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WYROK

Warszawa dnia 23 wrze$nia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: ~ Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w Warszawie w dniu 16 wrzesnia 2024r. w sprawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2024 r. przez odwotujgcych:

1.Instal Warszawa S.A. ul. Kosmatki 82, 03-982 Warszawa (KIO 3046/24),
2.Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa (KIO 3056/24),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo

Wodociggdw i Kanalizacji S.A. ul. Na Grobli 19, 50-421Wroctaw z udziatem przystepujgcego: Terlan sp. z 0.0. ul. Lutycka
95, 60-478 Poznan (KIO 3046/24 KIO 3056/24) po stronie odwotujgcych

orzeka:

1. oddala odwotania i umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdbw uznanych przez zamawiajgcego

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: 2.1.Instal Warszawa S.A. ul. Kosmatki 82, 03982 Warszawa
(KIO 3046/24), 2.2.Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa (KIO 3056/24), i:

3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy
zfotych zero groszy), uiszczong przez odwoltujgcych: 1.Instal Warszawa S.A. ul. Kosmatki 82, 03-982 Warszawa
(KIO 3046/24), 2. Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka

9, 01-204 Warszawa (KIO 3056/24), przez kazdego z odwotujgcych w kwocie po 20.000,00zI (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpiséw od odwotania

4. zasadza od odwolujgcych: 1.Instal Warszawa S.A. ul. Kosmatki 82, 03-982 Warszawa (KIO 3046/24),
2.Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa (KIO 3056/24) kwote 7.200 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy), od kazdego z odwotujgcych po 3.600,00 zt na rzecz zamawiajgcego:
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji S.A. ul. Na Grobli 19, 50-421Wroctaw, kwote stanowigcg
uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego

Na orzeczenie - w terminie - 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy:
uzasadnienie

Zozone odwotania dotyczg postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa: ,Wykonanie robot
budowlanych polegajgcych na rozbudowie i modernizacji Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekéw - Etap 2", znak sprawy
nadany wewnetrznie przez zamawiajgcego: PN/0123/B/2024/1, ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej; Numer publikacji ogloszenia: 485842-2024; Numer wydania Dz.U. S: 157/2024; Data
publikaciji: 13/08/2024.

Odwolanie z dnia 23 sierpnia 2024 r. Instal Warszawa S.A. z s. w W-wie Sygn.akt KIO 3046/24

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego, na podstawie udzielonego petnomocnictwa (w zatgczeniu), niniejszym na podstawie
art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej jako:
"ustawa Pzp") skladam odwotanie od:

1. czynnosci opisu w pkt 8.5.2 ust. 1) Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SWZ") warunku udziatu w
Postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, a dodatkowo naruszajacy zasade uczciwej konkurencji,



réwnego traktowania wykonawcow;

2. czynnosci opisu w pkt 8.5.3 ust. 5) (Kierownik robo6t elektrycznych) SWZ warunku udziatu w Postepowaniu w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow;

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp przez czynno$¢
opisania w pkt 8.5.2 ust. 1) SWZ warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacej
do$wiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene
zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwe;j
konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 16 pkt 1i pkt 3 ustawy Pzp i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp przez czynnosc¢
opisania w pkt 8.5.3 ust. 5) (Kierownik robot elektrycznych) SWZ warunku

udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej dysponowania osobami kierowanymi do wykonania
zamowienia przez wykonawce w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcow;

W zwigzku z powyzszym, w imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie
niniejszego Odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) zmiane tresci pkt. 8.5.2 ust. 1 SWZ przez zastgpienie tresci ,,0 przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej
niz Qsred = 25 000 m3/d" treScig ,,0 przepustowosci

$redniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 20 000 m3/d i/tub wydajnosci nie mniejszej niz 100 000 RLM*" oraz dodanie
wyjasnienia o nastepujacej tresci: ,Zgodnie z § 2 pkt 1)

rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédigdowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie substancii
szczegolnie szkodliwych dla Srodowiska wodnego oraz warunkow, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu do wéd lub do
ziemi Sciekdéw, a takze przy odprowadzaniu wédd opadowych lub roztopowych do wéd lub do urzgdzen wodnych przez
RLM - rozumie sie przez to rownowazna liczbe mieszkancow w rozumieniu art. 86 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 20 Lipca
2017 r. - Prawo wodne";

2) zmiane tresci 8.5.2 ust. 1 SWZ przez zastgpienie w pkt b) sformutowania ,urzadzenia" na ,urzadzen
systemu".

tj. nadanie mu tresci:
8. 5.2 w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doSwiadczenia), wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:
1) roboty budowlane polegajace na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdéw o
przepustowosci $redniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 205 000 m3/d i/fub wydajnosci nie mniejszej niz 100
000 RLM* zakonczone pozytywnym rozruchem

mechanicznym, hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmnie;j:
a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,
b) dostawe i montaz urzadzen systemu napowietrzania $ciekdw o wydajnosci co najmniej

QPow=6500 m3/h oraz mieszadet o wydajnosci co najmniej 2000 m3/h,

c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3

Ww. zakres okreslony w pkt. a) - ¢) mogt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach
odrebnych uméw. [...]

*Zgodnie z § 2 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédladowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie
substancji szczegdlnie szkodliwych dla srodowiska wodnego oraz warunkéw, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu do
wod lub do ziemi Sciekéw, a takze przy odprowadzaniu wéd opadowych lub roztopowych do wéd lub do urzadzen
wodnych przez RLM - rozumie sie przez to réwnowazng liczbe mieszkancédw w rozumieniu art. 86 ust 3 pkt 2 ustawy z
dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne".



3) Zmiane tresci pkt. 8.5.3 ust. 5) SWZ poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~Kierownik rob6t elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgca co najmniej 12-miesieczne doSwiadczenie w petnieniu
funkciji kierownika robét - elektrycznych lub kierownika budowy przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie instalacji
elektrycznych o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemystowych, na jednej inwestycji"

ewentualnie na nastepujacy tres¢:

~Kierownik rob6t elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgca co najmniej 12-miesieczne doSwiadczenie w petnieniu
funkciji kierownika robét elektrycznych lub kierownika budowy, w tym przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie
instalacji elektrycznych o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemysfowych, na jednej inwestyciji"

Whiosek o zasadzenie kosztow: Odwotujgcy wnosi o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami
prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes Odwotujgcego w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp: Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia,
bowiem jest wykonawcg, ktdéry zamierza ubiegac sie o udzielenie zaméwienia i zaoferowac jego wykonanie na rzecz
Zamawiajacego. W konsekwencji naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp
Odwolujgcy nie moze zaoferowa¢ w Postepowaniu realizacji zamoéwienia z uwagi na to, ze Odwotujgcy nie spetnia
wadliwie i w sposéb nieproporcjonalny okreslonych warunkéw udziatu w

