja XXIX pkt 4) ppkt b) tiret
drugi SWZ) w ten sposéb, ze sekcja XXIX pkt 4) ppkt b) tiret drugi SWZ (i
odpowiednio Ogloszenie o zamowieniu) otrzyma nowg nastepujgcg tresé: ,,co



3)

4)

S)

najmniej jedng robote budowlang polegajgca na budowie lub przebudowie
basenu w zakresie wykonania niecki basenowej z ruchomym dnem”:
zmiany kryteribw i sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia
projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w
specjalnosci architektonicznej (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 1) SWZ) w ten sposdb,
ze wskazany zapis otrzyma nastepujgca trescé:
.doswiadczenie projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci architektonicznej. llo$¢ opracowanych w
Okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, dokumentacji
projektowych obiektu krytej ptywalni o powierzchni uzytkowej minimum 3200 m2
z basenem o niecce ze stali nierdzewnej:
a) 2 dokumentacje - 0 pkt,
b) 3 dokumentacje - 5 pkt,
c¢) 4 dokumentacje lub wigcej -10 pkt;”:
zmiany kryteriow i sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia
projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w
specjalnoséci instalacyjnej (sanitarnej) (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 2) SWZ) w ten
sposob, ze wskazany zapis otrzyma nastepujgca tresé:
.doswiadczenie projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci instalacyjnej (sanitarnej). llo$¢ opracowanych
w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, dokumentacji
projektowych obiektu krytej ptywalni o powierzchni uzytkowej minimum 3200 m2,
z basenem o niecce ze stali nierdzewnej:
a) 2 dokumentacje - 0 pki,
b) 3 dokumentacje - 5 pkt,
¢) 4 dokumentacje lub wiecej -10 pkt;”:
zmiany kryteribw i sposobu oceny ofert w odniesieniu do do$wiadczenia
kierownika budowy posiadajacego uprawnienia budowlane do kierowania
robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej (pkt XXXVII pkt 6. ppkt 3)
SWZ) w ten sposoéb, ze wskazany zapis otrzyma nastepujgca tresé:
~doswiadczenie kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane
do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. llo$¢
pefnionych funkcji kierownika budowy w okresie ostatnich 10 lat przed upfywem
terminu skfadania ofert, na budowie obiektu krytej ptywalni o powierzchni
uZytkowej minimum 3200 m2, z basenem o niecce ze stali nierdzewnej:

a) kierowanie 1 budowg - 0 pkt,

b) kierowanie 2 budowami - 5 pkt,

¢) kierowanie 3 budowami i wiecejf -10 pkt.”;

zmiany Projektowanych Postanowieniach Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ) w ten

sposob, ze:

a)§ 21 ust. 1 pkt 5) Projektowanych Postanowiert Umowy otrzyma nowa
nastepujacg tres¢, tj. ,zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia o co najmniej 2,5 % w stosunku do poziomu cen tych
samych materiatow lub kosztéw w dniu skfadania ofert”,

b) § 21 ust. 2 pkt 4) Projektowanych Postanowien Umowy otrzyma nowg
nastepujgca tres¢, tj. ,w sytuacji wzrostu ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia powyzej 2,5% Wykonawca jest
uprawniony ztoZzy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w
zakresie pfatnosci wynikajgcych z faktur wystawionych po zmianie ceny
materiafow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg. Wniosek powinien zawierac
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne | wskazanie podstaw prawnych oraz
doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy;”

c) § 21 ust. 5 Projektowanych Postanowien Umowy otrzyma nowa nastepujaca



tres¢, tj. ,Maksymalna warto$¢ poszczegéinej zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieri o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt
5 to 20% wynagrodzenia za zakres Przedmiotu umowy niezrealizowany
jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem
zlozenia wniosku, a fgczna maksymalna warto$é wszystkich zmian
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, o
ktorych mowa w ust. 1 pkt 5 to 20% wynagrodzenia umownego brutto, o
ktorym mowa w § 3.”.

V. Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy
przedmiotowa sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia. W celu
uzyskania zamowienia Odwotujacy zainteresowany jest ztozeniem oferty w niniejszym
postepowaniu przetargowym. Zamawiajgcy uksztattowat jednak warunki udziatu w
postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, a takze zasady
punktowania i oceny ofert w sposob nieproporcjonalny i nadmierny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. To utrudnia przygotowanie i ziozenie w przedmiotowej
sprawie oferty, a takze utrudnia uzyskanie dobrej punktacji oferty w ramach oceny
ofert. Nadto takie uksztattowanie wskazanych zapiséw prowadzi do sytuaciji, w ktére;
wykonawcy potencjalnie majgcy zdolnos¢ techniczng i zawodowg pozwalajaca
prawidtowo zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia i dajgcy rekojmie prawidtowej
realizacji wskazanego zadania inwestycyjnego nie bedg mogli ztozy¢ ofert z uwagi na
wskazanie przez Zamawiajgcego nieproporcjonalnego i nadmiernego warunku
udziatu w postgpowaniu w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nadto wykonawcy
nie byliby narazeni na negatywne konsekwencje wynikajgce z nieuprawnionego
uksztattowania przez Zamawiajgcego zasad oceny ofert i przyznawania punktéw. W
przypadku uwzglednienia odwofania usuniete zostatyby ww. nieprawidtowosci w
dziataniach Zamawiajgcego. W konsekwencji takze Odwotujgcy nie bytby narazony
na poniesienie ewentualnych negatywnych skutkéw bezpodstawnego ograniczenia
dostepu do udziatu w postepowaniu, czy skutkéw niezgodnego z przepisami ustalenia
zasad oceny i punktowania ofert, albowiem w perspektywie potencjalnie skutkowaé to
moze powstaniem po stronie Odwotujgcego szkody m.in. w postaci utraty korzysci i
zyskow wynikajgcych z mozliwosci potencjalnego realizowania zaméwienia, ktérego
dotyczy postepowanie przetargowe. Uwzglednienie niniejszego odwotania pozwoli
Odwotujgcemu potencjalnie ztozy¢ oferte i uzyskaé przedmiotowe zaméwienie i
wynikajgce z niego korzysci. W konsekwenciji stanowi to wystarczajaca przestanke do
skorzystania przez Odwotujgcego ze $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w
Ustawie PZP, w tym dla wniesienia niniejszego odwotania.

