Krakoéw, dnia 22 pazdziernika 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej

ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Wykonawca:
Control Process Spotka Akeyjna

ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakéw
fax.: 12 25 58 416,

E-mail: nm@controlprocess.pl

Zamawiajacy:

WOJSKOWA AKADEMIA TECHNICZNA im. Jaroslawa Dabrowskiego
ul. Gen. Witolda Urbanowicza 2, 00-908 Warszawa

Tel. 261 837 865

Faks: 261 839 723.

Strona internetowa przedsiebiorstwa: www.wat.edu.pl

e-mail: dzp@wat.edu.pl

Dotyezy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie: ,,Budowa budynku
komory bezodbiciowej do badan impulséw HPEM i budowa komory do badan
impulsow HPEM”.

Numer referencyjny: 165/DIR/2018.
Ogtloszenie o zamowieniu ukazato si¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 12.10.2018 r. pod numerem 2018/S 197-444559.

ODWOLANIE

Control Process Spoélka Akeyjna z siedzibg w Krakowie (30-733),

przy ul. Obronicow Modlina 16, zarejestrowany w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego

-~ Rejestru Sadowego przez Sad Rejonowy w Krakowie, Xl Wrydzial Gospodarczy KRS

pod numerem KRS 0000285783, posiadajagcy NIP 873-28-98-418 (dalej ,,0dwolujgcy”),

na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej ,,Ustawg” lub ,,Pzp”), w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, wnosi niniejszym odwolanie od:
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czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, polegajacej na sporzgdzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (SIWZ), w spos6b niezgodny z przepisami Ustawy.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw Ustawy:

art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie terminu realizacji
zamoOwienia w zakresie:

wymaganego terminu wykonania zamdwienia: do dnia 30.11.2019 r. od protokolarnego
wprowadzenia Wykonawcy na teren budowy.

- W sposob nie uwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw
na czas niezbgdny do realizacji tego zakresu przedmiotu zaméwienia — tj. jako termin
zbyt krotki, oznaczony konkretna data, naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji,
faktycznie uniemozliwiajacy realizacje tego zakresu w wyznaczonym terminie,

art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nie opisanie przedmiotu zaméwienia

w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych

i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace

mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

- na skutek nie uwzglednienia w opisie przedmiotu zamowienia zmian opisu przedmiotu
zamo6wienia dokonanych przez Zamawiajacego w poprzednim postepowaniu
o0 udzielenie zamoéwienia, w tym samym przedmiocie,

art. 36a ust. 1 w zw. z art. 36ba ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 143b ustawy Pzp,

poprzez:

a) ograniczenie czasu, w ktérym Wykonawca moze zawrze¢ umowe z Podwykonawca
do 14 dni - liczgc od daty zawarcia Umowy na realizacj¢ zamowienia publicznego -
szczegdlnie w sytuacji, gdy termin realizacji zaméwienia okre$lono do dnia
30.11.2019r. - § 7 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w zw. z § 6 ust. 6, '

b) calkowity zakaz udzialu w realizacji zaméwienia przez dalszych podwykonawcow
- § 7 ust. 7 wzoru umowy.

co stanowi niedozwolong, wykraczajaca poza uprawnienie ustawowe ingerencje w tresé
umow podwykonawcezych :

-+

art. 353' KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp — poprzez zastrzezenie

zawarte w pkt 2.8. pkt 4 w zw. z 2.8. pkt 2 lit a SIWZ z ktérego wynika, ze Zamawiajacy

nie ponosi odpowiedzialno$ci finansowej za przerwy w realizacji umowy wynikajace z

jego winy,

- czym przekroczono granicg swobody uméw i obarczono wykonawce zbyt duzym
ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami wspOlzycia spolecznego oraz
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uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu
zamoOwienia