postepowaniu, pomimo tego, ze jest w stanie nalezycie wykona¢ przedmiot zamoéwienia. Tym samym, wskutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamédwienia i ztozenia konkurencyjnej oferty. W konsekwencji, Odwotujgcy poniesie szkode odpowiadajaca
stratg w postaci nieuzyskanych przychodéw z realizacji zaméwienia, ktére mogiby uzyskac, gdyby Zamawiajacy nie
naruszyt wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazuje nadto, ze interes Odwolujgcego we
whiesieniu odwotania oraz opis sposobu naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp nalezy czytac tgcznie
z treScig uzasadnienia niniejszego odwotania, ktdre obrazujg okolicznosci faktyczne i prawne naruszenia przepiséw
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuje takze, ze interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania
nalezy rozpatrywac rowniez jako dgzenie do zapewnienia zgodno$ci postepowania Zamawiajgcego z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Wymaga wskazania, ze w kontekscie interesu prawnego na etapie przed sktadaniem ofert, w szczegélnosci w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ocena interesu w uzyskaniu zamodwienia i mozliwosci
poniesienia szkody ogranicza sie wtasciwe do badania zainteresowania danego podmiotu udziatu w postepowaniu.
Wymaga wskazania, ze wskutek naruszenia przepisow ustawy Pzp Odwolujgcy moze ponies¢ szkode wynikajgca z
braku mozliwosci zaoferowania w postepowaniu wykonania zaméwienia. Nie ulega watpliwosci zatem, ze Odwotujgcy
posiada i wykazat - takze w Swietle treSci uzasadnienia odwotania - legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania.
Termin na wniesienie odwotania: Ogtoszenie o zamoéwieniu oraz SWZ zostaty opublikowane w dniu 13 sierpnia 2024 r. W
Swietle powyzszego termin na ztozenie odwotania uptywa w dniu 23 sierpnia 2024 r., a wiec nalezy uznac, ze
Odwolujgcy dochowat 10-dniowego terminu na wniesienie odwotania.
Dowdd 1: Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w dniu 13 sierpnia 2024 r. - w zatgczeniu
UZASADNIENIE
I. Stan faktyczny
1 .Zamawiajacy prowadzi Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wykonanie
robot budowlanych polegajgcych na rozbudowie i modernizaciji Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekow - Etap 2 w
zakresie:
Czesci nr 1 - uktadu technologicznego oczyszczania $ciekow (blokéw biologicznych i stacji dmuchania)
Czesci nr 2 - osadnikéw wtérnych z komorami $ciekdw i osaddw oraz pompowni osadow
Czesci nr 3 - instalacji defosfataciji Czesci nr 4 - laguny osadowej
Dowadd 2: Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (w aktach Postepowania)
2. Zamawiajgcy okreslit w pkt 17.1 SWZ, iz nie dopuszcza skiadania ofert cze$ciowych i

oczekuje podania ceny za wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia.

4. Zgodnie z pkt 8.5.2 ust. 1) oraz 8.5.3 ust. 5) SWZ Zamawiajgcy wskazat nastepujgce



warunki udziatu w postepowaniu (dalej ,Warunek Udziatu"):
8.5. Zamawiajacy uzna za spetnione warunki, o ktérych mowa w pkt 8.1, jezeli Wykonawca:

8.5.2. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doswiadczenia). wykaze, ze w okresie
ostatnich 15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat nalezycie:

1) roboty budowlane polegajaca na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekow o przepustowosci
Sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 25 000 m3/d, zakonczone pozytywnym rozruchem mechanicznym,
hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmniej:

a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,

b) dostawe i montaz urzgdzenia do napowietrzania $ciekbw o wydajno$ci co najmniej
QPow = 6500 m3/h oraz mieszadet o wydajno$ci co najmniej 2 000 m3/h,

c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3,

Ww. zakres okreslony w pkt. a) - ¢) mogt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach
odrebnych umow.

8.5.3. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie dysponowania osobami kierowanymi do
wykonania zamowienia), wykaze nastepujace osoby, ktdre beda skierowane do realizacji zaméwienia,
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci:

5) Kierownik robot elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami
elektrycznymi w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu zamoéwienia, posiadajgca co najmniej 5-
letnie doswiadczenie w petieniu funkciji kierownika robét elektrycznych lub kierownika budowy przy budowie lub
rozbudowie lub przebudowie

instalacji elektrycznych o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemystowych, na jednej inwestycji,

5. Zdaniem Odwolujgcego okreslony w SWZ Warunek Udziatu w Postepowaniu jest nadmiarowy,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamaoéwienia, uniemozliwia ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz narusza zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Il.  Uzasadnienie zarzutéw
Il. 1 Podstawowe zasady opisu warunkéw udziatu w postepowaniu

6. Nalezy wskazac¢ w pierwszym rzedzie, ze zamawiajacy jako gospodarz prowadzonego przez siebie
postepowania, w celu zabezpieczenia prawidlowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od
potencjalnych wykonawcoéw, starajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego spetienia takich warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu. Wymaga to wywazenia z jednej strony
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie
wykonawcow dostepu do tego zamowienia. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej (doswiadczenia) ma by¢ bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze wykonawca, ktéry w swej
przesztosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystykg do tego, ktore jest
przedmiotem zamowienia wykona je w sposob prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢
tozsame, identyczne z przedmiotem zamdwienia. Istotne jest, aby byty one reprezentatywne do potwierdzenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, by obejmowaty one te elementy, ktore sg istotne z perspektywy
ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.

7. Przepisy ustawy Pzp nie definiujg warunkéw udziatu w postepowaniu, jednak przez nie nalezy rozumie¢
wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia kiérych uzalezniona jest mozliwo$¢
ubiegania sie przez wykonawce o udzielenie zamoéwienia. Ustawodawca okreslit, iz zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow $srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zasada proporcjonalno$ci oznacza, ze opisane
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig zamowienia,
charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze
ograniczac dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Jak podkresla
Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 426/13), obowigzkiem zamawiajacego przy ksztattowaniu
wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu

zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez
uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile
edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktorym wskazal, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga
wzigé udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurenciji



gwarantowanej w Traktacie ustanawiajacym Wspolnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiagniecia celow. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (C-234/03) orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest Zgdany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktory
powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia.

8. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 14 kwietnia 2022 r. (sygn. akt KIO 885/22) ,zasada proporcjonalnosci, o
ktérej mowa w art. 16 ustawy pzp nakazuje zachowania adekwatnego do danej sytuacji, tym samym musi byé ono
odpowiednie w okoliczno$ciach danej sprawy, a podejmowane dziatania muszg odpowiada¢ zatozonym celom. W
mysl art 112 ust 1 ustawy pzp zamawiajgcy jest zobligowany formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe, w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z
uwzglednieniem potrzeb danego zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia. W odniesieniu do zasady proporcjonalnosci lzba podziela stanowisko wyrazone w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt: KIO 1859/19, iz: "zgodnie z tg zasadg nakaz
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob proporcjonalny, z
uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrdd wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamaowienia, nie jest
tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamodwienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do jego realizacji w
nalezyty sposob, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan istniejgcych na rynku, w tym nieodpowiadajacych
potrzebom zamawiajgcego." W tym kontekscie wskazania wymaga, ze ustanowione warunki udziatu w
postepowaniu muszg spetniac tzw. test proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie ma wykazac, ze
podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu (tak tez: wyrok TSUE z dnia 16 wrzesnia
1999 r. w sprawie C-414/97)

Warunki udziatu zamawiajgcy winien wyraza¢ jako minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje tym, iz za zdolnego do
wykonania zamoéwienia uznaje sie wykonawce, ktory wykaze spetnienie minimalnych wielkosci, okre$lonych przez
zamawiajgcego. Nalezy przy tym uwzgledniac¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposob
wykonania, warto$¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,

jest zapewnienie, aby zamowienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji.
Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym zachowaé réwnowage pomiedzy

jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow. Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych
wymagan, nie nastgpito wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw, zdolnych do jego nalezytego wykonania (tak tez:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 wrze$nia 2017 r.( sygn. akt KIO 1922/17).".

9.  Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do
wykonania zamowienia publicznego lub wykonawcy, w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotows,
zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zaméwienia. Co do zasady warunki udziatu w
postepowaniu odnoszg sie do cech zawodowych wykonawcy, ktérych posiadanie jest konieczne, a zarazem
wystarczajgce do prawidtowe;j realizacji zamowienia. Postawione warunki nie mogg zatem ogranicza¢ dostepu do
zamobwienia wykonawcom zdolnym do jego realizaciji. Opis stawianych warunkéw powinien by¢ kazdorazowo
dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzyc¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia. Nie mozna dokonywac¢ zatem opisu
warunkdw w sposob, ktory wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien by¢
sformutowany w sposob obiektywny, podyktowany specyfikg zamdwienia, jego zakresem i stopniem ztozonosci.
Adekwatnos¢, koniecznos¢ i wystarczalnos¢ to podkreslane w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
wyznaczniki zasady proporcjonalno$ci, musi byé brana pod uwage przy stawianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu.