VI. Jednoczesnie w imieniu Odwotujgcego wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kosztow postgpowania odwotawczego, w tym kwoty zaptaconej
tytutem wpisu od niniejszego odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego na podstawie przediozonej faktury VAT, wedtug norm przepisanych.

VII. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.
Uzasadnienie

W postgpowaniu przetargowym prowadzonym w niniejszej sprawie Zamawiajgcy
uksztattowat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej w odniesieniu do wymaganych dla wykazania do$wiadczenia inwestycji
referencyjnych (sekcja XXIX pkt 4) ppkt b) tiret drugi SWZ) m.in. w sposéb nadmierny i
nieproporcjonalny w zakresie wskazanym w zarzutach sformutowanych na wstepie



niniejszego odwotania. Takie sformutowanie przez Zamawiajacego warunkéw udziatu w
postepowaniu w praktyce oznacza, ze udziatu w postepowaniu zostang pozbawieni takze
wykonawcy dajgcy Zamawiajgcemu realng rekojmie prawidtowego i nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia.

Nadto Zamawiajgcy w sposob m.in. nadmierny i nieuzasadniony uksztattowat zasady
oceny i punktowania ofert (kryteria oceny ofert i przyznawania punktéw) w postepowaniu
przetargowym. Prowadzi to potencjalnie do mozliwosci pozyskania zaméwienia wytgcznie
przez podmiot, ktory spetnia wyszukane i nadmierne oczekiwania Zamawiajgcego, a nie taki,
ktory dajgc rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, spetnia obiektywne i dopuszczalne
kryteria oceny i punktowania.

Dodatkowo sporzgdzony przez Zamawiajgcego projekt umowy jest w konkretnych
postanowieniach niezgodny z obowiazujacymi przepisami.

L

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu powinny
zosta¢ okreslone w sposéb minimalny zapewniajacy Zamawiajgcemu rekojmie prawidtowego
wykonania przedmiotu zaméwienia, a przy tym proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Wskazuje na to m.in. art. 112 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym, ,Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnos$ci.”. Wskazane warunki
powinny zatem zostaC okreslone przez Zamawiajgcego w sposob, ktére zabezpieczy go
przed dostepem do postepowania podmiotéw nie dajgcych rekojmi prawidtowego wykonania
przedmiotu zamowienia, przy czym sformutowane warunki udziatu w postepowaniu nie
powinny jednak prowadzi¢ do ograniczenia dostepu do postepowania podmiotom
obiektywnie dajgcym Zamawiajgcemu rekojmie prawidiowego wykonania przedmiotu
zamoéwienia.

Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo KIO. Jak przyktadowo KIO wskazata
m.in. w uzasadnieniu wyroku z 18 maja 2022 r. (sygn. akt KIO 1138/22), ,Warunki udziatu
zamawiajacy winien wyrazac¢ jako minimalne poziomy zdolnosci, co skutkuje tym, iz
za zdolnego do wykonania zamowienia uznaje sie wykonawce, ktéry wykaze
speinienie minimalnych wielkosci okreslonych przez zamawiajgcego. (...). Celem
stawiania przez zamawiajgcych warunkéw udziafu w postepowaniu jest zapewnienie, aby
zamowienie  zostalo powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jego nalezytej
realizacji.”. Zgodnie za$ z uzasadnieniem wyroku KIO z 16 sierpnia 2019 r. (sygn. akt KIO
1500/19), ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
oraz umoZliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegolnosci wyrazajagc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zatem, okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz w sposéb umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia wyrazonych poprzez minimalny poziom.
Zachowanie zasady proporcjonalnosci jest réwnoznaczne z ograniczeniem gwarantowanej
konkurencji w jak najmniejszym stopniu, tj. tylko w takim, jaki jest niezbedny do osiggniecia
celu.”. Podobnie KIO w uzasadnieniu wyroku z 23 czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO 550/20)
wskazata, ze ,(...) zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
oraz umozZliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia, w
szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.”.



Zamawiajgcy w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a
przy tym bardzo szczegbtowo i kazuistycznie opisuje inwestycje referencyjne wymagane dla
doswiadczenia wykonawcy, w szczegdlnosci wskazujgc, jakg powierzchnie minimalng
powinno miec¢ dno o powierzchni ruchomej w niecce basenu referencyjnego (sekcja XXIX pkt
4) ppkt b) tiret drugi SWZ).

