Warszawa, dnia 26 pazdziernika 2020 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Centralny Osrodek Sportu - Osrodek
Przygotowan Olimpijskich w Watczu,

Al. Zdobywcéw Watu Pomorskiego 99,

78-600 Walcz

tel.: 697 691 652, fax: (67) 258 44 61 wew. 448
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Odwotujacy:
ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k.

ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz
reprezentowane przez:

adwokata Jana Rolinskiego

radce prawnego Michata Mielnika

Z kancelarii WKB Wiercinski Kwiecinski
Baehr sp.k.

pl. Matachowskiego 2, 00-066 Warszawa
tel.: 22 201 00 00, fax: 22 201 00 99
e-mail: jan.rolinski@wkb.pl,
michal.mielnik@wkb.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa wielofunkcyjnej treningowej hali sportowej” — dalej
jako ,,Postepowanie”, ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE
w dniu 16.10.2020 r. pod nr 2020/S 202-487205

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej
jako ,ALSTAL” lub ,Odwotujacy”) — w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art.
180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(dalej jako ,PZP”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego — Centralnego Osrodka
Sportu — Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Watczu (dalej jako ,Zamawiajacy”) polegajacej
na uksztaltowaniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej jako ,,SIWZ”),
w tym w szczegolnosci wzoru umowy, w sposoéb niezgodny z obowigzujacymi przepisami
PZP i ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej jako ,KC”).

Wobec powyzszego zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 29 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, powodujgce, ze oferte w Postepowaniu
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moze ztozy¢ tylko jeden wykonawca, w sytuacji gdy Zamawiajgcy moze przeprowadzic¢
Postepowanie w sposdb zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencii, tj.
uksztattowa¢ postanowienia SIWZ, w tym przede wszystkim zakresu przedmiotu
zamowienia, w taki sposob aby w Postepowaniu oferty mogli ztozy¢ takze inni wykonawcy
zdolni do realizacji przedmiotu zamowienia,

art. 143b ust. 2 PZP w zw. z art. 353! KC zw. z art. 139 PZP poprzez zobowigzanie
wykonawcy w § 6 ust. 4 i ust. 13 pkt 4 wzoru umowy, aby termin zaptaty wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcow byt nie dtuzszy niz 14 dni, podczas gdy zgodnie z art. 143b ust. 2
PZP termin zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow nie moze by¢ diuzszy niz 30
dni, co tym samym prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy narzuca wykonawcy
obowigzek okreslania krotszego terminu zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw,
pomimo, ze w wyzej wskazanym przepisie PZP termin ten zostat odmiennie ustalony — tj.
jako 30 dni,

art. 353 KC w zw. z art. 139 PZP, art. 473 § 1 KC, art. 483 § 1 KC oraz art. 7 ust. 1 PZP
poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego kar umownych za opdznienie, w sytuacji gdy
wykonawca nie powinien ponosi¢c odpowiedzialnosci za niezawinione opodznienie
w wykonaniu umowy lub obowigzkéw z niej wynikajgcych, co stanowi naruszenie zasady
réwnosci strony umowy oraz wyklucza prawidtowe okreslenie ceny oferty z uwagi na brak
mozliwosci oceny ryzyka wynikajgcego z realizacji umowy, ktore spoczywac bedzie na
wykonawcy, co tym samym powoduje, ze ztozenie oferty w warunkach uczciwej konkurenc;ji

jest niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym, wnosze o uwzglednienie odwotania w calosci inakazanie

Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP zmiane postanowien wzoru umowy oraz SIWZ

zgodnie z trescig uzasadnienia odwotania.

Ponadto wnosze o:

1.