10. Nadto, w stosunku do zasady adekwatnosci i proporcjonalno$ci warunkow udziatu w postepowaniu,
Zamawiajacy nie moze wymagac od wykonawcow wykazaniem sie takim doswiadczeniem, kidre jest tozsame z
przedmiotem zamowienia. Opis warunku udziatu w postepowaniu dokonywany jest odrebng instytucjg od opisu
przedmiotu zamowienia. Opis warunku powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamaowienia, jednak nie musi, a
nawet nie powinien z nim by¢ tozsamy (patrz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO
595/17). Za nieproporcjonalny nalezatoby uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu, ktory jest tozsamy z
przedmiotem zamowienia (patrz Uchwata Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie o sygn. akt KIO/KD 20/18).
Domaganie sie doswiadczenia identycznego z przedmiotem zamowienia jest z mocy ustawy wytgczone (patrz
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/KD 76/12, KIO/KD 66/15). Okreslenie warunku
powinno polega¢ na wyznaczeniu "minimalnych poziomoéw zdolnosci”, a wiec nawigzywac do posiadania
do$wiadczenia w realizacji zamdwien o zblizonym charakterze do przedmiotu udzielanego zaméwienia. Nie
mozna zatem wyprowadzac¢ wniosku o wymogu legitymowania

sie przez wykonawce doktadnie takimi samymi zrealizowanymi zamowieniami, jak przedmiot zaméwienia o ktére sie
ubiega. Opis warunku nie moze wiec przenosic¢ na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamoéwienia. W postepowaniu majg
wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy rzeczywiscie sg w stanie zrealizowa¢ zamowienie, a nie tylko wykonawcy w przesztosci
wykonujgcy doktadnie takie samo zaméwienie. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem w
zakresie czynnosci podobnych do tych, ktore sg objete zakresem danego zamowienia, a nie identycznych (tak A.
Gawronska-Baran, Komentarz, Prawo Zaméwien Publicznych). Jak wskazata Izba w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 maja 2021 r. (sygn. akt KIO 834/21): "Warunek udziatu w postgpowaniu nie musi i nie powinien obejmowac
zamowienia identycznego, bo tez nie taka jest rola wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. Powinien umozliwiac
on ocene zdolnosci (potencjatu) wykonawcy do wykonania przedmiotu zamowienia. Ponadto warunki udziatu w
postepowaniu powinny by¢ okreslane z zachowaniem zasady proporcjonalnosci.”



I.2 Postepowanie na wykonanie Etapu |
11. W kwietniu 2024 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Wykonanie robot
budowlanych polegajgcych na rozbudowie i modernizacji Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekéw - Etap 1"
obejmujacy Czes¢ 1 - budowe Instalacji Deamonifikacji oraz Cze$¢ 2 - przebudowe oczyszczalni Sciekow w
zakresie obiektéw podczyszczania wstepnego (od komory wlotowej do osadnikdéw wstepnych wigcznie) wraz z
infrastrukturg towarzyszaca.
12. W pkt. 8.5.2 ust. 1) SWZ okreslit nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:
8.5.2. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doswiadczenia, wykaze, ze w okresie ostatnich 15 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie:
1) roboty budowlane polegajaca na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdéw o
przepustowosci $redniodobowej nie mniejszej niz Q&«F 50 000 m3/d, zakonczong pozytywnym rozruchem
mechanicznym i hydraulicznym, ktérej zakres obejmowat co najmniej:
a) budowe minimum dwdéch obiektéw o konstrukciji zelbetowej i kubaturze co najmniej 3
000 m3 kazdy,
b) dostawe i montaz urzadzen systemu napowietrzania Sciekéw oraz mieszadet w
obiekcie o kubaturze co najmniej 3 000 m3,
c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 2 000 m3,
d) dostawe i montaz systemu mechanicznego oczyszczania $ciekéw opartego o kraty o
przeptywie maksymalnym nie mniejszym niz 500 I/s, przenos$niki skratek oraz prasoptuczki,

e) dostawe i montaz pompy o wydajno$ci co najmniej 1200 m3/h.

Ww. zakres okreslony w pkt. a) - €) magt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach
odrebnych umow.

Nalezy wskazac, ze byt to jeden z pieciu warunkdéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, a poprzez zgode
Zamawiajgcego na wykazanie podpunktéw a) - €) w ramach oddzielnych inwestycji nalezy uznac, ze w tym zakresie
Zamawiajacy postawit Wykonawcy az 10 warunkéw do spetnienia. Nie liczac warunkdéw w zakresie sytuacii
ekonomicznej i finansowej oraz oso6b zdolnych do wykonania zamoéwienia.

Dowdd 3: Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (wycigg)(w zatgczeniu)

13. Poniewaz Odwolujacy nie spetniat powyzszego warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na to, ze wykonane
przez Odwotujgcego roboty oraz dostawy wraz z montazem odbywaty sie na oczyszczalniach sciekdw o
mniejszej $redniodobowej przepustowosci wnidst on wniosek o wyjasnienie i zmiang SWZ, w tym zakresie.

Dowdd 4: wnioski o wyjasnienie SWZ (w zatgczeniu)

14. Zamawiajgcy uchylit sie jednak od udzielenia odpowiedzi na pytania Odwotujgcego oraz nie dokonat zmiany
SWZ, wskutek czego Odwotujgcy nie byt w stanie ztozy¢ oferty. Natomiast w postepowaniu oferty ztozyto zaledwie
dwoch wykonawcow: Inzynieria Rzeszow S.A. oraz Control Process S.A. Inzynieria Rzeszow i Control Process
S.A. z powotaniem sie na zasoby podmiotow trzecich.

Dowdd 5: Informacja z otwarcia ofert z dnia 5 lipca 2024 r. (w zatgczeniu)

Dowadd 6: Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej (w zatgczeniu)
15.  Tym samym Zamawiajacy wskutek wysrubowania warunkéw udziatu w postepowaniu otrzymat zaledwie 2
oferty przekraczajgce budzet. Swiadczy to dobitnie, o razgcym ograniczeniu konkurencji przez Zamawiajgcego,
wiasciwie sprowadzajac postepowanie do sytuacji, w ktorej wytgcznie jedna spdtka z polskiego rynku samodzielnie
spetniata okreslony warunek udziatu w postepowaniu.

I.3. Nieproporcjonalno$é warunku oraz utrudnianie uczciwej konkurencji - doswiadczenie wykonawcy

16. Odwotujgcy wskazuje, ze wedtug Warunku Udziatu wykonawcy majg wykazaé¢ sie wykonaniem robot
budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni $ciekow (...) ktérych zakres
obejmowat co najmniej elementy wskazane w lit. a), b) i c), zakonczonych pozytywnym rozruchem
mechanicznym, hydraulicznym i

technologicznym. Zamawiajgcy wymaga w punkcie a) - ¢) elementéw zawierajgcych szczegdlowo okreslone parametry,



takie jak: konstrukcja i kubatura dla zbiornika (pkt. a), wydajnos¢ systemu napowietrzania oraz mieszadet (pkt. b), oraz
kubatury obiektu w ktorej zostaty zamontowane zgarniacze (pkt c).

17. Przy tak doktadnie okresSlonych parametrach szczeg6towych dla oceny posiadania doswiadczenia we
wskazanym zakresie bez znaczenia jest przepustowo$¢ oczyszczalni, poniewaz nie determinuje ona sposobu
realizacji wskazanych rob6t. Budowa zbiornika o okre$lonej konstrukcji i kubaturze na oczyszczalni $ciekow jest
przy tym, takim samym wyzwaniem konstrukcyjnym i technologicznym niezaleznie od tego, jakg przepustowo$¢é
ma oczyszczalnia $ciekow. Wykonanie zbiornika o parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego da takie samo
do$wiadczenie, gdy 'wykonany zostanie na oczyszczalni $ciekdéw o przepustowosci10 000 m3/d czy 25 000 m3/d.
Dalej jest to ,budowa zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3".

