Warszawa , 27.04.2023 r.

Do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Zarzad Drég Miasta Krakow

ul. Centralna 53

31-586 Krakow

Email: sekretariat@zdmk.krakow.pl
Tel.: +48 126167000

Faks: +48 126167417

Odwotujacy:

Skanska S.A.

Aleja ,Solidarnosci” 173

00-877 Warszawa

KRS: 0000033102,

NIP: 7780001070,

Tel: +48 502 747 417

e-mail: oferty.krakowbi@skanska.pl; grazyna.gryl@skanska.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Przebudowa torowiska tramwajowego w ciggu drogi kategorii gminnej —
ul. Zwierzynieckiej i drogi kategorii powiatowej — ul. Kosciuszki w Krakowie wraz z przebudowg
sgsiadujgcych skrzyzowan oraz sieci trakcyjnej, odwodnienia, oswietlenia, przebudowag
kolidujgcej infrastruktury technicznej, remontem petli tramwajowej ,Salwator”, a kaze budowag
sieci cieplnej wraz z przytgczami oraz budows i przebudowg sieci wodociggowey.”

Numer referencyjny: 34/111/2023
Numer postepowania: 34/111/2023
Nr ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej — Dz.U./S S76 18/04.2023229519-2023-PL
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ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1) i 2)w zwigzku z art. 505 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r.) w imieniu Skanska S.A. zwang
dalej ,Odwotujgcym”, ,Wykonawcg™ wnosze odwotanie na :

Czynnosci i zaniechania Zamawiajacego podjeta w toku postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego okreslonego powyze;.

L. Wskazanie przepisow, ktére naruszyt Zamawiajacy:

Odwotujacy zarzuca, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamOwien publicznych, a w szczegdlnosci:

1. Art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 5 i art. 353" kodeksu
cywilnego oraz art. 647 kodeksu cywilnego. wzw. z art. 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez uksztattowanie w Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia, we Wzorze Umowy - projektowanych postanowieniach umownych § 5
ust. 2 pkt 4) ppkt a) i g) w zw. z § 6 ust. 3 przyznajacych Zamawiajagcemu prawa
odmowy dokonania odbioru robét oraz zaptaty wynagrodzenia do czasu usuniecia
wad w kazdym przypadku ich wystgpienia, nawet jesli wady majg charakter nieistotny,
co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcow, naruszajgcymi bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rbwnowage stron i prowadzacymi do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw.

2. Naruszenie art. 16 pkt 3 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwigzku
i art. 353" kodeksu cywilnego oraz art. 647 kodeksu cywilnego. W zw. z art. 484
§ 2 kc w zw. z art. 483 kc ze wzgledu na zastrzezenie w we Wzorze Umowy —
projektowanych postanowieniach umownych w § 11 ust1 pkt 2) ppkt e) — i) kar
umownych razaco wygérowanych i nieproporcjonalnych za uchybienie w zakresie
braku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom oraz zgtaszania podwykonawcow w
wysokosci 2,5% wynagrodzenia umownego Wykonawcy.

3. Art. 16 pkt1i pkt3 w zw. art. 116 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy
pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktorym mowa w SWZ czes¢ 3 pkt 3
d) 2) , w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz w sposéb wadliwy i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, tj. wymaganie, zeby ubiegajgcy sie o

udzielenie zamdwienia wykonawca dysponowat podczas realizacji zamdwienia co
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najmniej 2 osobami posiadajgcymi uprawnienia do wykonania termokurczliwych

zespotdw ztgcza w oferowanej przez Wykonawce technologii.