5. art.353' KC wzw. z t. 483 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp — poprzez zastrzeZenie
w § 13 ust. 1 pkt 2 1 9 wzoru umowy karu umownej za opdznienie w usunigciu wad,
stwierdzonych w okresie gwarancji w wysokosci po 0,2 % wynagrodzenia umownego
netto, za kazdy dzien opodZnienia do 10 dni i po 1% wynagrodzenia umownego netto,
za kazdy dzien opdznienia od 11 do 20 dnia, a po tym terminie Zamawiajgcy moze
od Umowy odstgpi¢ z winy Wykonawcy lub dalej naliczaé¢ kar¢ umowng w wysokosci
po 1% wynagrodzenia umownego netto za kazdy dzien op6Znienia. Limit kary umownej
z ww. tytulu nie moze przekroczy¢ 30% wynagrodzenia umownego netto, przy
réwnoczesnym wymaganiu bardzo krotkich termindw na usunigcie wad lub awarii -
nierealnych do zachowania - odpowiednio 51 1 dzien /§ 11 ust. 2 pkt 112/,

- co przy szacunkowej przez Odwolujacego wartosci inwestycji na poziomie 56 min. zt.
netto ksztaltuje kare umowng do 10 dni opézZnienia na poziomie 112.000 zt
/0,2% wynagrodzenia umownego netto/, czym przekroczono granice swobody umoéw i
obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami
wspdlzycia spolecznego\

6. art.353' KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp —

poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku wykonywania robdt zamiennych
w  stosunku do  przewidzianych w  przedmiarze robot i STWIORB
oraz w DOKUMENTACIJI budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie tych
robdt bedzie niezbedne do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy bez mozliwosci
podwyzszenia wynagrodzenia naleznego Wykonawey za realizacje przedmiotu
zamOwienia /SIWZ pkt. 2.8.6.12.8.8./
- co skutkuje odpowiedzialnoscig finansowg i terminowg Wykonawcy nawet w sytuacji
gdy bitedy w dokumentacji projektowej obcigzaé beda Zamawiajgcego - czym
przekroczono granicg swobody uméw i obarczono wykonawcg zbyt duzym ryzykiem
kontraktowym, sprzecznym z zasadami wspétzycia spotecznego\

W zwigzku z powyzszym OQdwolujacy wnosi o0 uwzglednienie niniejszego odwolania i:

- o nakazanie Zamawiajacemu modyfikacje tresci SIWZ poprzez:

1) okreslenie terminu realizacji zaméowienia (zakonczenia calodci prac) w sposéb adekwatny
do przedmiotu zaméwienia tj. poprzez termin wyrazony w miesigcach od daty zawarcia
umowy tj. w terminie do 17 miesiecy, liczac od daty zawarcia umowy

ewentualnie

poprzez termin o co najmniej 6 miesigecy dtuzy od obecnie wskazanego w SIWZ
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2) uwzglednienia w opisie przedmiotu zaméwienia zmian opisu przedmiotu zaméwienia
dokonanych przez Zamawiajacego w poprzednim postgpowaniu o udzielenie zamowienia
w tym samym przedmiocie (nr sprawy 71/DIR/2018, ogloszenie nr 2018/S 112-254147) —
na skutek pytan Wykonawcow i odpowiedzi Zamawiajgcego — wedle zestawienia
stanowigcego zatgcznik nr 1 do odwotania.

3) zmiane zapisu §7 ust. 1 pkt 1 poprzez nadanie mu brzmienia:

»przedlozenia Zamawiajgcemu projektu umowy z Podwykonawcg, przy czym Wykonawca
Jjest obowiqzany dolgczy¢ zgode Podwykonawcy na zawarcie umowy o podwykonawstwo o
fresci zgodnej z projektem umowy oraz pod warunkiem nie zgloszenia przez
Zamawiajgcego na pismie sprzeciwu lub zastrzezen do jej postanowien, w terminie 14 dni,
od dnia otrzymania projektu umowy o podwykonawstwo”’

oraz

wykreslenia §7 ust. 1 pkt 7 z projektu Umowy i tym samym dopuszczenie udziatu w
realizacji zamowienia dalszych podwykonawcdow.