18. Zbiornik o konstrukcji zelbetowej na oczyszczalni Sciekéw to generalnie obiekt, ktory stuzy realizacji procesow
technologicznych. Moze to by¢ reaktor biologiczny, w ktérym zachodzg procesy biologicznego oczyszczania
Sciekow, osadnik wstepny albo wtérny, w ktérym zachodzg procesy oddzielenia osadéw/czesci statych od
Sciekow, ale rowniez zbiorniki retencyjne Sciekdw illub osaddw, zbiorniki przetwarzania osadéw jak zamknigte
komory fermentacyjne itp. W ramach niniejszego zaméwienia planowana jest budowa osadnika wtérnego. Ponizej
Odwolujgcy prezentuje przyktadowy obraz zbiornikow zelbetowych o kubaturze powyzej 5000 m3, ktore
zastosowano na oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci ponizej 25 000 m3/d, a spetniajagce wymagania
Zamawiajgcego okreslone w punkcie

a) (oczyszczalnia sciekow w Chrzanowie Duzym).
Zamieszczone zdjecie

19. Analogicznie, w zakresie lit b) Warunku Udziatu Zamawiajacy wymaga by wykonawca wykazat sie dostawg i
montazem urzgdzenia do napowietrzania sciekdéw o wydajnosci co najmniej QPow = 6500 m3/h oraz mieszadet o
wydajnosci co najmniej 2 000 m3/h, a tymczasem, dostawa i montaz takich urzgdzen jest réownie skomplikowana
konstrukcyjnie i technologicznie niezaleznie od przepustowo$ci oczyszczalni Sciekdw. To samo tyczy sie
wymagania w lit ¢) wedtug ktdérego wykonawca ma wykaza¢ sie dostawg i montazem zgarniaczy w obiekcie o
kubaturze co najmniej 5 000 m3.

20. Urzadzenia do napowietrzania $ciekdw jest to zespot urzadzen i instalacji, ktére majg na celu wprowadzenie
odpowiedniej ilosci tlenu do $ciekow dla realizaciji biologicznych proceséw oczyszczania Sciekdéw. Urzadzenia to
dmuchawy lub aeratory, a elementy instalaciji

to rurociagi sprezonego powietrza, ruszty napowietrzajgce, dyfuzory. Dla spetnienia funkcji napowietrzania konieczny jest
zespol urzadzen i instalacji. W ramach niniejszego zamoéwienia planowana jest dostawa i montaz nowych dmuchaw,
modernizacja rusztow napowietrzajgcych poprzez dotozenie dyfuzoréw. Zdjecie prezentuje uktad systemu
napowietrzania w reaktorach biologicznych, ktéry zastosowano na oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci ponizej 25
000 m3/d, a spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego okreslone w punkcie b) (oczyszczalnia Sciekow w Chrzanowie
Duzym).

21. Odnoszac sie do lit. b) Warunku Udziatu nalezy réwniez podkresli¢ jego nieprecyzyjno$¢. Urzadzeniem do
napowietrzania sciekdbw moze byé¢: dmuchawa, aerator powierzchniowy, a elementami systemu sg np. ruszty
napowietrzajgce illub dyfuzory. Zatem wskazanie przez Zamawiajgcego w lit b) Warunku Udzialu, iz wykonawca
ma wykazac¢ sie dostawg i montazem urzgdzenia do napowietrzania $ciekdw o wydajnosci co najmniej QPow =
6500 m3/h wskazuje na koniecznos¢ wykazania dostawy i montazu jednego urzadzenia o zadanej wydajnosci. W
ztozonych uktadach okreslone wydajnosci uzyskuije sie przez zespo6l urzadzen wspotpracujacych ze sobg, co w
przedmiotowym postepowaniu odzwierciedla opis przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy winien wiec
zmodyfikowaé¢ odpowiednio Warunek Udziatu, by byt on proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i weryfikowat
zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia

22. Mieszadta w procesach oczyszczania $ciekow i przetwarzani osadow majg na celu utrzymanie osadow w
formie zawieszonej, ilub wymuszenie ruchu Sciekow, illub homogenizacje i wymieszanie objetosci zbiornika. W
ramach niniejszego zamowienia planowana jest dostawa i montaz mieszadet pompujacych w reaktorach
biologicznych.

Foto: mieszadta w reaktorze biologicznym

23. Zgarniacze na oczyszczalniach Sciekow stosowane sg gitéwnie jako elementy wyposazenia
technologicznego osadnikbw wstepnych i wtérnych majgce za zadanie zgarnianie i usuwanie osadéw
sedymentujgcych na dnie zbiornikbw oraz flotujgcych na powierzchni sciekow. W ramach niniejszego zaméwienia
planowana jest dostawa i montaz zgarniacza do osadnika wtornego. Zdjecie prezentuje montaz zgarniacza w
osadniku wtornym ktory zastosowano na oczyszczalni Sciekow o przepustowosci ponizej 25 000 'm3/d. W ramach
przedmiotowego zamowienia osadnik wtorny projektuje sie jako zbiornik o srednicy wewnetrznej 48,0 m. W
projekcie realizowanym przez Odwotujgcego w Oczyszczalni Sciekdéw w Elblagu (22 000 m3/d) - osadniki miaty 50
m (obiekt wskazany na zdjeciach), a przy montazu wielko$¢ elementéw ma znaczenie, wiec widac, ze na wielkos¢
urzadzenia w osadniku nie wptywa bezposrednio przepustowos$é oczyszczalni. Nalezy tez podkresli¢, ze osadniki
te miaty kubature ponad 6000 m3. Oznacza to, ze pomimo realizacji prac na oczyszczalni o mnigjszej

przepustowo$ci Odwotujgcy posiada doswiadczenie w zakresie punktu c) dajgce rekojmie nalezytego wykonania
wskazanego zakresu.



Foto: zgarniacz w osadniku wtérnym

24. Zamawiajgcy okreslit szczegotowe parametry kazdego elementu oraz dopuscit wykazanie punktow a) - c) w
ramach odrebnych inwestycji, co potwierdza, ze najistotniejsze dla weryfikacji doswiadczenia wykonawcy w tym
zakresie jest dodwiadczenie w realizacji poszczegdlnych elementow i by realizacja odbytfa sie na oczyszczalni
Sciekow, a nie kompleksowa realizacja oczyszczalni. Nalezy wskaza¢ rowniez, ze jest to jeden (zawierajacy trzy
podpunkty) z o$miu warunkéw postawionych wykonawcy w ramach zdolnosci technicznej lub zawodowej, a
uznajac, ze punkty a) - ¢) mozna wykaza¢ w ramach oddzielnych realizacji tgcznie wykonawca musi wykazac sie
spetnieniem az 10 warunkdéw w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej.

25. Odwotujacy posiada doswiadczenie w kazdym z wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw okreslonych
w punkcie a) - ¢) - nawet na wiecej niz jednej inwestycji na kazdy podpunkt. Kazdy z zakreséw realizowany byt na
budowie, rozbudowie lub przebudowie oczyszczalni $ciekéw. Jednak byly to oczyszczalnie o przepustowosciach
od 13 500 m3/d do 22 000 m3/d oraz powyzej 100 000 RLM (a wigc spetniajgce wymagania technologiczne takie
jaki Wroctawska Oczyszczalnia Sciekdw). Jednak zadna z nich nie spetnia kryterium wymaganej przez
Zamawiajgcego przepustowosci. Oznacza to, ze pomimo spetniania przez Odwolujgcego szczegdtowych
warunkéw udziatu, a wiec posiadania doswiadczenia w wymaganym zakresie, ktore daje rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia, Odwolujgcy nie moze wzig¢ udziatu w postepowaniu. Wskaza¢ tez nalezy, ze skoro dla
zdobycia doswiadczenia w poszczegdinych punktach a) - ¢) wystarczajgca byta realizacja prac na
oczyszczalniach o mniejszych parametrach, a Zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunku udziatu na
minimalnym poziomie, ktory jest konieczny, a zarazem wystarczajgcy, to nalezy uznaé¢, ze parametr 25 000 m3/d
jest nadmiarowy, a wystarczajgcym bedzie 20 000 m3/d.

26. Podkreslenia wymaga, ze warunki udziatu w postepowaniu stuzg weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest je okreslic na minimalnym
poziomie, ktory pozwoli na zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia.
Zrealizowanie budowy zbiornika okre$lonym w lit a) oraz dostawg i montazem urzagdzen, o ktérych mowa w lit b) i
c) bedzie polegata na wykonaniu tych samych czynnosci i bedzie analogicznie skomplikowana, niezaleznie od
tego, jakg przepustowos¢ ma okreslona oczyszczalnia $ciekéw. Przedmiotem weryfikaciji doswiadczenia

w tym zakresie nie jest budowa oczyszczalni Sciekéw, ale konkretne roboty zrealizowane w ramach rozbudowy i
modernizacji oczyszczalni $ciekdw.