Il Wskazanie zgdan Odwotujaceqo:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci oraz
nakazanie Zamawiajgcemu
1. dokonanie modyfikacji postanowien projektowanych postanowien umownych
we Wzorze Umowy stanowigcym zatgczniku nr 2 do Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia w nastepujacy sposob:
* _zmiane brzmienia § 5 ust. 2 pkt 4) ppkt a) na:

,odbioru korncowego dokonuje sie po catkowitym zakonczeniu wszystkich robdt

budowlanych, na podstawie przedfozoneqgo przez Wykonawce oswiadczenia

kierownika budowy o zakoriczeniu wszystkich robdt budowlanych oraz po

dokonaniu innych czynnosci przewidzianych przepisami ustawy Prawo Budowlane

w zwigzku z zakoriczeniem wykonywania robdt budowlanych potwierdzonych przez

Zamawiajgcych lub osobe przez Zamawiajacych wskazang. Potwierdzenie takie

nastepuje po usunieciu wszystkich wad istotnych stwierdzonych przez

Zamawiajgcych;”

» zmiane brzmienia § 5 ust. 2 pkt 4) ppkt g) na:

, przypadku stwierdzenia, w trakcie odbioru korncoweqo, wad istotnych Przedmiotu

umowy _uniemozliwiajacych korzystanie z Przedmiotu umowy lub jego czesci,

Zamawiajgcy odmowig dokonania odbioru koncoweqgo, a Strony ustala termin ich

usuniecia z uwzglednieniem czasu niezbednego na wykonanie prac z tym

zwigzanych. Ponowne przystgpienie do odbioru koricowego przez Zmawiajacych,

nastgpi w ciggu 3 dni roboczych od daty ponownego zgtoszenia przez Wykonawce

gotowosci do odbioru. Wyznaczenie terminu usuniecia wad nie oznacza

przedfuzenia terminu zakoriczenia robot przez Wykonawce. W przypadku wad

nieistotnych, nie uniemozliwiajacych korzystanie z przedmiotu umowy lub jego

czesci, Zamawiajgcy dokonuje odbioru, okreSlajac w protokole termin usuniecia

wad.”

+ zmiane wysokosci kar umownych w § 11 ust 1 pkt 2) ppkt od e) do i) z 2,5%

kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 Wzoru Umowy na wysokos¢ 20.000,00 zi za kazdy

przypadek okreslony w § 11 ust. 1 pkt 20 ppkt od e) do i).

2. Usuniecie ze Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia czes¢ 3 pkt 3 d) 2) warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, zeby
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia wykonawca dysponowat podczas
realizacji zamowienia co najmniej 2 osobami posiadajacymi uprawnienia do
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wykonania termokurczliwych zespotow ztagcza w oferowanej przez Wykonawce

technologii (by¢ przeszkolone w tym zakresie).

1l. Termin na wniesienie odwotlania

Stosownie do przepisu art. 515 ust.2 pkt 1) stawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku (Dz. U z 2019
roku) odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
dokumentdéw zaméwienia na stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest
rowna albo przekracza progi unijne.

W przedmiotowym stanie faktycznym ogtoszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 18.04.2023 r. Tego samego dnia zamieszczono dokumenty zaméwienia na
stronie internetowej, a zatem niniejsze odwotanie zostaje wniesione w wymaganym

ustawowym terminie.

1v. Interes we whniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w
szczegoblnosci Odwotujgcy moze poniesé szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku polegajgca na tym, ze Odwotujacy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym
postepowaniu, co ze wzgledu na naruszenia Zamawiajgcego jest niemozliwe, a zatem szkoda
polega na braku mozliwosci pozyskania zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w
zwigzku z jego realizacja.
Ponadto, gdyby przypadku oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
bedzie zobowigzany do zawarcia umowy i realizacji zaméwienia zgodnie z jej trescia.
Tym samym w wyniku dziatan Zamawiajgcego polegajgcych na sformutowaniu umowy w

sposo6b naruszajgcy wskazane przepisy, interes Odwotujgcego moze doznac uszczerbku.

UZASADNIENIE
AD.1 - ODBIOR BEZUSTERKOWY.