4) zmiane zapisu pkt 2.8 ppkt 4 SIWZ oraz § 2 ust. 8 wzoru umowy poprzez nadanie im
brzmienia:

» W przypadku wystgpienia przerw w realizacji umowy, z przyczyn o ktérych mowa w pkt.
2.8.2).a) i b) realizacja umowy zostaje kazdorazowo zawieszona na czas przerwy, bez
skutkow finansowych dla Zamawiajgcego (za wyjqtkiem sytuacji, gdy lgczny czas przerw
bedzie dtuzszy niz 30 dni — w takim wypadku Wykonawca bedzie mial prawo zgdaé
dodatkowego wynagrodzenia za pozostawienie w gotowosci zaplecza budowy oraz
wszelkie inne koszty wynikajgce z przerwy w realizacji, tj. zabezpieczenia robdt eic.).
Termin wykonania umowy moze woéwczas ulec zmianie o ilos¢ dni kalendarzowych,
wynikajgcych z sumy przerw zapisanych w rejestrze przerw, ktdre wystgpily w okresie jej
realizacji.”

5) okreslenie czasu reakcji na zgloszenie Zamawiajacego 1 dzien oraz po zdiagnozowaniu

wady/awarili wyznaczenie przez Zamawiajgcego racjonalnego terminu na usuniecie
wady/awarii

6) zmiang pkt. 2.8.6. i 2.8.8 SIWZ oraz odpowiednio § 3 ust. 13 i 15 wzoru umowy — poprzez
wskazanie zasad do okreSlania wynagrodzenia za roboty zamienne w stosunku
do przewidzianych w przedmiarze robdt, STWiORB oraz Dokumentacji budowlanej
i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie tych robét begdzie niezbgdne do prawidlowego
wykonania przedmiotu Umowy '

Odwolujacy ma prawo do skorzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy. Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwolujacy pragnie ubiega¢ si¢ o przedmiotowe zamowienie. Objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego uniemozliwiaja Odwolujacemu zlozenie oferty, a tym samym wybdr jego
oferty i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odwolujacy wskazuje ponadto, iz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
prowadza do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwolujacego — polegajacej na
uniemozliwieniu Odwotujagcemu ztozenia oferty i uzyskaniu zamoéwienia. Odwolujgcy ma
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interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z Ustawa ww. czynnosci Zamawiajgcego w
sposob negatywny oddziatuja na mozliwosci udzialu Odwotujgcego w postepowaniu.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze wskazane w niniejszym odwolaniu naruszenia
przez Zamawiajacego przepisow Ustawy moze mie¢ istotny wplyw na wynik
przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Ustawy. Efektem naruszenia
przez Zamawiajacego wyzej wskazanych przepiséw Ustawy, moze byé uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy powzigl wiadomo$é o czynnosciach Zamawiajagcego w toku
przedmiotowego postgpowania z tresci Ogloszenia o zaméwieniu opublikowanego
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej 12.10.2018 r. pod numerem 2018/S 184197-
444559 oraz z tredci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dotyczacej
przedmiotowego postepowania, pobranej ze strony internetowej Zamawiajacego. Odwolujgcy
przekazat kopie odwolania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania
(dowdd w zataczeniu).

W_przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w_calo$ci_zarzutow
przedstawionych w odwolaniu (art. 186 wust. 2 Ustawy) Odwolujacy zada
od Zamawiajacego: jak wyzej tego o co Odwolujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu.

Uzasadnienie

Odwolujacy stwierdzil, ze Zamawiajacy naruszyl ww. przepisy Ustawy
sporzadzajac SIWZ.