27. Przepustowosc, a wiec wielkos¢ oczyszczalni, na ktérej realizowane sg roboty nie ma znaczenia dla prac
wskazanych w poszczegolnych podpunktach. Jest istotna pod wzgledem technologicznym, a wiec osiggniecia
efektu oczyszczania Sciekow. Jednak kryterium, ktére determinuje obowigzujgce przepisami prawa wymogi dla
poszczegdlnych oczyszczalni wyrazone jest nie w przepustowos$ci wyrazonej liczbowo, ale wielkosci wyrazonej za
pomocg RLM. W tym zakresie wymaga wskazania, ze zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
Morskiej i Zeglugi Srodigdowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie substancji szczegdlnie szkodliwych dla
Srodowiska wodnego oraz warunkow, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu do wod lub do ziemi $ciekow, a
takze przy odprowadzaniu wdd opadowych lub roztopowych do wéd lub do urzadzen wodnych (dalej
,Rozporzadzenie") oczyszczalnie $ciekdw podlegaja kategoryzaciji wedtug RLM. Stosownie do § 2 pkt 1)
Rozporzgdzenia przez RLM - rozumie sie przez to rownowazng liczbe mieszkancéw w rozumieniu art. 86 ust. 3
pkt 2 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne. Wedtug pkt 3) RLM oczyszczalni - rozumie sig przez to
projektowe obcigzenie oczyszczalni Sciekow wyrazone réwnowazng liczbg mieszkancéw RLM; a w przypadku
braku projektowej wartosci RLM, rozumie sig przez to warto$¢ ustalong na podstawie maksymalnego projektowego
tadunku pieciodobowego biochemicznego zapotrzebowania na tlen (BZT5), gdzie 1 RLM oczyszczalni rowny jest
tadunkowi BZT5 w ilosci 60 g tlenu na doba. Zatem wedtug przepisébw Rozporzadzenia istotne w kontek$cie
kategoryzacji oczyszczalni Sciekow jest jej wielkos¢ wyrazona w liczbie RLM, a nie $redniodobowa przepustowos¢
oczyszczalni. Wskazujemy, ze punktem granicznym jest warto§¢ RLM powyzej 100 000. Oznacza to, ze
oczyszczalnia Sciekdw, niezaleznie od przepustowosci wyrazonej liczbowo, a obstugujgca ponad 100 000 RLM
bedzie musiata spetnia¢ wyzsze wymagania w zakresie oczyszczania $ciekdéw. Do tej kategorii, a wiec
oczyszczalni obstugujgcych ponad 100 000 RLM zalicza sie Wroctawska Oczyszczalni Sciekow. W zwigzku z
powyzszym zasadnym wydaje sie by wyrazi¢ przepustowos¢ oczyszczalni rowniez za pomocg RLM.

28. Majgc na wzgledzie, ze dla zdobycia szczegotowego doswiadczenia wystarczajgca byta realizacja prac na
oczyszczalniach o przepustowosci 20 000 m3/d oraz ze Wroctawska Oczyszczalnia Sciekéw zalicza sie do
oczyszczalni, ktére muszg spemni¢ wymagania uzyskania efektu ekologicznego dla oczyszczalni o wydajnosci
ponad 100 000 RLM, zdaniem Odwotujgcego najbardziej miarodajnym, koniecznym ale przede wszystkim
wystarczajgcym do weryfikacji doswiadczenia wykonawcy bytoby wymaganie by wykonawca wykazat sie realizacjg
prac okreslonych w punkcie 1 Warunku Udziatu na oczyszczalni $ciekéw o Sredniodobowej przepustowosci nie
mniejszej niz 20 000 m3/d i/lub o wydajnosci nie mniejszej

niz 100 000 RLM. Nalezy podkresli¢, ze wymagane elementy majg okreslone szczegdtowe parametry minimalne, zatem
$redniodobowa przepustowo$¢ w oczywisty sposob nie determinuje sposobu ich wykonania.

29. Okreslony przez Zamawiajgcego Warunek Udziatu nie tylko jest nadmiarowy, nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia tj. zakresu rob6t budowlanych i dostaw wraz z montazem objetych przedmiotem
zamoOwienia (czego nie nalezy myli¢ z budowg oczyszczalni $ciekéw), ale takze drastycznie ogranicza
konkurencje. W tych warunkach, Zamawiajgcy praktycznie wyeliminowat konkurencje pomiedzy wykonawcami,
okreslajgc w Warunku Udziatu wymég sredniodobowej przepustowosci oczyszczalni, ktdéry w zaden sposob nie



weryfikuje zdolno$ci wykonawcow do realizacji robét i dostawy wraz z montazem urzadzen bedacych
przedmiotem zamowienia.

I4. Nieproporcjonalnos¢ warunku oraz utrudnianie uczciwej konkurencji - doswiadczenie personelu

30. Odwotujgcy wskazuje, ze wymaganie stosownie do pkt 8.5.3 ust. 5) SWZ od osoby dedykowanej na
Kierownika robét elektrycznych 5 letniego doSwiadczenia na jednej inwestycji przemystowej o wartosci instalaciji
elektrycznych nie mniejszej niz 5 000 000 zt jest nadmiarowe i nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy okreslit w pkt. 6.1 SWZ termin wykonania zamoéwienia na 24 miesigce. Wymaganie, aby Kierownik robét
elektrycznych posiadat 5 lat doSwiadczenia na jednej inwestycji przemystowej jest nieproporcjonalne i nie znajduje wiec
uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia. Podkreslic wymaga takze, ze Odwotujgcy wiasciwie nie spotkat sie z
inwestycjg komunalng (a takg stanowi przedmiot zamoéwienia), ktora trwataby nieprzerwanie przez 5 lat, z zastrzezeniem
inwestycji wstrzymanych lub gdy przekroczono termin realizacji zaméwienia z uwagi na nienalezyte wykonanie umowy
przez wykonawce lub inwestycji wykazywanych przez firme, ktéra ztozyla oferte w ramach postgpowania o udzielenie
zamowienia pn. ,Wykonanie robét budowlanych polegajacych na rozbudowie i modernizaciji Wroctawskiej Oczyszczalni
Sciekow - Etap 1", czyli Inzyniera Rzeszow S.A. (analogiczne zapisy dot. doSwiadczenia Kierownika robot
elektrycznych). Niezrozumiate jest wprowadzenie do wymagan inwestyciji przemystowej, a nie oczyszczalni Sciekow czy
inwestycji komunalnej oraz wprowadzenie diugiego okresu doswiadczenia na tylko jednej inwestycji. Sg to wymagania
silnie ograniczajgce udziat wykonawcow w postepowaniu, a nie niezbedne do zapewniania doswiadczonego personelu w
realizacji zadan na oczyszczalni $ciekow. Zamawiajacy albo winien ograniczy¢ wymaganie do 12 miesiecznego
do$wiadczenia na takiej inwestycji (analogicznie do wymogdw dla doswiadczenia wymaganego dla kierownika budowy i
kierownika rob6t sanitarnych) albo wymagac¢ 5-letniego doswiadczenia ogétem, w tym na

jednej inwestyciji o wskazanych w Warunku Udziatu parametrach. Zadanie tak specyficznego doswiadczenia
(identycznego jak w etapie 1), akurat w zakresie Kierownika robét elektrycznych (ktérego wymagane doswiadczenie jest
nawet bardziej rygorystyczne niz Kierownika budowy), niespojnego z wymaganiami dla pozostatego personelu
kluczowego, moze wskazywac na celowe ograniczanie mozliwo$ci ztozenia oferty przez innych wykonawcow

Odwolujgcy wskazuje przy tym, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego catosci zarzutow niniejszego odwotania
stosownie do art. 522 ust. 1 ustawy Pzp przed otwarciem rozprawy, umozliwi usuniecie wystepujacej wady
postepowania, a Izba bedzie uprawniona do umorzenia postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy, zgodnie z § 7 ust. 3 i 4 Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U.2020.2437 t.j.) nie bedzie zas obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Zasadne
bytoby wiec uwzglednienie zarzutdéw niniejszego odwotania przez Zamawiajgcego w catosci w odpowiedzi na odwotanie,
jeszcze zanim Izba merytorycznie rozpatrzy sprawe na rozprawie.