Wykonawca wskazuje, ze w odniesieniu do obiektéw referencyjnych wykonywanych z
zastosowaniem konkretnej technologii wymaganych przez Zamawiajgcego (wykonanie dna o
powierzchni ruchomej) takie same doswiadczenie w praktyce mie¢ bedzie wykonawca, ktory
np. wykonat basen posiadajgcy niecke z ruchomym dnem o powierzchni ruchomej 100 m?,
jak i podmiot, ktory wykonat basen posiadajgcy niecke z ruchomym dnem o powierzchni
ruchomej np. 20 m? lub 50 m2 Kluczowa jest bowiem w tym przypadku konkretna
technologia wykonania robét (niecka basenowa z ruchomym dnem o powierzchni
ruchomej), a nie wielko$¢ powierzchni ruchomej, ktéra sama w sobie w tym
przypadku nie przekiada sie na konkretne zwigkszone doswiadczenie Wykonawcy.
Taki wniosek jest tym bardziej uprawniony, ze do tego, aby prawidtowo wykonaé basen
posiadajgcy niecke basenowg z ruchomym dnem o powierzchni ruchomej, nie jest
koniecznym, aby w obiekcie referencyjnym niecka posiadata ruchome dno o powierzchni
ruchomej minimum 100 m? Niecka basenowa z ruchomym dnem o powierzchni
ruchomej jest bowiem tak samo wykonywana niezaleznie od tego, jaka powierzchnie
ruchoma ma dno na konkretnej realizacji. Jezeli Wykonawca wykona wskazang niecke z
ruchomym dnem o mniejszej powierzchni ruchomej, to wykona jg takze i o powierzchnie
wigkszej. Wieksza powierzchnia ruchoma nie przektada sie bowiem na zwiekszong
umiejetnos¢ (zdolno$¢) prawidiowego wykonania danej technologii. W obu wskazanych
przypadkach (tj. zarbwno w przypadku wykonania niecki basenowej z ruchomym dnem o
powierzchni ruchomej 100 m?, jak i mniejszej) Wykonawca posiadat bedzie do$wiadczenie
wystarczajgce | adekwatne do prawidlowego wykonania przedmiotu niniejszego
postepowania przetargowego. Wzrost powierzchni ruchomego dna nie wiaze sie ze zmiang
systemu (technologii), a jedynie z wykonaniem kolejnych powtarzalnych segmentéw i
elementow: wigksza ilos¢ sitownikoéw, wigksza tgczna diugosé lin, wieksza ilo$é¢ siedzisk
taczacych i siedzisk krazkéw, wieksza powierzchnia poszycia dna itd. Jednoczes$nie
potaczenie przez Zamawiajgcego obu wskazanych wymogéw w ramach jednej inwestycji
referencyjnej (niecka basenowa z ruchomym dnem o powierzchni ruchomej + powierzchnia
ruchoma minimum 100 m?) prowadzi do tego, ze wskazane wymagane zadanie referencyjne
jest opisane nadmiernie szczegdtowo i kazuistycznie. W konsekwencji prowadzi to do
nadmiernego ograniczenia dostepu do postepowania przetargowego dla wykonawcow
obiektywnie majgcych mozliwo$¢ i dajgcych rekojmie prawidlowego wykonania zadania
inwestycyjnego, i jako takie wymaga zmiany zgodnie z zgdaniami niniejszego odwotania.

M.

Powyzsze wnioski wynikajg rowniez z orzecznictwa KIO, takze tego wydanego na
gruncie poprzedniej ustawy PZP, ale aktualnego réwniez na gruncie aktualnych przepisow.
Przyktadowo KIO w uzasadnieniu wyroku z 3 lipca 2020 r. (sygn. akt: KIO 1001/20)
wskazata, ze ,warunki udziatu w postepowaniu muszg byé zwigzane z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Takie bowiem okreslenie warunkéw
udziatu w postepowaniu umoZliwia otwarcie rynku dla wykonawcow, ktérzy swoimi
doswiadczeniem gwarantujg pewnosé, co do rzetelnego i prawidlowego wykonania
zamowienia.”. Jak zas wskazat WSA w todzi w uzasadnieniu wyroku z 10 marca 2020 r.
(sygn. akt Il SA/itd 518/19), ,Opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg byc¢ uzasadnione warto$cia zaméwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem zfoZono$ci oraz warunkami realizacji przedmiotu zamowienia i by¢ w stopniu
adekwatnym do zamdwienia. Zamawiajacy przygotowujgc i przeprowadzajgc
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze zatem - respektujac
wymoég zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw - w



ogloszeniu o zamowieniu - wprowadza¢ warunkow, w istocie rzeczy eliminujgcych z
mozliwosci ubiegania sie o to zamowienie szerokiego kregu potencjalnych
wykonawcoéw, co odnosi sie w szczegolnosci do stawiania warunkow
nieadekwatnych, niekoniecznych w relacji do przedmiotu zaméwienia.”.