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentdéw dotgczonych do odwotania oraz
przywotanych w tresci odwotania, a znajdujgcych sie w dokumentach Postepowania (na
okolicznoéci wskazane w odwotaniu);

zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
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Legitymacja Odwotujacego do wniesienia odwotlania
Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP i moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepisow PZP. Odwotujgcy jest
zainteresowany ztozeniem oferty w Postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.
Z tego wzgledu w interesie ALSTAL lezy, aby postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci
postanowienia wzoru umowy byly zgodne z przepisami PZP, KC i uwzgledniaty fundamentalne
zasady przeprowadzenia postepowania, w szczegolnosci zasade proporcjonalnosci,
adekwatnosci, uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Tymczasem sposéb
uksztaltowania przez Zamawiajacego tresci SIWZ nie spetnia tych wymogow. Zasady
realizacji zamoéwienia bowiem wynikajgce SIWZ oraz ze wzoru umowy uniemozliwiaja
Odwotujacemu ztozenie oferty w warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”) wskazuje sie przy tym, ze
uprawnienie do ztozenia odwotania wobec postanowien SIWZ przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktéry potencjalnie moze ubiegaC sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Przyktadowo,
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 stycznia 2017 r. na etapie publikacji SIWZ ,,wystarczajace
jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu
tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamodwienia. Tym samym
wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim
tego sfowa znaczeniu™.
Zasygnalizowane powyzej zastrzezenia, zostaty szczegétowo opisane i wyjasnione
w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Juz w tym miejscu nie ulega jednak watpliwosci, ze
Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, poniewaz:

— zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu, a zatem ma interes w uzyskaniu zamowienia,

ktére zostanie udzielone w wyniku rozstrzygniecia tego Postepowania,
— moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych
powyzej, co pozbawia ALSTAL szansy na udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej

konkurenciji.

Wplyw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP na wynik Postepowania
Wskutek wskazanych wyzej naruszen przepisOw Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢

Postepowanie w sposob naruszajgcy podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych oraz

1 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 stycznia 2017 r. KIO 21/17.
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ustali¢ warunki wykonania zamdwienia w sposob sprzeczny z przepisami KC, a przez to — jak

wskazano powyzej — uniemozliwi Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia

publicznego w warunkach uczciwej konkurencji. W tych okolicznosciach nie ulega watpliwosci,

ze zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia majg bezposredni i istotny wptyw na wynik

Postepowania.

Termin na wniesienie odwotania

Ogtoszenie o Postepowaniu oraz SIWZ zostaty opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 16

pazdziernika 2020 r. wobec czego termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182

ust. 1 pkt. 1) PZP zostat zachowany.

1.2

1.3.

UZASADNIENIE

Zarzut 1 — opis przedmiotu zamoéwienia

Przedmiotem Postepowania jest wykonanie robdét budowlanych polegajgcych na
wybudowaniu wielofunkcyjnej treningowej hali sportowej. W ramach przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy oczekuje wykonania przede wszystkim robot budowlanych
polegajgcych na wybudowaniu obiektu budowlanego. Stanowi to podstawowy cel
inwestycyjny.

Zamawiajgcy wymaga rowniez wykonania infrastruktury sportowej. Co do zasady takie
prace nie wykraczajg poza ramy ogolnych rob6t budowlanych i wykonawcy posiadajg
niezbedne zasoby do ich wykonania. Jednak jeden z elementéw, tj. wykonanie biezni o
nawierzchni kauczukowej syntetycznej prefabrykowanej, ktéra powinna by¢é zgodna z
wymaganiami Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki (dalej jako ,,PZLA”) jest bardzo
specjalistyczng praca.

W rozdziale Il pkt 1.3) SIWZ (str. 4) Zamawiajgcy przedstawit szczegétowy opis
nawierzchni jaka ma zosta¢ zastosowana na biezni. Zgodnie z nim ,zaprojektowano
bieznie okrezng, lekkoatletyczng, na konstrukcji stalowej z regulowang wysokoscig
(regulowane stopy) elementy winny by¢é fgczone bez elementéw posrednich
zapewniajgcej wymagang stabilno$¢ i mozliwo$¢ wielostopniowej pfynnej regulaciji.
Konstrukcja wykoriczona panelem drewnianym, a nastepnie nawierzchnig kauczukowg
prefabrykowang o gr. 13 — 14 mm. Konstrukcja nie moze zawiera¢ w Zadnej swojej czesci
elementéw sprezystych”. Nawierzchnia kauczukowa nie moze zawiera¢ w swoim
sktadzie zadnych materiatow z recyklingu (np.: SBR).