Zamawiajagcy we Wzorze Umowy stanowigcym zatacznik nr 2 do Specyfikacji Warunkow

Zaméwienia opisat zasady odbioru robdt, wskazujgc w szczegdlnosci, ze:
§ 5 ust. 2 pkt 4) ppkt a)

,»odbioru koricowego dokonuje sie po catkowitym zakoriczeniu wszystkich robot budowlanych,
na podstawie przedfozonego przez Wykonawce oswiadczenia kierownika budowy o
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zakonczeniu wszystkich robot budowlanych oraz po dokonaniu innych czynno$ci
przewidzianych przepisami ustawy Prawo Budowlane w zwigzku z zakoriczeniem
wykonywania robot budowlanych potwierdzonych przez Zamawiajgcych lub osobe przez
Zamawiajgcych wskazang. Potwierdzenie takie nastepuje po usunieciu wszystkich wad

stwierdzonych przez Zamawiajacych;”

§ 5 ust. 2 pkt 4) ppkt q):

. przypadku stwierdzenia, w_trakcie odbioru koncoweqgo, wad Przedmiotu umowy,

Zamawiajacy odmowia dokonania odbioru koncowego, a Strony ustalg termin ich

usuniecia z uwzglednieniem czasu niezbednego na wykonanie prac z tym zwigzanych.
Ponowne przystgpienie do odbioru koncowego przez Zmawiajgcych, nastgpi w ciggu 3 dni
roboczych od daty ponownego zgtoszenia przez Wykonawce gotowo$ci do odbioru.
Wyznaczenie terminu usunigcia wad nie oznacza przedfuzenia terminu zakoriczenia robot

przez Wykonawce.

~Wykonawca wystawi fakture VAT na podstawie protokotu odbioru (cze$ciowego, kornicowego),
podpisanego przez obie strony umowy, ktory stanowi zatgcznik do faktury.”

Z tresci umowy wynika uprawnienie Zamawiajacego do odmowy odebrania roboét i
ptatnosci w sytuacji wystgpienia jakichkolwiek wad.
Tak uksztattowane postanowienia Wzoru Umowy dajg Zamawiajacemu uprawnienie do
podjecia takich samych dziatan zaréwno w przypadku wad nieistotnych (usterek nie majacych
wptywu na mozliwos¢ korzystania z efektu wykonanych prac) jak i istotnych
(uniemozliwiajgcych prawidtowe korzystanie z rezultatu prac), co jest niezgodne z przepisami
prawa, orzecznictwem oraz praktykg budowlana.
Ponadto, tak uksztattowane postawnowienia Wzoru Umowy, powodujg, ze Zamawiajacy
przyznat sobie prawo do odmowy odbioru robét w blizej niezidetyfikowanych sytuacjach.
Mianowicie w przypadku jakichkolwiek wad nieistotnych, moze odmdéwic¢ odbioru, co generuje
ryzyko arbitralno$ci jego dziatan.
Zamawiajacy moze odméwi¢ bowiem odbioru bez uzasadnienia, w oparciu 0
niezidetyfikowana, ocenng kategorie. Stwierdzajgc wadliwos¢ przedmiotu umowy, ktéra nie
wptywa na mozliwos¢ korzystania obiektu lub formuujgc zastrzezenia w oparciu o dorbne
usterki.
Jednoczesnie warunkiem wystawienia faktury VAT, a zatem zaptaty wynagrodzenia
Wykonawcy, jest podpisanie protokotu odbioru koncowego, a zgodnie z przywotanymi
postanowieniami Wzoru Umowy, Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego tylko wéwczas,
gdy nie stwierdzi zadnych wad. Oznacza to, ze nawet w przypadku drobnych, nieistotnych
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wad, Wykonawca, mimo terminowego wykonania przedmiotu umowy, nie otrzyma naleznego

wynagrodzenia za wykonane roboty.

W orzecznictwie podnosi sie, ze w sytuacji gdy Wykonawca zgtosit zakonczenie robét
budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej Zamawiajgcy
jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 k.c.). W protokole z tej czynnosci stanowigcym
pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest
zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione
przy odbiorze.