Nadto wskazaé nalezy, ze wymogi co do inwestycji referencyjnych nie powinny w
istocie stanowi¢ powtérzenia przedmiotu aktualnego postepowania przetargowego.
Potwierdza to takze KIO, ktéra przyktadowo w uzasadnieniu wyroku z 23 czerwca 2020 r.
(sygn. akt KIO 550/20) wskazata, ze ,Nalezy zatem odrdznic okreslenie przedmiotu
zamowienia od warunkow udziatu w postepowaniu, ktére zawsze muszg by¢ proporcjonalne
do przedmiotu zamoéwienia i umozliwia¢ ocene wykonawcy, pod katem jego zdolnosci do
nalezytego wykonania zamoéwienia. Nie oznacza to jednak, iz warunek udziatu w
postepowaniu musi by¢ tozsamy z przedmiotem zamodwienia, istotne jest aby byt on
proporcjonalny do przedmiotu zamaéwienia i umozliwiat oceng zdolnosci wykonawcy
do jego nalezytej realizacji.”.

Iv.

A.

Nieuzasadnione jest wymaganie przez Zamawiajgcego, aby okres referencyjny
wymagany w ramach kryterium oceny ofert do uzyskania punktéow za doswiadczenie osdb
wskazanych do funkcji projektantow (sekcja XXXVII pkt 6. ppkt 1), 2) SWZ) wynosit 5 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a nadto aby punktowane do$wiadczenie wskazanych
0s6b wynika¢ mogto w szczegodlnosci z obiektéw, ktére musza posiadac basen o niecce ze
stali nierdzewnej z ruchomym dnem.

Wykonawca zwraca uwage, ze obiekty basenowe sg obiektami projektowanymi i
wykonywanymi w matych ilosciach. Nawet osoba projektujgca wskazane obiekty moze
przeciez w migdzyczasie zajmowac sie projektowaniem takze innych obiektéw. Nie pozbawia
to jednak wskazanej osoby doswiadczenia nabytego w odniesieniu do projektowania
obiektow basenowych. Jednocze$nie oczekiwanie, ze wskazana osoba bedzie posiadaé
wigkszg liczbg inwestycji referencyjnych w okresie 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, oznacza w praktyce, ze wskazany projektant miatby sie zajmowaé praktycznie
wytacznie projektowaniem referencyjnych obiektéw basenowych. W praktyce jest to zatem
nieuprawnione ograniczanie dostepu i mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez podmioty
obiektywnie majgce mozliwos¢ prawidtowego wykonania zamdéwienia.

Powyzsze oznacza, ze okres referencyjny wskazany przez Zamawiajgcego w
niniejszej sprawie dla przyznawania punktéw w ramach oceny ofert za dos$wiadczenie
wskazanych osob jest obiektywnie zbyt krotki. W tej sytuacji racjonalnym jest wydtuzenie
wskazanego okresu referencyjnego wymaganego dla doswiadczenia punktowanego w
ramach oceny ofert zgodnie z zgdaniami odwotania (tj. 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert).

B.
Kolejng istotng kwestig jest to, ze Zamawiajacy niezasadnie wymaga, aby inwestycje
referencyjne punktowane w ramach oceny ofert dla kryterium do$wiadczenia projektantéw
dotyczyty obiektow, ktére muszg posiadaé w szczegdinosci basen o niecce ze stali
nierdzewnej z ruchomym dnem. Wykonawca zwraca uwage, ze technologia ,ruchomego
dna” jest tylko jedna z technologii, ale nie jedyng technologig wykonywania obiektow
basenowych. Wskazana technologia jest wykonywana z wykorzystaniem podwykonawcow
specjalizujgcych sie w projektowaniu i wykonywaniu rozwigzan technologii basenowych,
ktorzy przedstawiajg gotowe technologie wykonania robét mozliwe do kompleksowego
wykorzystania w przygotowywanym projekcie.



Wykonawca zwraca uwage, ze petnienie funkcji projektanta oznacza przede
wszystkim realizacje obowigzkow wynikajgcych z ustawy Prawo Budowlane (w szczegélnosci
obowigzkow wskazanych w art. 20 tej ustawy). Ewentualne wyposazenie dodatkowe basenu
w ruchome dno nie wptywa na ten zakres obowigzkow oraz charakter wykonywanych zadan.
Wyposazenie basenu w system ruchomego dna jest elementem opcjonalnym,
wykonywanym na zyczenie inwestora i tak jak inne atrakcje, wykonywane (takze w zakresie
kompleksowej technologii) jest przez specjalistyczne firmy podwykonawcze i nie wigze sie to
bezposrednio z realizacjg obowiazkéw przewidzianych dla projektanta. Rola projektanta
sprowadza si¢ do realizacji obowigzkéw wynikajacych w szczegdlnosci z przepisow
ustawowych. Projektowanie obiektu basenowego z ruchomym dnem nie rézni sie zasadniczo
od projektowania obiektu bez ruchomego dna (proponowang technologie do mozliwego
zastosowania w ramach projektu dostarcza podwykonawca wskazanej atrakcji, a rola
projektanta sprowadza si¢ w istocie do skoordynowania tej technologii z pozostatg czescig
projektu). Z uwagi na powyzsze nalezy uznac jako niecelowe, a przy tym nadmierne i
promujgce w sposob niezasadny i nieproporcjonalny do okolicznosci sprawy konkretne
osoby posiadajgce specyficzne i kazuistyczne do$wiadczenie wymaganie, aby punktowane
doswiadczenia referencyjne projektantéow dotyczyly obiektoéw, ktére muszg posiadaé w
szczegolnosci basen o niecce ze stali nierdzewnej z ruchomym dnem.