Nawierzchnia sportowa, kauczukowa, grubosc 13 - 14 mm sktadajgca sie z dwoch
zwulkanizowanych w procesie produkcyjnym warstw. Wierzchnia warstwa kauczukowa

teksturowana o grubosci min. 6 mm, natomiast dolna warstwa sktadajgca sie z
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konstrukcji o ksztatcie geometrycznym zapewniajgca optymalne cechy funkcjonalne dla
amortyzacji oraz zwrotu energii o grubo$ci 7 mm. Przeznaczona do uzytkowania przez
sportowcow biegajacych w butach lekkoatletycznych z kolcami, caftoS¢ nawierzchni
nieprzepuszczalna dla wody. Stuzy do pokrywania nawierzchni biezni lekkoatletycznych,
sektorow | rozbiegow konkurencji technicznych zawodow lekkoatletycznych na
obiektach wewnetrznych lekkoatletycznych. Nawierzchnia kauczukowa powinna byc
przeznaczona do montazu na placu budowy. Nie dopuszcza sie stosowania nawierzchni
wykonywanych na placu budowy metodq ,In-situ” (w cato$ci ani cze$ciowo)”.

Powyzsze wymagania co do nawierzchni zostaty takze szczegOtowo opisane w
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (STB 2.14
POSADZKA SPORTOWA, stanowigca zatgcznik 1 do SIWZ - dokumentacja projektowa
oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych).

Zgodnie z informacjami na stronie internetowej PZLA, tj. Zestawienie zweryfikowanych
(dopuszczonych do rozgrywania oficjalnych zawodoéw la), petnowymiarowych stadionéw
lekkoatletycznych w uktadzie alfabetycznym nazw miejscowosci - stan na dzien 1
stycznia 2019 r. (dalej jako ,,Zestawienie”), jedyna, dopuszczalng nawierzchnig
spetniajgcg powyzsze wymagania (tj. nawierzchnia kauczukowa prefabrykowana) jest
Mondo Sporttrack i Sportflex (dalej jako ,Mondo”)). Pozostate nawierzchnie
zastosowane na obiektach sportowych nie sg nawierzchniami kauczukowymi,

prefabrykowanymi.

Dowdd:
- Zestawienie zweryfikowanych (dopuszczonych do rozgrywania oficjalnych zawodow
la), petnowymiarowych stadionow lekkoatletycznych w ukfadzie alfabetycznym nazw

miejscowosci - stan na dzien 1 stycznia 2019 r.

Co prawda z Zestawienia wynika, ze istnieje jeszcze jedna nawierzchnia spetniajgca
wymagania PZLA - King Arthur 4-13, czyli nawierzchnia kauczukowa prefabrykowana,
jednak zostata ona wykonana przez Saltex Europa spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w upadiosci, ktéra znajduje sie w trakcie postepowania
upadfo$ciowego (zmierzajgcego do likwidacji podmiotu). Tym samym podmiot ten nie

moze zosta¢ zaangazowany do wykonania tego zakresu zamowienia.
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Dowdd:
- Zestawienie zweryfikowanych (dopuszczonych do rozgrywania oficjalnych zawodéw
la), petnowymiarowych stadionéw lekkoatletycznych w uktadzie alfabetycznym nazw

miejscowosci - stan na dzien 1 stycznia 2019 r.