Odpowiedz zamawiajgcego z dnia 9 wrze$nia 2024r. na odwotanie KIO 3046/24

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), dalej: ,ustawa Pzp”, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania wniesionego przez
ww. Odwotujgcego, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w czesci.

Uzasadnienie
ZARZUT 1, pkt 1):

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
16 ust. 1 ustawy Pzp przez czynno$¢ opisang w pkt 8.5.2. ust. 1) SWZ warunku udziatu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej dotyczacej doSwiadczenia wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a dodatkowo naruszajgcy
zasade uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcéw

i wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) zmiane tresci pkt 8.5.2. ust. 1 SWZ przez zastgpienie tresci ,,0 przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej
niz Qsred - 25 000 m3/d" trescig ,,0 przepustowosci sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 20 000 m2/d i/lub
wydajnosci nie mniejszej niz 100 000 RLM*™ oraz dodanie wyjasnienia o nastgpujgcej tresci: ,*Zgodnie z § 2 pkt 1)
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodlgdowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie substancii
szczegoblnie szkodliwych dla Srodowiska wodnego oraz warunkéw, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu do wod
lub do ziemi $ciekow, a takze przy odprowadzaniu wod opadowych lub roztopowych do wod lub do urzgdzen
wodnych przez RLM - rozumie sie przez to rownowazna liczbe mieszkancow w rozumieniu art. 86 ust. 2 pkt 2
ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne”;

Stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce Zarzutu 1 pkt 1):
Zamawiajacy nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego w zakresie zarzutu okre$lonego w pkt 1), a

dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawcow opisanego w
pkt. 8.5.2 ust. 1) SWZ Zamawiajgcy oSwiadcza, iz warunek ten zostaly uksztattowany w granicach i na podstawie prawa,



jest uzasadniony i proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy, w zakresie kwestionowanym w odwotaniu (w zarzucie 1 pkt 1), wskazat, iz ,uzna za spetnione warunki, o
ktérych mowa w pkt 8.1, jezeli Wykonawca:

8 .5.2 w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doswiadczenia), wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:

1) roboty budowlane polegajaca na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdw o przepustowosci
$redniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 25 000 m3/d, zakonczone pozytywnym rozruchem mechanicznym,
hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmniej (...)

Wymaganie to zostato sformutowane po szczegolowej analizie cech planowanego obiektu, dla ktorego budowy
do$wiadczenie jest badane. Wroctawska Oczyszczalnia Sciekow jest jedng z pieciu najwiekszych oczyszczalni Sciekdw
w Polsce. Obecny etap budowy dotyczy budowy instalacji do odzysku fosforu, przebudowa laguny osadowe;j - zbiornik o
pojemnosci 30 784 m3, rozbudowy czesci biologicznej oczyszczalni w tym przebudowy 7 szt. osadnikow wtornych i
budowy nowego osadnika o kubaturze 14 252 m3 oraz wymiany urzgdzeh do napowietrzania $ciekéw w postaci 5
dmuchaw o wydajnosci 15 000 m3/h kazda, a wartosS¢ roboét oszacowana jest na wiecej niz 100 min zt.

Zamawiajacy, ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu, okreslit je adekwatnie do skali planowanych robét, jednakze, by
nie naruszy¢ zasady proporcjonalnosci, obnizyt je w stosunku do cech obiektu wznoszonego, sg to wiec warunki:

- proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, bo uwzgledniajg minimalne (znacznie mniejsze od parametréw
rozbudowywanych elementéw oczyszczalni $ciekow) parametry obiektow wykonaniem ktérych wykonawca
powinien sig¢ wykazac - parametry podane w warunkach sg znacznie mniejsze od parametréw obiektdw i urzgdzen
budowanych na oczyszczalni,

- okreslajgce minimalny poziom zdolno$ci wykonawcy w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- uwzgledniajgce sytuacje rynkowg w zakresie potencjalnych wykonawcow, ktdrzy mogg ubiegac sie o
zamowienie. Zgodnie z wykonang przez zamawiajgcego analizg danych z VI aktualizacji Krajowego Programu
Oczyszczania Sciekéw Komunalnych (VI AKPOSK) ilo$¢ oczyszczalni o parametrach przepustowosci 25 000
m3/d. (a wigc o parametrze takim jak w treSci warunku) wynosi ponad 50 w Polsce. - dane te pochodzg ze stron
Ministerstwa Infrastruktury - (,,VI aktualizacja Krajowego programu oczyszczania $ciekow komunalnych - zatgcznik
nr 3”, dokument ten (wersja XLSX) stanowi zat. nr 3 do niniejszego pisma),

- nie mozna takze poming¢ faktu, ze zamawiajgcy celem zwiekszenia konkurenciji ustalit az 15 letni okres
honorowanego do$wiadczenia.

Zamawiajacy, wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia, zamie$cit na stronie prowadzonego postepowania
dokumenty, z tresci ktorych wynikajg parametry planowanej do rozbudowy Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekow (WOS),
ktore zostaty podane w ponizszej tabeli. Tabela ta pokazuje takze poréwnanie parametrow WOS z parametrami ujetymi
przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu opisanym w pkt. 8.5.2 ust. 1) SWZi zmiany parametréw
zaproponowane przez Odwotujgcego.

Tabela porownujgca parametry okreslone w warunkach udziatu w postgpowaniu i propozyciji Odwotujgcego w stosunku
do parametréw rozbudowywanej Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekéw (WPS)

Nazwa obiektu, urzgdzenia lub systemu urzadzen Nazwa parametru Warto$¢ parametru podana w warunkach udziatu w
postepowaniu Udziat procentowy parametru podanego w warunku w stosunku do parametru WOS Parametr obiektu/
urzadzenia lub WOS po przebudowie Liczba obiektow/ urzadzenia lub systemu WOS po przebudowie Miejsce w OPZ
opisujgce parametry obiektéw, urzgdzenh lub system urzadzen Parametr proponowany

przez Odwotujgcego w ztozonym odwotaniu Udziat procentowy parametru proponowanego przez Odwotujgcego
stosunku do parametru WOS - proponowany do zmiany lub dodania

OCZYSZCZALNA

SCIEKOW Sredniodobowa przepustowosé Q $rednie mniejsza niz 25000 m3/d 17% 147000 m3 Ad 1 ATE
(analiza techniczno- ekonomiczna) pkt. 3.1 str. 9

proponowany do zmiany nie mniejsza niz 20 000 m3Aj, 14%

OCZYSZCZALNA SCIEKOW RLM - réwnowazna liczba mieszkancoéw w rozumieniu Art. 86 ust 3 pkL 2 Ustawy z dnia
20bpca2017 - Prawo wodne brak 1400000 RUM zatagcznik do Projektu budowanego, decyzja o srodowiskowych
uwarunkowaniach dla przedsiewziecia strona t. proponowany do wprowadzenia 100 000 RLM 7%

Zbiornik o konstrukciji zelbetowej kubatura/objetos¢ 5000 m3  35% 14 252 m3 1

Projekt architektoniczno - budowlany w zakresie osadnikow wtornych str. 49 bz. bz.



Urzgdzenie do napowietrzania Sciekow - dmuchawa Wydajnos¢ Qpow 6500m3/h
43% 15 000 m3/h 5 Bloki Biologiczne - Projekt wykonawczy, branza technologiczna TOM-
I/V. pkt. 3.3.21 pkt 3.3.3 proponowany do usuniecia usuniecie

Urzadzenia systemu napowietrzania sciekéw Wydajnos¢ Qpow brak - 130500 m3/h 10

Bloki Biologiczne - Projekt wykonawczy, branz technologiczna TOM- I/V. pkt 3.321 pkt 3.3.3 proponowany do
wprowadzenia 6 500 m3/h 5%

Mieszadta wydajnos¢ 2000 m3/h 63% 3200 m3/h 12  Bloki Biologiczne-

Projekt wykonawczy. branz technologiczna TOM- uy pkt 32.2.1 i pkt 32.4.1 bz. bz.
Obiekt, w ktérym zamontowano zgarniacze kubatura/objgto$¢ 5000 m3 35% 14 252 m3 1
Projekt architektoniczno - budowlany w zakresie osadnikéw wtérnych str. 49 bz. bz.
Pod tabelg

Z podanych powyzej danych wynika, ze parametry obiektu i urzgdzen okreslone przez Zamawiajgcego w warunku udziatu
w postepowaniu, bedgcym przedmiotem Odwotania, okreslajg minimalny poziom zdolno$ci Wykonawcy potrzebny do
zrealizowania przedmiotowego zamowienia.