Powyzsze oznacza, ze zasadnym jest dokonanie zmiany sposobu oceny ofert i
punktowania we wskazanej kwesti w ten sposob, ze punktowanie doswiadczenia
projektantow nie powinno wynika¢ z realizacji zadan referencyjnych obejmujgcych
projektowanie krytej ptywalni w szczegdlnosci ze stali nierdzewnej z ruchomym dnem, a
nadto uzasadnione jest zmodyfikowanie (wydtuzenie) okresu referencyjnego.

V.

A.

Nieuzasadnione jest oczekiwanie przez Zamawiajgcego, aby okres referencyjny
wymagany w ramach kryterium oceny ofert do uzyskania punktéw za doswiadczenie osoby
wskazanej do funkcji kierownika budowy wynosit 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a nadto aby punktowane doswiadczenie wskazanych os6b wynikaé mogto w
szczegbInoéci z obiektoéw, ktére muszg posiada¢ basen o niecce ze stali nierdzewnej z
ruchomym dnem.

Wykonawca zwraca uwage, ze okres realizacji zadan inwestycyjnych polegajacych
na realizacji (budowie) obiektéw basenowych jest z reguly diugi z uwagi na technologie i
specyfike wykonywania wskazanych obiektéw, a takze z uwagi na rodzaje i charakter rob6t
wykonywanych celem wykonania wskazanego obiektu. Nawet w niniejszej sprawie
Zamawiajacy na wykonanie przedmiotu umowy przewiduje okres 950 dni od dnia
podpisania umowy (wg projektowanych postanowieri umowy), co oznacza ok. 2,5
roku na realizacje tylko jednego zadania inwestycyjnego.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze osoba zdobywajgca do$wiadczenie moze realizowaé
konkretne zadania inwestycyjne (o wysokiej wartoéci i zwigkszonej ilosci robét), ktére sg
realizacjami roztozonymi na diugi okres czasu. W konsekwencji wskazana osoba posiadaé
bedzie ilosciowo mniej inwestycji referencyjnych zrealizowanych w takim samym czasie
referencyjnym, co osoba realizujgca wigcej inwestycji krotkoterminowych o mniejszej
wartosci. Nie oznacza to jednak, ze wskazana osoba powinna by¢ po zrealizowaniu pewnej
liczby inwestycji referencyjnych traktowana jako osoba majaca mniej warto$ciowe
doswiadczenie niz osoba, ktéra zrealizowata wigcej inwestycji np. krétkoterminowych o
mniejszej wartosci.

Nadto wskazac takze nalezy, ze osoba dedykowana do petnienia funkcji kierownika
budowy moze przeciez w migdzyczasie realizowaé réwniez zadania inwestycyjne o innym
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charakterze i parametrach niz wskazane obiekty referencyjne. Obiekty referencyjne o
parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego i obiekt, ktérego dotyczy niniejsza sprawa,
sg bowiem obiektami, ktére sg realizowane na rynku w ograniczonych ilociach. Nie oznacza
to jednak, ze kierownik budowy, ktéry np. w miedzyczasie zrealizowat obiekty o innym
charakterze, powinien mie¢ z tego tytutu nizej punktowane doswiadczenie tylko dlatego, ze
wymagang przez Zamawiajgcego ilos¢ obiektow referencyjnych wykonat w diuzszym okresie
czasu. Przeciez wskazana osoba w takiej sytuacji nie tylko nie utracita nic z nabytego
doswiadczenia, ale co wiecej, nabyla doswiadczenie potencjalnie rozszerzajgce jej
umiejetnosci i doswiadczenie zawodowe.

Aktualnie wskazane przez Zamawiajacego zasady oceny i przyznawania punktow za
doswiadczenie kierownika budowy oznaczaja, ze wedlug wymagan Zamawiajgcego
maksymalnie oceniany kierownik budowy musiatby pemi¢ takg funkcje praktycznie tylko i
wytgcznie na referencyjnych obiektach, co w praktyce zdarza sie bardzo rzadko i nie
powinno determinowac¢ wyboru konkretnego wykonawcy. Taki sposob oceny ofert premiuje
w praktyce osoby o wyjatkowym doswiadczeniu, czego jednak nie uzasadnia przedmiot
niniejszego postepowania przetargowego ani charakterystyka obiektu przewidzianego w
niniejszej sprawie do wykonania.

Powyzsze oznacza, ze okres referencyjny wskazany przez Zamawiajgcego w
niniejszej sprawie dla przyznawania punktow w ramach oceny ofert za dos$wiadczenie
kierownika budowy jest obiektywnie zbyt krétki. W tej sytuacji racjonalnym jest wydiuzenie
wskazanego okresu referencyjnego wymaganego dla do$wiadczenia punktowanego w
ramach oceny ofert zgodnie z zgdaniami odwotania (tj. 10 lat przed uplywem terminu
skfadania ofert).

B.

Kolejng istotng kwestig jest to, ze Zamawiajgcy niezasadnie wymaga, aby inwestycje
referencyjne punktowane w ramach oceny ofert dla kryterium doswiadczenie kierownika
budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej dotyczyty obiektéw, ktére musza posiadaé w szczegdélnosci basen
o niecce ze stali nierdzewnej z ruchomym dnem. Wykonawca zwraca uwage, ze technologia
~ruchomego dna” jest jedng z technologii, ale nie jedyna technologig wykonywania obiektéw
basenowych. Wskazana technologia jest jedng z alternatyw mozliwych do zastosowania w
ramach wykonywania obiektow basenowych. Wskazana technologia jest wykonywana z
reguty z wykorzystaniem podwykonawcy oferujgcego w ramach swoich specjalizacji
wykonanie takich roboét, jednak wskazane roboty nie uzasadniajg przypisywania im waloru
rzutowania na doswiadczenie kierownika budowy oceniane i punktowane w ramach oceny
ofert.