Juz samo zgtoszenie robét do odbioru, aktualizuje obowigzek przystgpienia przez inwestora
do czynnosci odbiorowych. Inwestor od dokonania odbioru robét moze sie uchyli¢, ale tylko
poprzez wskazanie obiektywnie istniejgcych i okreslonych w umowie badz przepisach prawa
przyczyn, czynigcych to zgtoszenie nieskutecznym.

Orzecznictwo w tej mierze jest nawet bardziej liberalne - w wyroku z 22 czerwca 2007 r., V
CSK 99/07 (OSP 2009/1/7) Sad Najwyzszy zaaprobowat poglad, iz samo istnienie zapisu
dokonanego przez wykonawce w dzienniku budowy o gotowosci do odbioru budynku,
naktadato na inwestora obowigzek dokonania czynnosci odbiorczych. Z powyzszego wynika,
ze wykonawca moze wykazywac faktyczng date zakonczenia rob6t wszystkimi dokumentami,
ktére dany fakt potwierdzaja, nie tylko i wytgcznie protokotem odbioru korcowego robdt.
Stanowisko orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty
wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty budowlane bedg obarczone wadami na tyle
istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawat sie do uzytkowania zgodnie z
przeznaczeniem. Odmowy odbioru, a w konsekwencji i zaptaty wynagrodzenia nie mogg
uzasadniac nieistotne wady bgdz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia Zamawiajacego jedynie
do skorzystania z uprawnien z tytutu rekojmi. Postanowienie, ktére uzaleznia odbior
przedmiotu umowy od jego bezusterkowego wykonania skutkowatoby tym, ze kazde
odstepstwo od stanu idealnego, dawatoby Zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczone;j
odmowy odbioru. Naruszatoby to réwnowage miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca,
pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci w zakresie wynagrodzenia, a takze
w opOznieniu ze spetnieniem jego Swiadczenia.

Uprawnienie Zamawiajgcego zawarte w § 5 ust. ust. 2 pkt 4) ppkt a) oraz g) w zw. z § 6 ust.
3 Wzoru Umowy, uzalezniajgce dokonanie zaptaty oraz wywigzanie sie ze zobowigzania od
usuniecia wszystkich wad przedmiotu umowy, nawet drobnych, nieistotnych i nie
uniemozliwiajgcych jego uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem nie miesci sie w zakresie

swobody kontraktowania wynikajgcej z art. 353" k.c. oraz art. 5. k.c. Postanowienia Wzoru
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Umowy sa nie tylko sprzeczne z naturg umowy o roboty budowlane wynikajacg z art. 647 k.c.,
ale takze narusza zasady wspétzycia spotecznego. Nalezy wyraznie wskazag, iz zgodnie z art.
647 k.c. dokonanie odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlane od Wykonawcy jest jednym
z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego i Zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od
dokonania odbioru z powodu wystgpienia wad/usterek nadajgcych sie do usuniecia,
szczegOlnie jezeli sg one nieistotne. Nalezy zwréci¢ w tym miejscu uwage na wyrok Sagdu
Najwyzszego z 8 stycznia 2004r. (sygn. akt | CK 24/03) w ktdérym stwierdzono, iz: ,...jezeli
Wykonawca Zzgfosit zakoniczenie robdt budowlanych, Inwestor obowigzany jest dokonac
ich odbioru (art.647 kc). W dokumencie (protokole) z tej czynnosci, stanowigcym stwierdzenie
spetnienia $wiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen
poczynionych m.in. co do jako$ci wykonanych robdt, ewentualny wykaz wszystkich
ujawnionych wad z ewentualnymi terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o
wyborze innego uprawnienia z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze (tak np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997r. || CKN 28/97 OSNC 1997/6-
7 p0z.90).”

Zatem odbior powinien byé dokonany niezaleznie od wystgpienia wad, ktére moga by¢
usuwane juz po dokonaniu odbioru, a oczekiwanie na odbiory bezusterkowe nie znajduje
uzasadnienia w Swietle przepisow kodeksu cywilnego i prowadzi do wydtuzenia uznania
przedmiotu umowy za wykonany. W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze art. 647 kc.
definiujgcy umowe o roboty budowlane stanowi o "odbiorze robdt" a nie o "bezusterkowym"
czy "bezwarunkowym" odbiorze robot.