Zgodnie z Zestawieniem kilka podmiotow dotychczas wykonato nawierzchnie Mondo.
Jednak Tamex jest jedynym istniejgcym podmiotem, ktéry wykonat je na hali
(technologia wykonania nawierzchni na obiekcie zewnetrznym rozni sie od tej
stosowanej na hali), co powoduje, ze tylko ten podmiot moze wykonaé zamdwienie
objete Postepowaniem. Ponizej przedstawiona jest lista podmiotow, ktore wykonaty
nawierzchnie Mondo, jednak podmioty te nie mogg wykonaé przedmiotu zaméwienia:

1.7.1. Romines sp. z 0.0. — przestat istnie¢, zostat wykreslony z Krajowego Rejestru
Sadowego,

1.7.2. Eversport S.A. —wykonat nawierzchnie na obiekcie zewnetrznym, nie wykonuje
natomiast nawierzchni Mondo w hali dla systemu opartego na podtodze
podniesionej oraz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajgcych z
rozdziatu V pkt. 2 ppkt c) SIWZ,

1.7.3. Prosport — wykonat jedng inwestycje polegajacg na potozeniu nawierzchni
biezni, jednak nastgpito to w roku 2000, stad tez podmiot ten nie spetni warunkow
udziatu w postepowaniu (wynikajgcych z rozdziatu V pkt. 2 ppkt c) SIWZ)

1.7.4. Gardenia Sport sp. z 0.0. - wykonat nawierzchnig na obiekcie zewnetrznym, nie
wykonuje natomiast nawierzchni Mondo w hali dla systemu opartego na podtodze
podniesionej oraz nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu wynikajgcych z
rozdziatu V pkt. 2 ppkt ¢) SIWZ

1.7.5. EKO-BET sp. z o0.0. w upadiosci — znajduje sie w trakcie postepowania
upadtosciowego zmierzajgcego do likwidacji majatku,

1.7.6. HEMET sp. z o.0. - wykonat nawierzchnie na obiekcie zewnetrznym, nie
wykonuje natomiast nawierzchni Mondo w hali dla systemu opartego na podtodze
podniesionej oraz nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu wynikajgcych z
rozdziatu V pkt. 2 ppkt c) SIWZ.

Podsumowujac , jedyng akceptowalng nawierzchnia, tj. kauczukowg prefabrykowana,
jest Mondo. Ponadto, jedynym podmiotem, ktory posiada doswiadczenie w wyktadaniu
takiej nawierzchni jest Tamex. To powoduje zatem, ze wzgledu na omawiany zakres
zamowienia, Tamex jest jedynym podmiotem, ktéry moze ztozy¢ oferte. Z jednej bowiem

strony jedynie Tamex spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
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doswiadczenia (okreslone w Rozdziale V pkt 2 ppkt ¢) SIWZ), a z drugiej strony tylko
Tamex podejmie sie potozenia nawierzchni w hali.

Sformutowanie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob
powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Zaden bowiem wykonawca, ktory
posiada odpowiednie doswiadczenie, zasoby i zdolnosci do wykonania zamodwienia
polegajgcego na wybudowaniu obiektu kubaturowego o przeznaczeniu sportowym, nie
moze ztozy¢ konkurencyjnej oferty w Postepowaniu. Powyzsze powoduje, ze w istotny
sposob faworyzowany jest Tamex, ktéry zdajgc sobie sprawe z posiadanego
unikatowego doswiadczenia w wykonywaniu nawierzchni biezni, moze zaoferowac
wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene catkowicie nierynkowa.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP realizujgc zasade uczciwej
konkurencji Zamawiajgcy jest zobowigzany do przeprowadzenia postepowania w taki
sposobb, aby zapewnic udziat wiecej niz jednego wykonawcy w postepowaniu.