Podana w warunku $redniodobowa przepustowo$¢ oczyszczalni o wielkosci nie mniejsza niz 25 000 m3/d zostata
ustalona przez Zamawiajgcego na poziomie przepustowosci jednego ciggu procesowego w uktadzie podlegajgcym
rozbudowie, ktéra wynosi 28 000 m3/d.

Wsrod wszystkich warunkéw dotyczacych doswiadczenia wykonawcy najwazniejsze znaczenie dla sprawdzenia
niezbednego doswiadczenia i minimalnego poziomu zdolnosci Wykonawcy, jest doswiadczenie w realizacji obiektéw o
przepustowosci oczyszczalni $ciekdw, na ktorej Wykonawca wykonywat roboty. To podstawowy parametr, ktéry méwi o
wielkosci obiektu i instalacji na nim zamontowanych, zlozono$ci uktadu oczyszczalni i co najwazniejsze o objetosci
Sciekow znajdujgcych sie w uktadzie w trakcie wykonywania préb i sprawdzen oraz rozruchu oczyszczalni,
przeprowadzanych przez Wykonawce.

Nie jest prawda, jak to pisze wykonawca w Odwotaniu, ze przepustowos¢ oczyszczalni liczona w m3/d nie ma
znaczenia dla wielko$ci budowanych na oczyszczalni $ciekéw obiektéw, poniewaz jest to glbwny parametr, na podstawie
ktérego projektowane sg np. ilosci, wielkosci i moce elektryczne urzadzen, ilosci i kubatury zbiornikow, Srednice
rurociggow i armatury.

Dodanie do warunku dodatkowego parametru wydajnosci oczyszczalni podanego w RLM w wysokosci 100 000 RLM, jak
proponuje Odwolujgcy, nie jest prawidtowym parametrem, ktory pozwalatby Zamawiajgcemu sprawdzi¢ potrzebne
do$wiadczenie Wykonawcow. RLM-y nie sg jedynym parametrem okreslajgcym wydajnos¢ dobieranych urzadzen,
rurociggbw, skomplikowania automatyki itp., a przy tych samych wartosciach RLM, przepustowos$¢ oczyszczalni, i co za
tym idzie kubatury obiektow i wielkosci urzadzen, mogg by¢ rézne. Dlatego tez Réwnowazna Liczba Mieszkancow nie
jest wymiernym wskaznikiem do budowania warunku udziatu w postepowaniu warunkujgcego potrzebne doswiadczenie
dla wykonawcy robét. Wroctawska Oczyszczalnia Sciekéw pracuje obecnie na wydajnosci RLM 1 050 000, a docelowo 1
400 000. Wnioskowana przez Odwotujgcego zmiana, dotyczgca wprowadzenia do warunku wydajnosci oczyszczalni
Sciekow o wartosci 100 000 RLM, jest nieadekwatna do skali przedmiotu zaméwienia.

Ustalone w Rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodlgdowej (Dz.U. 2019 poz. 1311) kategorie
oczyszczalni uzaleznione od RLM (réwnowaznej liczby mieszkancéw) opisujg wymagania dotyczgce skutecznosci
usuwania zanieczyszczen (parametréw jako$ciowych sciekdéw oczyszczonych odprowadzanych do $rodowiska), a nie
ustalajg typdw uktadéw technologicznych, wielko$ci zbiornikow, urzadzen czy instalacji oraz sposobu ich wspdipracy.

To, ze Odwolujgcy wykonywat zbiorniki o podobnych gabarytach lub montowat urzadzenia o zblizonych parametrach do
podanych w warunku, ale w oczyszczalni o mniejszej przepustowosci nie daje mu wymaganego doswiadczenia do
zrealizowania tak skomplikowanych robo6t jakie sg przedmiotem zamowienia na jednej z najwiekszych oczyszczalni
Sciekow komunalnych w Polsce.

Dopuszczona przez zamawiajgcego mozliwos¢ zebrania potrzebnego doswiadczenia poprzez budowe zbiornika,
dostawe i montaz zgarniaczy i dostawe i montazu mieszadet w ramach jednej umowy kompleksowo jak i w ramach
odrebnych umow, ktérych przedmiotem byta budowa, przebudowa lub rozbudowa oczyszczalni Sciekéw o
przepustowosci nie mniejszej niz 25 000 m3/d potwierdza, ze najistotniejsze dla weryfikacji potrzebnego doswiadczenia
wykonawcy w tym zakresie jest realizacja wymienionych robét na oczyszczalni $ciekdw o wymaganej przepustowosci, a
nie tylko wykonanie poszczegolnych elementéw robét jw.

Z podanych powyzej parametréw jednoznacznie wynika, iz przedmiot zamdwienia jest ztozony i wymaga od
wykonawcow, zainteresowanych jego realizacjg, bardzo duzego doswiadczenia i umiejetnosci w wykonywaniu robét na
tak duzym obiekcie. Nie jest prawdg, iz przepustowos¢ oczyszczalni nie ma znaczenia dla posiadanego przez danego
wykonawce do$wiadczenia. W ocenie Zamawiajgcego doswiadczenie w realizacji okreslonych robot dotyczacych



oczyszczalni $ciekow o okreslonej przepustowosci daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Posiadanie przez Wykonawce wymaganego doSwiadczenia pozwoli Zamawiajgcemu na wstepng weryfikacje czy
Wykonawca w trakcie realizacji zamowienia bedzie w stanie poradzi¢ sobie m. in. z realizacjg prac przy tak duzym
naptywie $ciekéw (po rozbudowie WOS na kazdy cigg $ciekowy - 5 ciggdw biologicznych - przypada przepustowo$¢ ok.
30 000 m3/d w pogodzie suchej, a 40 000 tys. m3/d w pogodzie deszczowej). Jednoczesnie doswiadczenie w realizacji
zamoéwien dotyczgcych oczyszczalni $ciekéw o okreslonej przepustowosci stuzyé ma takze potwierdzeniu, ze
wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania wielobranzowych robét budowlanych na obiektach o duzym stopniu
skomplikowania, gdzie wystepujg budowle o duzej kubaturze, proces oczyszczania Sciekdbw wymaga wigkszej
powierzchni (wiecej ciggdw $ciekowych), rurociagi i instalacje oraz zamontowana na nich armatura posiadajg znacznie
wieksze Srednice niz na obiektach o mniejszej przepustowosci, uktad automatycznej regulaciji jest bardzie
skomplikowany i rozbudowany, a nadto wystepujg wieksze urzadzenia.

Dos$wiadczenie wykonawcy w wykonaniu rozruchu mechanicznego, technologicznego i hydraulicznego daje mu
umiejetno$¢ rozumienia jak przebiega proces technologiczny oczyszczani i gwarancje, ze bedzie umiat poradzi¢ sobie z
prawidtowym jego przeprowadzeniem i osiggnieciem niezbednych parametréw urzgdzen i procesu oczyszczania
Sciekow. Takiego doswiadczenia nie daje same wybudowanie obiektéw kubaturowych np. zbiornikow czy dostawa i
montaz urzgdzen. Brak tego doswiadczenia moze doprowadzi¢ nawet do katastrofy ekologicznej spowodowanej
wylaniem podczas préb nieoczyszczonych sciekdéw do Srodowiska, wtedy gdy wykonawca nie bedzie umiat sobie
poradzi¢ z bardzo duzg iloScig $ciekdw jakie bedzie musiat obstuzy¢ podczas prowadzonych préb i rozruchu

oczyszczalni. Dlatego prowadzenie rozruchu jest jednym z najwazniejszych umiejetnosci Wykonawcy.