Stanowisko orzecznictwa jest w tym zakresie jednolite i wskazuje, ze odmowa odbioru i zaptaty
wynagrodzenia mozliwa jest jedynie, jezeli roboty budowlane bedg obarczone wadami na tyle
istotnymi, ze przedmiot umowy nie bedzie nadawat sie do uzytkowania zgodnie z
przeznaczeniem. Odmowy odbioru, a w konsekwencji i zaptaty wynagrodzenia nie mogg
uzasadniac nieistotne wady bgdz usterki, a ich stwierdzenie uprawnia Zamawiajgcego jedynie
do skorzystania z uprawnien z tytutu rekojmi.

Postanowienie § 5 ust. ust. 2 pkt 4) ppkt a) oraz g) w zw. z § 6 ust. 3 Wzoru Umowy skutkuje
naruszeniem réwnowagi miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg, pozostawiajac tego ostatniego
W niepewnosci w zakresie wynagrodzenia, a takze w opOznieniu ze spetnieniem jego
Swiadczenia, skutkujgcym mozliwoscig naliczenia kar umownych.

Wobec powyzszego Zamawiajacy naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 5 i art. 353" kodeksu cywilnego oraz art. 647 kodeksu cywilnego.
w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
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Odwotujacy wnosi o dokonanie modyfikaciji zaskarzonych postanowien Wzoru Umowy

poprzez nadanie im hastepujaceqo brzmienia:

§ 5 ust. 2 pkt 4) ppkt a) na:

,odbioru koncoweqo dokonuje sie po catkowitym zakoriczeniu wszystkich robdt budowlanych,

na podstawie przedfozonego przez Wykonawce os$wiadczenia kierownika budowy o

zakonczeniu wszystkich robot budowlanych oraz po dokonaniu _innych czynnos$ci

przewidzianych przepisami _ustawy Prawo Budowlane w zwigzku z zakonczeniem

wykonywania robdt budowlanych potwierdzonych przez Zamawiajgcych lub osobe przez

Zamawiajgcych wskazang. Potwierdzenie takie nastepuje po usunieciu wszystkich wad

istotnych stwierdzonych przez Zamawiajacych;”

§ 5 ust. 2 pkt 4) ppkt g) na:

, przypadku stwierdzenia, w trakcie odbioru koncoweqgo, wad istotnych Przedmiotu umowy

uniemozliwiajgcych korzystanie z Przedmiotu umowy lub jego cze$ci, Zamawiajacy odmdwig

dokonania odbioru koricowego, a Strony ustalg termin ich usuniecia z uwzglednieniem czasu

niezbednego na_wykonanie prac z tym zwigzanych. Ponowne przystapienie do odbioru

koncowego przez Zmawiajgcych, nastgpi w ciggu 3 dni roboczych od daty ponownego

zgtoszenia przez Wykonawce gotowoSci do odbioru. Wyznaczenie terminu usuniecia wad nie

oznacza przediuzenia terminu zakonczenia robdt przez Wykonawce. W przypadku wad

nieistotnych, nie uniemozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu umowy lub jego czeSci,

Zamawiajgcy dokonuje odbioru, okreslajac w protokole termin usuniecia wad.”

AD 2. - RAZACO WYGOROWANE KARY UMOWNE

Zamawiajgcy § 11 Wzoru Umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do Specyfikacji warunkéw

Zaméwienia zawart postanowienia dotyczace kar umownych.