Skoro zatem Zamawiajgcy, ze wzgledu na wymagania PZLA, jest zobowigzany do
postawienia odpowiednich wymagan co do materiatu, z ktérego wykonana bedzie
nawierzchnia biezni, powinien dazy¢ do tego, aby jednak pozostate elementy przedmiotu
zamoéwienia mogty wykonac inne podmioty niz Tamex, bedgcy monopolistg na rynku w
zakresie wykonania nawierzchni biezni (o charakterystyce wymaganej przez
Zamawiajgcego). W aktualnym bowiem brzmieniu SIWZ Zamawiajgcy niejako skazuje
sie na wspotprace z Tamex, co powoduje, ze koszty planowanej inwestycji bedzie na
pewno wyzszy niz w przypadku gdyby inni wykonawcy mogliby ztozy¢ oferty na
wykonanie hali sportowej (bez nawierzchni biezni). Nalezy przy tym podkresli¢, ze
wykonanie biezni stanowi marginalny zakres zaméwienia. Odwotujgcy szacuje, ze jego
wartos¢ nie przekroczy 2% ceny zamowienia. Skoro zatem najistotniejszym kosztem w
wykonaniu zamoéwienia sg roboty budowlane zwigzane z wykonaniem hali i jej
wyposazeniem, wylgczenie specjalistycznych prac polegajgcych na wykonaniu
nawierzchni biezni, spowoduje, ze w Postepowaniu bedg mogli bra¢ udziat takze inni
wykonawcy, ktorzy dysponujg odpowiednimi zasobami do wykonania robot
budowlanych.

Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z tego, ze oczekiwania Zamawiajgcego dotyczgce
nawierzchni biezni wynikajg z odrebnych wymagan PZLA. To jednak nie powoduje, ze
Zamawiajgcy nie moze przeprowadzi¢ Postepowania w sposéb zapewniajgcy udziat w
nim innych wykonawcéw. ALSTAL wielokrotnie brat udziat w realizacji obiektow
sportowych, ktére powinny spetniaé odpowiednie parametry, aby zostaty dopuszczone
przez odpowiednie zwigzki (np. PZLA). Jednak wielokrotnie przy podobnych

inwestycjach zamawiajgcy wytgczali z zakresu zamdéwienia podstawowego takie
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elementy, ktérych wykonanie jest mozliwe jedynie przez jednego wykonawce. W taki
wiasnie sposob postgpita Gmina Miasta Torun przy realizacji inwestycji pn. ,Budowa hali
widowiskowo — sportowej przy ul. Bema w Toruniu”. Inwestycja ta zostata podzielona
przez Gmine Miasta Torun na etapy. W ramach jednego etapu miaty zosta¢ wykonane
roboty budowlane polegajgce na budowie obiektu, natomiast dopiero w kolejnym etapie
zamawiajgcy zlecit wykonanie nawierzchni biezni. Zadania te zostaty wykonane przez
dwdch roznych wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien dokonac wytgczenia z Postepowania
zakresu obowigzkéw wykonawcy polegajgcych na wykonaniu nawierzchni kauczukowej
prefabrykowanej. Ten zakres robét powinien byé przedmiotem odrebnego postepowania
albo tez odrebnej czesci zamowienia. Nie istniejg bowiem argumenty, w tym w
szczegolnosci techniczne, ktére uniemozliwiatyby taki podziat. Mozliwe jest bowiem
okreslenie obowigzkdéw poszczegolnych wykonawcow za realizacje danego zakresu
prac w taki sposéb, aby nie powstaty ryzyka ich niewykonania. Jednoczesnie taka
czynnos¢ Zamawiajgcego sprawi, ze w Postepowaniu oferty bedg mogli zlozyé
wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w wykonaniu podobnych roboét (z wylgczeniem
nawierzchni biezni), gwarantujgcy nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Zamawiajacy dysponuje instrumentami prawnymi, ktére pozwolityby na osiggniecie
wyzej opisanego celu, tj. rozszerzenia kregu potencjalnych wykonawcéw budowy hali
sportowej. Przede wszystkim Zamawiajgcy moégtby podzielic zamdwienie na czesci na
podstawie art. 36 aa PZP. Jakkolwiek przepis ten daje Zamawiajgcemu uprawnienie do
podzielenia zamdwienia na czesci, to jednak biorgc pod uwage fundamentalne zasady
przeprowadzenia postepowania, taki podziat w tym przypadku powinien zostaé
dokonany. Wowczas bowiem zostanie spetniona zasada uczciwej konkurencji i
mozliwo$ci udziatu w nim przez podmioty zdolne do jego realizacji.