Ad. 1

Zamawiajacy okreslit termin realizacji zamdwienia datg sztywng tj. do dnia
30.11.2018 r.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy powinien jako termin realizacji okresli¢ czas trwania
zamOwienia poprzez okres wyrazony w miesigcach liczac od daty zawarcia Umowy.
W przypadku gdy Zamawiajgcy zdecyduje si¢ na podanie konkretnej daty rozpoczecia
1 zakonczenia realizacji zaméwienia powinien z gory uwzgledni¢ te wszystkie elementy
faktyczne 1 prawne, ktére moga spowodowaé przediuzenie si¢ postepowania o udzielenie
zamOwienia i co za tym idzie, niemoznosé rozpoczgeia inwestycji we wskazanym terminie
/w tym m. in. przewidzie¢ czas rozpatrywania i wnoszenia samych $rodkow odwolawczych,
ktére mogg spowodowaé, ze wskazana w ogloszeniu data nie bedzie mozliwa do wypetnienia
przez kazdego potencjalnego Wykonawce./

W konsekwencji, w ocenie Odwolujacego takie zastrzezenie terminu narusza obowigzujace
przepisy prawa 1 budzi od poczatku watpliwosci odnosnie prawidtowosci przeprowadzonej
procedury i mozliwosci skutecznego oraz waznego zawarcia umowy. W $wietle bowiem art.
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387 § 1 KC o umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna, (tak co do niemozliwych do
spetnienia $wiadczen kontraktowych np. E. Letowska w System Prawa Prywatnego).

Ponadto jak wskazata Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt: KIO 1557/16, cyt.: , Zamawiajgcy oznaczajgc terminy przez daty
kalendarzowe nie majgc jednoczesnie wplywu na date faktyczmego poczgtku realizacji
zamowienia wypeinia tym samym przestankg niemozliwosci swiadczenia”,

Odwolujgcy pragnie rowniez wskaza¢ na tre$¢ wyroku Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 6
listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2177/14, cyt..

» 1. Uprawnienie zamawiajgcego do ksztaltowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupelnie dowolnego ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym
warunkow umowy), ktore mogg prowadzi¢c do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. (..) Zamawiajgcy w
szczegolnosci ma obowigzek uksztaltowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig
art. 353" oraz art. 5 KC, co oznacza, e postanowienia umowne nie mogg byé sprzeczne z
wlasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawq lub zasadami wspolzycia spolecznego.
Wiasciwosc (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech
stosunku kontraktowego, ktore stanowiq o jego istocie. (...) Umowy o zamdwienie publiczne
zawierane na czas okreslony zostaly przez ustawodawce skonstruowane jako Zrédlo
zobowigzan o charakterze trwalym, kitore, jezeli tylko sq wykonywane nalezycie, to powinny
istnie¢ az do uplywu terminu, na jaki zawarta zostala umowa. Jest to podyktowane tym, zZe
wykonawcy bedg mogli racjonalnie skalkulowaé ceng, wysokos¢ oplat oraz inne parametry
finansowe, a takzie przewidzie¢ ryzyko zwiqgzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy poniesione
przez nich naklady zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie
obowigzywania umowy), jedynie wowczas, gdy bedg mogli przewidzie¢ czas, przez jaki strony
umowy pozostang nig zwigzane. (...) Zakazane jest redagowanie postanowienr umowy o
zamowienie publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen zamowienia zalezy w calosci od
zdarzen przyszlych i niepewnych”.

Tym samym przez faktyczny brak precyzji we wskazaniu faktycznego terminu realizacji
Inwestycji (zupelnie niezalezny od Wykonawcy robdt) nie jest mozliwe ustalenie na tym
etapie, jaki czasookres wykonania robdt budowlanych pozostanie do dyspozycji Wykonawcy.
Okaza¢ si¢ moze - z dozg graniczaca z pewnoscia, iz $wiadczenie do ktérego zobowigze sie
Wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg bedzie swiadczeniem
niemozliwym do spelnienia (co faktycznie pozostatego terminu do zrealizowania Inwestycji).