W § 11 ust 1 pkt 2) ppkt _od e) do i) zostaty ujete kary umowne o nastepujgcej tresci:

Wykonawca zaptaci kare umowng w przypadku

e) braku =zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom Ilub dalszym
podwykonawcom w wysokosci 2,5% kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej Umowy,
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f) nieprzeditozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo w terminie
okreslonym w § 7 ust 2, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane , lub projektu jej
zmiany — w wysokosci 2,5% kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej Umowy,

g) nieprzediozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany, ktérej przedmiotem s3a roboty budowlane w terminie
okreslonym w 7 ust. 7 — w wysokosci 2,5% kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej
Umowy,

h) nieprzediozenia poswiadczonej za zgodnosé¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany, ktérej przedmiotem sa ustugi lub dostawy w terminie
okreslonym w 7 ust. 11

i) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty — w wysokosci

2,5% kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 niniejszej Umowy,

Wskazane wyzej kary umowne przedstawiajg wartosci razgco wygoérowane,
zadng miarg nie przystajg do wyartykutowanych na gruncie nowo obowigzujgcej ustawy Pzp
postulatéw m.in. w zakresie réwnowazenia interesow stron. Nie powinno budzi¢ watpliwosci,
iz kary umowne nie powinny prowadzi¢ do nieuzasadnionego bogacenia sie Zamawiajgcego.
Podstawowymi funkcjami kar umownych sg funkcje odszkodowawcza, a w przypadku
podwykonawstwa zdecydowanie jest to funkcja dyscyplinujgca, motywujgca wykonawce do
terminowego i zgodnego z wymogami zgtaszania podwykonawcdw, wzoru umowy O
podwykonawstwo i kopii poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem umoéw zawartych z
podwykonawcami oraz terminowej zaptaty naleznego podwykonawcom wynagrodzenia wobec
czego powinny by¢ one z nimi zwigzane. Wskazane podstawy naliczenia kary umownej nie

odnoszg sie bezposrednio do Przedmiotu Umowy, terminowosci lub jakos$ci jego wykonania.

Zatem zastrzeganie kary umownej w wysokosci 2,5 wynagrodzenia Wykonawcy czyli
ksztattujgcej sie na poziomie kilku milionéw ztotych za kazdy przypadek jednostkowego
uchybienia obowigzkom Wykonawcy w zakresie podwykonawstwa, jest bezsprzecznie
wartoscig razgco wygérowang.

Zgtoszeniu podlegajg bowiem umowy podwykonawcze o wartosci powyzej 50 tys. zt, co
oznacza, ze kara umowna moze przekroczy¢ nawet trzydziestokrotnie wartos¢ wynagrodzenia
podwykonawcy. Ponadto jesli chodzi o kary umowne odnoszace sie do podwykonawstwa na
rynku budowlanym w zakresie zamoéwien publicznych poziom tych kar ksztattuje sie na
poziomie ok. 20 — 25 tys. zt. ( takie kary sg uksztattowane u Zamawiajacych publicznych jak
PKP PLK czy GDDKIiA) Nie sa to kary niskie, ale zdecydowanie wypetniaja swoja
dyscyplinujgca funkcije.
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W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygorowanej
przywotujemy stanowisko Izby w wyroku z dnia 30 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. KIO
2219/17 - karanie wykonawcy niebagatelnymi karami za -de facto niewptywajace na jakosc¢ i
terminowos$¢ realizowanego przedmiotu umowy, jak réwniez niegenerujgce po stronie
Zamawiajgcego szkody - uchybienie wykonawcy w zakresie obowigzku zatrudniania na
podstawie umowy o pracy, czy przedkiadania aktualizacji harmonogramu, jawi sie jako
sprzeczne z art. 484 § 2 KC wobec czego winno ulec zmianie zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego zawartym w petitum odwotania.

W ocenie Odwotujgcego kwestionowane w niniejszy odwotaniu projektowane postanowienia
umowne zostaty uksztattowane w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych i stanowig nruszenie art. 16 pkt 3 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt
20 pzp w zwiazku i art. 353" kodeksu cywilnego oraz art. 647 kodeksu cywilnego.
W zw. z art. 484 § 2 kc w zw. z art. 483 kc.