Decyzja o tym, ze zamowienie moze by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce
podlega ocenie z punktu widzenia zasad wynikajgcych z przepisow PZP. W wyroku KIO
z dnia 29 czerwca 2020 r. o sygn. 1051/20 Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy
nie jest uprawniony do takiego formutowania postanowien SIWZ, aby mozliwe byto
wykonanie zamowienia tylko przez jednego wykonawce. W konsekwenc;ji Izba nakazata
wytaczenie do odrebnej czesci zamowienia zakres czynnosci, ktére mogt wykonac
jedynie monopolista na rynku.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy powinien dazy¢ do tego, aby oferty na
wykonanie robot budowlanych polegajgcych na budowie hali sportowej mogty byc¢
ztozone przez kilku wykonawcow. Natomiast te prace, ktore ze wzgledu na sytuacje

rynkowg moze wykonac tylko Tamex zostaty wydzielone do odrebnego postepowania
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lub do odrebnej czesci zamdwienia. W konsekwencji takich zmian Zamawiajgcy
powinien dokona¢ modyfikacji takze innych elementéw SIWZ, w tym w szczegdlnosci
warunkéw udziatu w postepowaniu i zmieni¢ je w taki sposéb, aby dostosowac je do
zakres przedmiotowego Postepowania. W konsekwencji zatem Zamawiajgcy powinien
zrezygnowac z warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 2 ppkt c) tiret drugie odnoszacy
sie do doswiadczenia w wykonaniu nawierzchni biezni. Skoro bowiem ten zakres miatby

by¢ wytgczony, weryfikacja doswiadczenia w tym zakresie bytaby nieadekwatna.

Zarzut nr 2 — termin zaptaty podwykonawcom

Zgodnie z § 6 ust. 4 i ust. 13 pkt 4 wzoru umowy termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo
nie moze by¢ dtuzszy niz 14 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlane;.
Takie postanowienia wzoru umowy sg niezgodne z art. 143b ust. 2 PZP, wedle ktoérego:
.lermin zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy

przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia

doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury Ilub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy Ilub dalszemu
podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej’. Z przepisu wynika bezsprzecznie,
ze termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy nie moze

by¢ dtuzszy niz 30 dni. Tym samym, Zamawiajgcy w sposob niezgodny z przepisem art.

143b ust. 2 PZP skrécit maksymalny, ustawowy terminu zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom (dalszym podwykonawcom) do 14 dni. Nalezy podkresli¢, ze to
wykonawca jest uprawniony do ewentualnego okreslenia krotszego terminu zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy. Zamawiajgcy nie moze bowiem naktada¢ na wykonawce
innych warunkéw umow podwykonawczych, tj. mniej korzystnych dla wykonawcy, niz
przewidziane w PZP.

Doswiadczenie ALSTAL pokazuje, ze terminy zaptaty wynagrodzenia w umowach o
podwykonawstwo mogg byé rdézne i czesto uzaleznione sg od przedmiotu umowy
podwykonawczej. W przypadku bowiem umow o mniejszym zakresie lub wartosci terminy
te sg czesto krotsze niz 30 dni. Trudno jednak wymagac¢ od wykonawcy, aby w réwnie
krétkim terminie dokonywat zaptaty wynagrodzenia wszystkim podwykonawcom, nawet
tym, ktorych umowy przewidujg wykonanie znaczgcego zakresu przedmiotu umowy z