Wskazac nalezy, ze petnienie funkcji kierownika budowy oznacza przede wszystkim
realizacje obowigzkéw wynikajgcych z ustawy Prawo Budowlane (w szczegoélnosci
obowiazkéw wskazanych w art. 22 tej ustawy). Ewentualne wyposazenie dodatkowe basenu
w ruchome dno nie wplywa na zakres obowigzkéw oraz charakter kierowanej budowy.
Wyposazenie basenu w system ruchomego dna jest elementem opcjonalnym,
wykonywanym na zyczenie inwestora tak jak inne atrakcje, a nadto wykonywane jest przez
specjalistyczne firmy podwykonawcze i nie wigze sie bezposrednio z realizacjg obowigzkéow
przewidzianych dla kierownika budowy. Gdyby Zamawiajacy organizowat przetarg wytgcznie
na wykonanie niecek basenowych, to podobne kryterium bytoby potencjalnie uzasadnione w
odniesieniu do dostawcy tego elementu. Rola kierownika budowy przy realizacji obiektow
basenowych sprowadza sie jednak do realizacji obowigzkéw wynikajacych w szczegdlnosci z
przepisOw ustawowych oraz obowigzkéw organizacyjnych zwigzanych z biezacym
prowadzeniem budowy (m.in. zapewnianie frontu robdt podwykonawcy, koordynacja
migdzybranzowa prac podwykonawcéw, nadzér BHP, nadzér nad przestrzeganiem realizacii
harmonograméw rzeczowo — finansowych). Kierownik budowy ani nie realizuje bezpos$rednio
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wykonania ruchomego dna, ani tez wykonywanie tych robét nie jest istotg jego obowigzkéw.
Budowa niecek basenowych i technologii basenowej w obiekcie z ruchomym dnem nie rézni
sie zasadniczo od wykonania tych elementéw w obiekcie bez ruchomego dna. Nie jest tez
mozliwe, aby to wykonawca basenu i jego kierownik budowy mieli wptyw na wybér tego, czy
realizowana przez nich kryta ptywalnia jest wyposazona w ruchome dno. Stad tez nie jest
mozliwe planowe uzyskiwanie doswiadczenia kierownika budowy przez uczestnictwo tylko w
realizacjach basenowych zawierajagcych ruchome dno. Z uwagi na powyzsze nalezy uznaé
wskazane kryterium jako niecelowe, a przy tym nadmierne i promujgce w sposéb niezasadny
I nieproporcjonalny do okoliczno$ci sprawy konkretne osoby posiadajgce specyficzne i
kazuistyczne do$wiadczenie.

Powyzsze oznacza, ze zasadnym jest dokonanie zmiany sposobu oceny ofert i
punktowania we wskazanej kwestii w ten sposéb, ze punktowanie do$wiadczenia kierownika
budowy nie powinno wynika¢ z realizacji zadan inwestycyjnych obejmujgcych realizacje
basenu posiadajgcego w szczegolnosci ruchome dno, a nadto uzasadnione jest
zmodyfikowanie (wydtuzenie) okresu referencyjnego.

VL.

Wykonawca wskazuje, ze zaproponowane przez Zamawiajgcego w Projektowanych
Postanowieniach Umowy konkretne zapisy dot. waloryzacji (wskazane w zarzutach
niniejszego odwotania) prowadzg do tego, ze wskazane klauzule waloryzacyjne faktycznie
nie spetniajg przewidzianej dla nich roli wynikajacej z obowigzujacych przepisow.

Wykonawca zwraca uwage, ze celem wprowadzania do umowy klauzul
waloryzacyjnych jest konieczno$¢ zapewnienia w umowie mechanizméw majgcych na celu
zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w trakcie jej wykonywania. Jak
przyktadowo zostato wskazane w komentarzu do PZP pod red. Jaworska 2022, wyd. 3,
~Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamdéwienia publicznego pozwala
na zachowanie réwnowagi ekonomicznef stron umowy w stosunku do stanu na dzien
ztoZenia oferty przez wykonawce. Zapewnia niezbedng elastyczno$c ksztattowania kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia w diuzszym okresie, zapewniajgcg mozliwoé¢ biezgcego
i adekwatnego dostosowania stosunku zobowigzaniowego do zmiany okolicznosci.
Zapobiega obcigzaniu wykonawcow obowigzkiem zadeklarowania w ofercie niezmiennej
ceny i tym samym ponoszeniu jednostronnego ryzyka zmiany stosunkéw gospodarczych.”.

Powyzsze oznacza, ze zapisy klauzul waloryzacyjnych powinny mie¢ charakter
umozliwiajgcy realne (a nie wylacznie pozorne) zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron
umowy o roboty budowlane.