W _zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosi o dokonanie modyfikacji zaskarzonych

postanowien Wzoru Umowy poprzez zmiane wysokosci kar umownych w § 11 ust 1 pkt

2) ppkt od e) do i) z 2,5% kwoty okreslonej w § 6 ust. 1 Wzoru Umowy na wysokos¢
20.000.00 zt za kazdy przypadek okreslony w § 11 ust. 1 pkt 20 ppkt od e) do i).

AD 3. - WADLIWY | NIEPROPORCJONALNY WARUNEK UDZIALU W POSTEPOWANIU.

W SWZ czes¢ 3 pkt 3 d) 2) Zamawiajgcy zawart warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, zeby ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
wykonawca dysponowal podczas realizacji zaméwienia co najmniej 2 osobami
posiadajacymi uprawnienia do wykonania termokurczliwych zespotéw ziagcza w
oferowanej przez Wykonawce technologii (by¢ przeszkolone w tym zakresie).

W ocenie Wykonawcy tak skonstruowany warunek udziatu w postgpowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zostat okreslony w sposob wadliwy i

nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, za czym przemawiajg nastepujgce argumenty:

1. nie istniejg uprawnienia do wykonywania termokurczliwych zespotéw ztgcza, a jedynie
mozliwe jest odbycie szkolenia w zakresie wykonywania zespotéw ztgczy, co oznacza,
ze sam warunek jest okreslony w sposob wadliwy.

Dodatkowo Zamawiajgcy nie okreslit jakiej branzy dotyczg ww. uprawnienia (czy chodzi
0 branze elektroenergetyczng, teletechniczng, cieptowniczg czy jeszcze inna.
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Zamawiajgcy nie opisuje w sposoéb jednoznaczny jakiego zakresu robét majg dotyczy¢

WW. uprawnienia.

2. Analizujgc dokumentacje projektowg Odwotujacy przypuszcza, ze wykonanie ztgczy
termokurczliwych dotyczy branzy cieptowniczej ewentualnie wodociggowej. W
przedmiotowym postepowaniu dla tego asortymentu robot, pomijajgc konkretnie
wskazanie branzy, wykonanie ztgczy termokurczliwych to niewielki utamek catosci
robét do zrealizowania. Po analizie dokumentacji projektowej dla branzy cieptownicze;j
Odwotujacy moze stwierdzi¢, ze w zakresie robdt do wykonania jest okoto 150 ztgczy
termokurczliwych wartych kilkadziesigt tysiecy ztotych. Przy kilkudziesieciu
milionowym kontakcie to niewielki zakres zaréwno rzeczowy jak i finansowy, w czasie
realizacji. Oczywiscie wykonanie potgczen termokurczliwych jest elementem montazu
rur, ale jednoczesnie dokumentacja projektowa (brak schematéw montazowych) i
STWIORB nie poswiecajg temu zagadnieniu w ogdéle uwagi. Zatem warunek zostat
okreslony w sposéb nieproporcjonalny i nie powigzany z wymogami SWZ.
Wykonawca przeanalizowat takze postanowienia STWIORB pkt. 6 z zakresie Kontroli
Jakosci Rob6t. We wskazanym dokumencie nie ma wzmianki o badaniach w zakresie
kontroli jakosci ,termokurczliwych zespotow ztgczy” . Udostepniony STWIORB w
obszerny sposOb opisuje kontrole badania jakosci potgczen rurociggéw przez
spawanie, ktére jest kluczowym elementem wykonania sieci cieptownicze;.

W ramach rozdziatu réwniez opisywane s3 :

» Badanie przez ogledziny oznakowania i zabezpieczenia wykonywanych wykopow
przed dostepem o0séb niepowotanych.

» Badania w zakresie wykonawstwa wykopow.

» Badanie przez ogledziny zewnetrzne stanu izolacji przeciwwilgociowej konstru
kcji budowlanych.

» Badania w zakresie uktadania rurociggéw.

+ Badania wykonania potaczen rurociggdéw przez spawanie.