zamawiajgcym.
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Ponadto, zgodnie z § 14 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy skrécenie terminu zaptaty
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom zwieksza réwniez ryzyko natozenia na
wykonawce kary umownej z tytutu braku zaptaty Iub nieterminowej Zzaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Tym samym
Zamawiajgcy nie tylko pozbawia wykonawce prawa do zapfaty podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy w ustawowym terminie 30 dni, ale rowniez naklada kare
w przypadku niewykonania zaptaty w skréconym terminie 14 dni. Takie postanowienia sg
wiec sprzeczne z zasadg konkurencyjnosci, gdyz skrocenie terminu ptatnosci
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom faworyzuje duze podmioty, ktdrych
potencjat finansowy pozwala na przyjecie ryzyka zwigzanego z oczekiwanym przez
Zamawiajgcego terminem ptatnosci wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow.

Natozenie na wykonawce obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy przewidzianego w umowie o podwykonawstwo w terminie nie dtuzszym niz
14 dni od dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
faktury lub rachunku stanowi réwniez naruszenie art. 353 KC. Takie postanowienia sg
bowiem sprzeczne z art. 143b ust. 2 PZP, ktory przewiduje, ze wykonawca i podwykonawca
moga swobodnie okresli¢ termin zaptaty wynagrodzenia, z zastrzezeniem, ze nie moze by¢
on diuzszy niz 30 dni.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane § 6 ust. 4 i ust. 13 pkt 4 wzoru umowy
poprzez modyfikacje terminu zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow (lub
dalszych podwykonawcéw) na termin 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych
wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub
roboty budowlanej. Taka zmiana spowoduje, ze omawiane postanowienie bedzie zgodne
z art. 143b ust. 2 PZP.

Zarzut nr 3 — kary umowne

Zamawiajgcy w § 14 ust. 1 wzoru umowy przedstawit katalog kar umownych, ktére moga
zostac¢ naliczone wykonawcy z tytutu nieprawidtowego wykonania Umowy. Zamawiajgcy w
przedstawionym katalogu przewidziat mozliwos¢ natozenia kary umownej na wykonawce
m.in. w przypadku opdznien w wykonaniu przedmiotu Umowy, a takze w przypadku
opOznien w usunieciu wad przedmiotu Umowy. Oznacza to zatem, ze bez wzgledu na to
czy wine za opdznienie ponosi wykonawca, Zamawiajgcy czy tez podmiot trzeci (inny niz

podwykonawca), Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kary umowne;.
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Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem sgddéw powszechnych? oraz KIO?
kara umowna nie moze by¢ naliczona wykonawcy za okolicznosci, za ktére wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci. Izba w wyroku z dnia 17 lipca 2017 r. o sygn. KIO 1339/17
stwierdzita, ze zastrzezenie kary umownej na wypadek niezawinionego opoéznienia
nieproporcjonalnie obcigza wykonawce, gdyz ten powinien odpowiada¢ jedynie za
zawinione opéznienie.

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane kar umownych przewidzianych
na wypadek opoznienia na kary umowne za zwtoke wykonawcy w wykonaniu przedmiotu
Umowy Iub zwioke w usunieciu wad przedmiotu Umowy. Wowczas bowiem
odpowiedzialno§¢ wykonawcy bedzie dotyczy¢ jedynie jego zawinionego dziatania lub

zaniechania.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Jan Rolinski
Adwokat
Zatgczniki:
1. odpis z KRS Odwotujgcego;
2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania w imieniu Odwotujgcego wraz z optatg skarbowg

od petnomocnictwa;

dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

Zestawienie zweryfikowanych (dopuszczonych do rozgrywania oficjalnych zawodéw
la), petnowymiarowych stadionow lekkoatletycznych w ukfadzie alfabetycznym nazw

miejscowosci - stan na dzien 1 stycznia 2019r.

2 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2016-06-17, IV CSK 674/15, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2003
r., o sygn. [l CKN 50/01, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., o sygn. V CSK 139/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., o sygn. Il CSK 318/10

3 Wyrok KIO z dnia 18 maja 2015 r. o sygn. KIO 897/15
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