Wykonawca wskazuje, ze w aktualnym czasie na rynku materiatéw i ustug
budowlanych nastepujg gwattowne wahania cenowe, skutkujgce zwtaszcza podwyzszeniem
kosztow realizacji zadann inwestycyjnych. Wskazane wahania sg wynikiem takich
okolicznosci, jak w szczegoélnosci konsekwencje wystgpienia nadzwyczajnego |
nieprzewidywanego wzrostu cen surowcow, paliw energii, gazu (najwyzszy od 13 lat),
najwyzszej od ok. 20 lat inflacji, a w ostatnim okresie czasu takze negatywnych skutkow
prowadzenia przez Federacje Rosyjskg dziatar wojennych na terenie Ukrainy.

Wykonawca zwilaszcza zwraca uwage, 2e w szczegolnosci w zwiazku z

prowadzeniem przez Federacje Rosyjska dziatan wojennych na terenie Ukrainy:

- nastgpito wstrzymanie/przerwanie tancuchéw dostaw
materiatow/urzgdzen/produktéw niezbednych na potrzeby realizacji zadan
inwestycyjnych (ewentualnie komponentéw i surowcéw niezbednych do ich
wykonania) z terenu Ukrainy (w rezultacie prowadzenia dziatanh wojennych na
terenie tego panstwa) oraz z terenu Rosji i Biatorusi (w rezultacie objecia
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wskazanych krajow sankcjami), czego konsekwencjg (ze wzgledu m.in. na
ograniczenie podazy) jest wzrost cen materiatow/urzgdzen/produktéw niezbednych
na potrzeby realizacji zadan inwestycyjnych;

- nastgpit wyjazd znacznej czesci pracownikéw pochodzacych z Ukrainy na Ukraine
celem udziatu w dziataniach wojennych prowadzonych aktualnie na terenie tego
panstwa, czego konsekwencjg (ze wzgledu m.in. na ograniczenie liczby
pracownikow i wynikajgce z tego ograniczenia osobowe) jest wzrost cen robot
budowlanych u podwykonawcéw (ze wzgledu na ograniczenie liczby pracownikow) i
ustug zwigzanych z realizacjg robét budowlanych (m.in. ograniczenie produkcji i w
konsekwencji ograniczenie dostaw materiatdw/urzadzen/produktow).

Wykonawca przypomina takze, ze podobne okolicznosci wystapity wczesniej w
zwigzku z epidemig COVID-19, tj. w szczegdlnosci nastgpito wstrzymanie/przerwanie
tancuchow dostaw materiatéw/urzadzen/produktéw niezbednych na potrzeby realizacji zadan
inwestycyjnych (ewentualnie komponentéw i surowcéw niezbednych do ich wykonania),
czego konsekwencjg (ze wzgledu m.in. na ograniczenie podazy) jest m.in. wzrost cen
materiatow/urzgdzen/produktéw niezbednych na potrzeby realizacji zadan inwestycyjnych.

Wykonawca podkresla, ze w zwigzku z dynamikg zmian cenowych na rynku
materiatow i ustug budowlanych czesto nie ma aktualnie realnej mozliwosci zastrzezenia u
podwykonawcow, dostawcéw i ustugodawcoéw statych cen na moment faktycznego
wykonywania konkretnych zakreséw robot/dostaw/ustug. Podwykonawcy, dostawcy,
ustugodawcy dostrzegajgc dynamike wzrostu cen materiatow i ustug budowlanych nie
wyrazajg bowiem woli ustalania wynagrodzen i cen na statym poziomie na przyszto$é. Co
wiecej, w przypadku wielu materiatbw i ustug ceny sg w praktyce ustalane przez
podwykonawcow, dostawcow i ustugodawcoéw na biezgco jako tzw. ,ceny dnia” i praktycznie
nie ma mozliwosci ich negocjowania (z uwagi na ograniczong podaz wskazanych materiatow

i ustug).

Wykonawca zwraca uwage, ze niniejsze postepowanie przetargowe dot. realizacii
wartej wedtug wstepnych ogodlnych kalkulacji nawet kilkadziesigt milionéw ztotych. To
oznacza, ze zaskarzone zapisy Projektowanych Postanowiern Umowy obcigzajg Wykonawce
ryzykiem ekonomicznym wzrostu ceny materiatéw i kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia wynoszgcym co najmniej 15% (waloryzacja jest bowiem dopuszczalna w
przypadku wzrostu ceny materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zaméwienia
powyzej 15%). To w praktyce w niniejszej sprawie oznacza ryzyko ekonomiczne warte co
najmniej kilka lub nawet kilkanascie milionéw ziotych. Tak wysokie progi procentowe
wymagane dla potencjalnej waloryzacji w praktyce oznaczaja, ze wynagrodzenie
Wykonawcy bedzie niezmienne nawet w sytuacji, gdy jakiekolwiek czynniki zewnetrzne i
niezalezne od Wykonawcy, faktycznie zmniejszg wartos¢ tego wynagrodzenia Wykonawcy,
co czyni¢ je bedzie nieekwiwalentnym w stosunku do przedmiotu $wiadczenia i skutkowaéd
bedzie ponoszeniem przez Wykonawce na biezgco strat finansowych (takze potencjalnie
razgcej straty na realizacji zadania inwestycyjnego). Majac na uwadze, ze wskazniki cen
produkcji budowlano — montazowej zgodnie z danymi GUS odnotowujg dynamiczne wzrosty
W ujeciu miesigc do miesigca, nie jest uzasadnione wskazanie tak wysokiego progu
dopuszczajgcego ewentualng waloryzacjg, albowiem w praktyce nie uwzglednia to
wystepujgcego na rynku realnego wzrostu cen i kosztow. W konsekwencji oznacza to
przeniesienie na wykonawce faktycznego ciezaru ekonomicznego wzrostu kosztow realizacii
inwestyciji.