» Badanie w zakresie zasypywania rurociggéw

» Kontrola zgodnos$ci ksztattu i stanu powierzchni koncoéwek tgczonych rurocigg
6w z wymaganiami technologii wykonania potaczen.

» Kontrola wykonania poszczeg6lnych faz potgczenia oraz zgodnosé¢ i kompletnosé
zastosowanych akcesoriow do potgczenia z wymaganiami szczegétowej instrukciji
wykonania potgczenia,

+ Badanie kompletnego potgczenia rurociggu - zgodnie z wymogami odpowiednich
norm lub szczeg6towych instrukcji opracowanych przez producenta rur

preizolowanych.
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3. Brak réwniez wzmianki o wytycznych lub wymaganiach odnoszacych sie do ztgczy
termokurczliwych w wydanych przez gestora Warunkach Technicznych, co oznacza,

Ze nie jest to istotny element.

Zatem ustanowienie jako warunku udzialu w postepowaniu dysponowania 2 osobami
legitymujacymi sie uprawnieniami (ktére nie istniejg) w zakresie ztgczy termokurczliwych jest

niezrozumiate, nieproporcjonalne oraz wadliwe.

Na Zamawiajgcym, ktéry okresla zdolnosci podmiotowe wymagane w postepowaniu, ktére
majg bezposredni wptyw na mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie
zamoéwienia publicznego, cigzy obowigzek zapewnienia, aby okreslone przez niego wymogi
pozwalaly na wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia,
eliminujgc podmioty przypadkowe, niedajgce gwarancji rzetelnej realizacji umowy.

Zgodnie bowiem z art. 112 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposoOb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozlwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Postawione wymogi nie mogg by¢ jednak nadmierne,
nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, ogranicza¢ uczciwej konkurencji, czy
wykraczaé poza cel weryfikacji podmiotowej. Kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi
rowniez zostaé merytorycznie uzasadniony i znajdowaé usprawiedliwienie w specyfice
przedmiotu zaméwienia. Nie mozna bowiem méwi¢ o potencjale do wykonania zamdwienia w
sposob hipotetyczny, bez powigzania go z konkretnym sSwiadczeniem, kitbére ma zostac
zrealizowane w ramach wykonania danej umowy, tak by mozliwa byta rzeczywista weryfikacja
zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia, o ktore sie ubiega Takie wnioski ptyng z
wyroku KIO z dnia 9 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2068/21

Z kolei stosownie do art. 116 ust. 1 ustawy Pzp — w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub os6b
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci Zamawiajgcy moze
wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jakoscia,
wskazanych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach
zamowienia.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oczywistym jest, ze warunek nie musi
odzwierciedla¢ w stu procentach opisu przedmiotu zamoéwienia, gdyz powinien by¢ do tego

opisu w takiej proporcji, ktora jest wystarczajgca do uznania wykonawcy za zdolnego do
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wykonania zamowienia, ale jednoczesnie nie jest oderwana od przedmiotu zamoéwienia. Za
Krajowg Izbg Odwotawczg (KIO 457/20).

Majac na uwadze przytoczone wyzej argumenty, nie ma watpliwosci, ze w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu zawartym w SWZ czes¢ 3 pkt 3 d) 2) Zamawiajgcy naruszyt przepisy
art. 16 pkt 1 i pkt 3 w zw. art. 116 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy pzp. Wobec
tego Wykonawca oczekuje wykreslenia tego warunku z tresci SWZ.

Majac na uwadze wszystkie wskazane okolicznosci, whniesienie niniejszeqo odwotania

jest uzasadnione i konieczne, w zwigzku z tym Odwolujacy wnosi o jeqo uwzqglednienie

w catosci.

Zataczniki:

1. Odpisy petnomocnictwa wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2. KRS Odwotujgcego;

3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;

4

potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajacemu.

Signed by / Z powazaniem
Podpisano przez:

tukasz Stolarski

Date / Data: Petnomocnik

2023-04-27
10:41 Skanska S.A.
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