Tym samym Zamawiajacy uczynil ze swego uprawnienia do ksztaltowania tresci SIWZ
1 ogloszenia uzytek sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa
lub z zasadami wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie Zamawiajgcego na gruncie prawa
cywilnego, do ktoérego poprzez odniesienie w zakresie nieuregulowanym, ma réwniez

1. Obronc

1.98-98-418 REGON 850359556 Radostaw Piotrows
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niniejszej postgpowanie, nie moze by¢ uwazane za wykonywanie prawa i nie moze korzysta¢
z ochrony. '

Zadanie, bedace przedmiotem niniejszego postepowania obejmuje szeroki zakres prac

o charakterze budowlanym, ktére mogg by¢ wykonane tylko tak szybko, jak pozwalajg na to

rezimy technologiczne. Zgodnie z przeprowadzonymi przez Odwolujacego wstepnymi

analizami, termin okre$lony przez Zamawiajacego, biorac pod uwage optymistyczny termin

rozpoczecia realizacji umowy na [ kwartal 2019 r. (tj. przy zalozeniu rozstrzygniecia
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postgpowania bez zmiany terminu skltadania ofert i bez korzystania przez Wykonawcow ze
$rodkéw ochrony prawnej), a takze uwzgledniajac swoje profesjonalne do$wiadczenie w
realizacji obiektéw budowlanych o podobnym stopniu skomplikowania stwierdza, Ze umowa
przewidujgea termin realizacji na koniec listopada 2019 r. bylaby umowsg niewazna, jako
umowa o $wiadczenie niemozliwe.

Odwolujgcy zwraca uwage, iz w poprzednim post¢powaniu przetargowym
dotyczacym tej inwestycji Zamawiajacy wyznaczyl termin zakonczenia robdét
na 31.10.2019 r. W zwigzku z tym okres od daty ogloszenia o zaméwieniu (14.06.2018) r.
do daty zakonczenia inwestycji wynosil 18,5 miesigca. Obecnie okres ten wynosi 13,5
miesigca (od ogloszenia o zamoéwieniu z dnia 12.10.2018 do daty zakonczenia inwestycji
30.11.2019 r.). Juz w poprzednim postepowaniu okres na realizacj¢ kompletnego obiektu
byl krotki, obecny moina wuzna¢ za nierealny. Nalezy zwréci¢é uwage,
iz postegpowanie przetargowe zakonczy si¢ w okresie zimowym, w zwigzku z czym
pierwsze prace be¢dzie mozna rozpoczaé na wiosn¢. Poniewaz obecnie zimy ulegajg
przesunigciu, mozna z duza doza pewnosci przyjaé, iz roboty beda mogly si¢ rozpoczaé
najwczesniej w kwietniu 2019 r., co oznacza, iz na realizacj¢ inwestycji pozostanie 8
miesigcy.

Ad. 2

Zamawiajacy dopuscil sig rowniez naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez nie opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumialych okredlen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty,.

W ocenie Odwolujacego opublikowana przez Zamawiajgcego dokumentacja
postepowania jest niepelna i nieprecyzyjna. Odwolujgcy zwraca uwage, ze w poprzednim
postgpowaniu (opublikowanym w dniu 14.06.2018 r. o nr 2018/S 112-254147) Zamawiajacy
dokonat szeregu zmian i uzupetnien, jednak w obecnym brzmieniu specyfikacji Zamawiajacy
nie wprowadzit sporej czg¢sci modyfikacji, ktérych dokonal we wezesniejszym postepowaniu.
Takie zachowanie budzi watpliwos¢ Odwolujgcego, co do kompletnosci SIWZ, co moze
wplyng¢ na jakos¢ zlozonych ofert przez Oferentéw, a takze przyczyni¢ sie do wydtuzenia
postgpowania przetargowego, gdyz Oferenci cheac sporzadzi¢ rzetelng oferte ponownie bedg
sktada¢ wnioski do Zamawiajacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych zapisow
Specyfikacji.