Dostosowania do aktualnych realidw rynkowych wymaga réwniez wysoko$c
maksymalnego dopuszczalnego poziomu waloryzacji umowne;j (aktualnie poziom ten wynosi
2% wartosci Umowy). Juz tylko poréwnanie wskazanego gornego progu waloryzacji do
aktualnego poziomu inflacji prowadzi do wniosku, Zze wskazany gérny prég waloryzacii
catkowicie nie przystaje do aktualnego poziomu inflacji. Wskazany wniosek jest tym bardziej
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uprawniony, ze realizacja zadania inwestycyjnego w niniejszej sprawie jest przewidywana na
950 dni od podpisania umowy. To oznacza, ze Wykonawca bedzie narazony na
oddziatywanie wysokiej inflacji przez ok. 2,5 roku i przy inflacji wynoszacej kilkanascie
procent rok do roku oznacza to w praktyce obcigzenie Wykonawcy ryzykiem ekonomicznym
wynoszacym co najmniej kilkanascie procent wartosci umowy i co najmniej kilka lub
kilkanascie milionéw ztotych.

Jak wskazata KIO przyktadowo w uzasadnieniu wyroku z 14 czerwca 2022 r. (sygn.
akt KIO 1192/22), ,Celem zastosowania art. 439 Prawa zamdwier publicznych jest faktyczne
umozliwienie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego
podwyzszenie, jak i obnizenie) w przypadku zmiany ceny materialow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia. Dla prawidfowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem
wystarczajgce formalne zawarcie w projektach uméw postanowier dotyczacych
kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie zasad
waloryzacji, ktore da stronom umowy szanse na zmiane wysokosci wynagrodzenia
uwzgledniajgcq zmiany cen na rynku i na rozfozenie ryzyka wzrostu cen na obie
strony umowy.”. Podobnie KIO w uzasadnieniu wyroku z 25 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt
KIO 2532/22) wskazata, ze ,Zwazywszy na aktualny poziom inflacji, ktéra przekracza
17% , rozbiezne prognozy co do zmian tego poziomu, oraz majgc na uwadze, ze okres
obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wynosi 72 miesigce, dla
zachowania zgodnosci z zasadami wspéizycia spolecznego, za uzasadnione nalezy
uzna¢ podwyzszenie tego progu. Chodzi bowiem o to, aby nie doszlo do
zdecydowanego zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron na niekorzy$é
wykonawcy (...).".

Powyzsze oznacza, ze aktualnie uksztattowana tresé¢ klauzuli waloryzacyjnej jest
sprzeczna z istotg i celem przepisow art. 439 PZP oraz naturg zawartego stosunku
prawnego, w sytuacji gdy wyklucza zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty. Zgodnie z art. 439 ust. 2 PZP Zamawiajgcy ma
swobode w okresleniu maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia i zasad waloryzacji, ale
wskazana swoboda nie powinna prowadzié¢ do wypaczenia celu wskazanej regulacji.
Zamawiajacy, ksztattujgc Projektowane Postanowienia Umowy w sposéb zaskarzony w
niniejszym odwotaniu, naruszyt przepisy wskazane w postawionych zarzutach w spos6b tam
wskazany.

W powyzszych okoliczno$ciach zaskarzone w niniejszym odwotaniu konkretne zapisy
klauzul waloryzacyjnych w praktyce nie zapewniajg ochrony Wykonawcy, nie zapewniajg
zachowania réwnowagi ekonomicznej stron umowy o roboty budowlane, ale obcigzajg
wykonawce negatywnymi skutkami ekonomicznymi wahan wystepujgcych aktualnie na rynku
materiatow i ustug budowlanych. W konsekwengiji zasadnym jest dokonanie zmian
wskazanych projektowanych postanowien Umowy w sposob wskazany w Zzadaniach
(wnioskach) niniejszego pisma.

W powyzszych okolicznosciach zasadne jest postawienie zarzutéw i dokonanie zmian
zgodnie z wnioskami przedstawionymi na wstepie niniejszego pisma.

VIL.

Wskazane powyzej uchybienia w konsekwencji oznaczaja, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepisy wskazane w zarzutach odwotania w sposéb opisany w tych zarzutach odwotania. W
konsekwencji wskazane (skarzone) przez Odwotujgcego kwestie wymagajg dokonania
daleko idacych modyfikaciji.

Z powyzszych wzgledéw w petni uzasadnione jest postawienie zarzutéw naruszenia
przepisdw w sposob wskazany w niniejszym odwotaniu.
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Majac na uwadze wszystkie wskazane powyzej okolicznosci, wnosze jak na wstepie.

] RADCA PRAWNY
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Nr wpisu WA-8454

Zatgczniki:

1. potwierdzenie zaptaty wpisu od odwotania;

2. petnomocnictwo od ERBUD S.A. dla petnomocnikow;

3. informacja z KRS dot. ERBUD S.A.:

4. dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

5. 2 odpisy petnomocnictwa z informacjg z KRS dot, ERBUD S.A.
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