Jednoczesnie obecna Dokumentacja Przetargowa preferuje tylko jednego dostawce

komory bezodbiciowej, ktéry brat udzial przy tworzeniu projektow bedacych czescig
przedmiotowej dokumentacji. Obecne zapisy nie pozwalaja na przystapienie do przetargu

przez -inne {firmy, ktére oferujg podobne ale nie identyczne rozwigzania techniczno
materialowe. Jednocze$nie Zamawiajacy. w poprzednim postgpowaniu przetargowym
szeregiem odpowiedzi i zmian w Dokumentacji Przetargowej stworzyl mozliwosé
uczestnictwa dla tych firm, w zwigzku z czym w obecnym postepowaniu takg mozliwosé
réwniez powinien stworzy¢, a nie ograniczaé konkurencje poprzez sztuczne zapisy niemajace
wplywu na efektywno$é oferowanej technologii.

Dowéd nr 1: lista przykladowych zmian, nie uwzgl¢dnionych w obecnej SIWZ
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Ad. 3.

Zamawiajacy okreslit w § 7 ust. 1 pkt 1 zapis wprowadzajacy ograniczenie czasu
w ktérym Wykonawca moze zawrze¢ umowe z Podwykonawcg do 14 dni, liczac od daty
zawarcia Umowy na realizacje zamoéwienia publicznego - szczegélnie w sytuacji, gdy termin
realizacji zamdéwienia okreslono do dnia 30.11.2019 r. Zdaniem Odwotujacego powyzsze
ograniczenie stanowi niedozwolona, wykraczajgcg poza uprawnienie ustawowe ingerencje w
tres¢ umow podwykonawczych. Co wigcej ograniczenie terminu na zawarcie umowy do 14
dni liczac od daty zawarcia Umowy na realizacje zamdOwienia publicznego, uniemozliwia
zawarcie umowy podwykonawczej w terminach pdZniejszych.

Artykut 36a ust. 1 Pzp ustanawia prawo dla wykonawcy do powierzenia czesci zamdowienia
podwykonawcy, a zatem wykonawca moze korzystaé z tego uprawnienia w sposob dowolny
— chyba ze zamawiajacy ograniczy taka mozliwo$¢ na podstawie art. 36a ust. 2 Pzp.
W przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajgcy nie zastrzegl obowigzku osobistego
wykonania, zatem do rzeczonego ograniczenia w zakresie podwykonawstwa nie doszlo.

Podkreslenia wymaga, iz ograniczenia w prawie Wykonawcy do powierzenia czesci
zamowienia podwykonawcy, jako wyjatek od reguly moze zostaé dokonane jedynie
w dopuszczonych ustawg przypadkach.

Regulacja zawarta w § 7 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy uniemozliwia jakgkolwiek zmiane
podwykonawcy, a co wigcej Zamawiajacy w ogole nie przewidzial sytuacji losowej lub
wystgpienia innych okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidziec.

Ad. 4.

Zamawiajacy w pkt. 2.8 ppkt 4 SIWZ oraz § 2 ust. 8 Wzoru Umowy zawart zapisy,
z ktorych wynika, iz nie ponosi on odpowiedzialnosci finansowej za przerwy w realizacji
umowy wynikajace z jego winy. Odwolujgcy nie zgadza si¢ z ,,faworyzowaniem” pozycji
Zamawiajgcego 1 ograniczeniem odpowiedzialno$ci za przerwy w realizacji tylko dla
Wykonawcy. Proponowany przez — Odwolujgcego zapis wprowadza pewien bufor
bezpieczenstwa, co wiecej termin wykonania umowy moze wowczas ulec zmianie o ilo$¢ dni
kalendarzowych, wynikajacych z sumy przerw zapisanych w rejestrze przerw, ktore wystgpity
w okresie jej realizacji. W innym przypadku niemozliwe bedzie okreslenie wysokosci ryzyka,
przy czym zaznaczamy, iz zgodnie z wyrokiem KIO 897/15 , przerzucenie na wykonawce
takiego ryzyka, nad ktérym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej”.

Ad. 5.

Zamawiajacy w projekcie umowy, § 13, ust. 1, pkt. 2 1 9 przewiduje kare za dzien

opodznienia w usunieciu awarii lub wady na poziomie 112 000,00 z} netto (przy szacunkowej
wartosci inwestycji 56 mln zt netto). Jednoczesnie w § 11, ust. 2 przewiduje bardzo krétkie
terminy na usunigcie wad lub awarii (odpowiednio 5 dni i 1 dzien). Wymagania te sg
nierealne — niektore wady w robotach budowlanych ze wzgledu na technologie naprawy moga
by¢ usuwane przez okolo 2 tygodnie. Jesli chodzi o awarig, wymog aby w ciggu 1 dnia
pojawi¢ si¢ na terenie inwestycji, zdiagnozowaé awari¢ oraz dokonaé jej naprawy jest
sprzeczny z jakgkolwiek logika. Po raz kolejny Zamawiajgcy nie uwzglednit sytuacji, w
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ktérej moze sig¢ okazac, iz w wyniku awarii potrzebne beda jakies czesci zamienne, ktérych
nie da si¢ dostarczy¢ w tak krétkim czasie.

W zwigzku z powyzszym praktycznie kazdy oferent bedzie musial od razu
skalkulowa¢ w cenie ofertowej ryzyka za nieterminowe usunigcie wad i awarii, co znaczgco
podniesie koszty inwestycji, a co za tym idzie Zamawiajagcy w nieracjonalny sposob bedzie
wydatkowat pienigdze publiczne ze wzgledu na zbyt rygorystyczne zapisy umowne,
Zwracamy uwage, ze Zamawiajgcy nie jest instytucja wymagajaca cigglej pracy (jak np.
elektrownie, oczyszczalnie $ciekow etc.). W zwigzku z tym wystarczajace w ocenie
Odwotujacego byltyby zapisy, ktore sg stosowane w wigkszosci przetargéw publicznych, tj.
wymoég czasu reakcji na zgloszenie Zamawiajacego np. 1 dzien oraz po zdiagnozowaniu
wady/awarii wyznaczenie przez Zamawiajgcego racjonalnego terminu na usuniccie
wady/awarii. W zwigzku z tym wnioskujemy o zmiane¢ zapisow, jak wyzej.

Ad. 6.

Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajacy w sposob nieuprawniony i niezgodny art. 353' KC w
zw. z art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp naklada na Wykonawce
obowigzek wykonywania robot zamiennych w stosunku do przewidzianych w przedmiarze
robdt i STWIORB oraz w DOKUMENTACII budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy
wykonanie tych rob6t bedzie niezbgdne do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy bez
mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za realizacj¢ przedmiotu
zamoOwienia /SIWZ pkt. 2.8.6. i 2.8.8./, skutkuje odpowiedzialno$cig finansowg i terminowa
Wykonawcy nawet w sytuacji gdy bledy w dokumentacji projektowej obcigzaé bedg
Zamawiajgcego - czym przekroczono granice swobody uméw i obarczono wykonawce zbyt
duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami wspotzycia spolecznego.
Postanowienia tego rodzaju sprzeczne sa takze z konstrukcjg wynagrodzenia ryczattowego
/art. 632 KC/ gdzie zaklada si¢ niezmienno$¢ wynagrodzenia za realizacje okre§lonego
przedmiotu umowy. W ocenie Zamawiajacego ewentualne roboty zamienne, nie objete
dokumentacja przetargowag tego wymogu nie spetniaja. W konsekwencji, Zamawiajgcy
winien wskaza¢ zasady do okreslania wynagrodzenia za roboty zamienne w stosunku
do przewidzianych w przedmiarze robdt, STWiORB oraz Dokumentacji budowlanej,
w sytuacji gdy wykonanie tych robot bedzie niezbgdne do prawidtowego wykonania
przedmiotu Umowy

Majge na uwadze powyzsze niniejsze odwolanie jest konieczne i uzasadnione.

Zalaczniki:
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