Prowadzenie robdt na czynnym obiekcie, nie zaktdcajgc przy tym pracy oczyszczalni, wymaga od wykonawcédw bardzo
duzych umiejetnosci organizacyjnych, technicznych i posiadania duzego zaplecza osobowego i sprzetowego. Biorgc pod
uwage, iz rezultatem przedmiotowego postepowania bedzie rozbudowana oczyszczalnia Sciekéw do przepustowosci
Qsred = 147 000 m3/d, wymaganie dotyczgce posiadania doswiadczenia z uwzglednieniem przepustowosci
oczyszczalni $ciekow na poziomie Qsred = 25 000 m3/d, nie jest wymaganiem nadmiernym ani nieproporcjonalnym.
Warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych lub zawodowych zostaly uksztattowane przez
pryzmat opisu przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem sytuacji faktycznej i prawnej na rynku zamdéwien publicznych z
zachowaniem zasady uczciwej konkurencji.

Jak sam Wykonawca pisze w odwotaniu:

,Opis warunku powinien byé zwigzany z przedmiotem zaméwienia, jednak nie musi, a nawet nie powinien z nim by¢
tozsamy (patrz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 595/17). Za nieproporcjonalny nalezatoby
uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu, ktory jest tozsamy z przedmiotem zaméwienia (patrz Uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/KD 20/18). Domaganie sie doswiadczenia identycznego z przedmiotem
zamowienia jest z mocy ustawy wylgczone (patrz uchwata Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO/KD
76/12, KIO/KD 66/15). Okreslenie warunku powinno polega¢ na wyznaczeniu ,minimalnych pozioméw zdolnosci”, a wiec
nawigzywac do posiadania doSwiadczenia w realizacji zamdéwien o zblizonym charakterze do przedmiotu udzielanego
zamowienia. Nie mozna zatem wyprowadza¢ wniosku 0 wymogu legitymowania sie przez wykonawce doktadnie takimi
samymi zrealizowanymi zamowieniami, jak przedmiot zaméwienia, o ktore sig ubiega. Opis warunku nie moze wiec
przenosi¢ na zasadzie 1:1 opisu przedmiotu zamoéwienia.”

Zamawiajgcy zastosowat sie do zasad okreSlonych w ustawie i nie zastosowat w warunkach wymagan wykazania sie
do$wiadczeniem 1:1, w stosunku do przedmiotu, analizujgc takze rynek w zakresie wykonanych inwestycji, o czym
$wiadczy fakt, ze parametry podane w warunkach w stosunku do przedmiotu zamoéwienia sg znacznie mniejsze, co
pokazuje powyzsza tabela.

Fakt, iz Odwotujgcy nie posiada wymaganego doswiadczenia, ktére pozwolitoby mu wzigé¢ udziat w postepowaniu nie
oznacza, ze Zamawiajacy nieprawidtowo okreslit te warunki. Warunki udziatu w postepowaniu stuzg okresleniu kregu
wykonawcéw, ktdrzy dajg rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia w tym prawidtowego wykonania rozruchu
oczyszczalni po

wykonanych pracach. Wazne jest przy tym, aby byly powigzane z przedmiotem zamaowienia i do niego proporcjonalne
oraz pozwalaty na wytonienie wykonawcy, ktéry zapewni osiggniecie celu postepowania. Warunki udziatu w
postepowaniu powinny by¢ okreslone w taki sposob, aby nie ograniczaé dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym
rekojmie jego nalezytego wykonania. Odwotujacy nie wykazat przy tym, iz na rynku nie byly zrealizowane zaméwienia o
skali podobnej do przedmiotowego zaméwienia czy tez skali okreslonej w warunkach udziatu w postepowaniu w okresie
ostatnich 15 lat. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz wymagana przepustowo$¢ Qsred = 25 000 m3/d nie jest wygérowana,
takze przy uwzglednieniu faktu, iz w Polsce wystepuije kilkadziesigt oczyszczalni Sciekdw o przepustowosci min. Qsred
= 25 000 m3/d i w ciggu ostatnich 15 lat wiekszo$¢ z nich zostata poddana rozbudowie.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze bardzo duzy i skomplikowany zakres robét jaki obejmuje przedmiot
zamowienia, zdaniem Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu zostaty ustalone w sposo6b proporcjonalny do
przedmiotu zamawiania, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, a
jednoczesnie dajgce Zamawiajgcemu rekojmie wytonienia wykonawcy z duzym, niezbednym do realizaciji
przedmiotowego zamdéwienia, doswiadczeniem.

ZARZUT 1 pkt 2):



W zwigzku z Zarzutem 1 Odwotujgcy wnibst réwniez o nakazanie Zamawiajgcemu:

2) zmiang tresci 8.5.2. ust. 1 SWZ poprzez zastgpienie w pkt b) sformutowania ,urzadzenia” na ,urzagdzen
systemu”, tj. nadanie mu tresci:

,8 .5.2. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doswiadczenia), wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:

1) roboty budowlane polegajace na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekéw o
przepustowosci $redniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 205 000 m3/d i/lub wydajnosci nie mniejszej niz 100
000 RLM* zakonczone pozytywnym rozruchem

mechanicznym, hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmniej:
a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,
b) dostawe i montaz urzgdzenia systemu napowietrzenia $ciekéw o wydajnosci co
najmniej QPow=6500 m3/h oraz mieszadet o wydajnosci co najmniej 2000 m3/h,
c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3

ww. zakres okreslony w pkt a) - ¢) mogt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach odrebnych
umow. [...]

*Zgodnie z § 2 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédladowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie
substancji szczegdlnie szkodliwych dla srodowiska wodnego oraz warunkéw, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu do
wod lub do ziemi Sciekéw, a takze przy odprowadzaniu wéd opadowych lub roztopowych do wéd lub do urzadzen
wodnych przez RLM - rozumie sie przez to rownowazna liczbe mieszkancow w rozumieniu art. 86 ust. 2 pkt 2 ustawy z
dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne”.

Stanowisko Zamawiajgcego dotyczace Zarzutu 1 pkt 2):

Zamawiajacy nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego z zakresie zarzutu okre$lonego w pkt 2), a
dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawcow opisanego w
pkt. 8.5.2 ust. 1) SWZ Zamawiajgcy oSwiadcza, iz warunek ten zostaly uksztattowany w granicach i na podstawie prawa,
jest uzasadniony i proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy ustalajgc tre§¢ warunku i odnoszgc wymagang wydajnos¢ do doswiadczenia w dostawie i montazu
pojedynczego urzadzenia (a nie sumy urzadzenh systemu) o okreslonej wydajno$ci, miat na uwadze wielko$¢
planowanych do zamontowania dmuchaw (urzadzen), ktére sg o bardzo duzej wydajnosci az 15 000 m3/h kazda, aw
catym przebudowywanym systemie napowietrzania bedzie az 5 szt. dmuchaw. Lgcznie wigc urzadzenia systemu beda
posiadaty wydajnos¢ 75 000 m3/h. Oczekiwanie Odwotujgcego iz wystarczajgce w tym zakresie bedzie doswiadczenie
w dostawie i montazu systemu urzgdzen o fgcznej wydajnosci 6 500 m3/h, tj. 12 krotnie mniejszej, nie znajduje
uzasadnienia. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze juz obecny (objety odwotaniem) warunek okresla wymaganie co do
wydajnosci urzadzenia referencyjnego o ponad 50% nizej parametry urzadzenia planowanego do nabycia w
postepowaniu (6 500 m3/h versus 15 000 m3/h).

Proponowana przez Wykonawce zmiana nie pozwolitaby Zamawiajgcemu na uzyskanie Wykonawcy, kitéry posiadatby
umiejetnosci adekwatne do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy jednoczesnie informuje, ze wprowadzit w pkt. 8.5.2 ust. 1) b) SWZ, w celu doprecyzowania definicji
L=urzadzenie” w zapisie warunku ,b) dostawe i montaz urzadzenia do napowietrzania $ciekéw o wydajnosci co najmniej
QPow = 6500 m3/h oraz mieszadet o wydajnosci co najmniej 2 000 m3/h”, na koncu warunku zdanie:

.Przez sformutowanie ,urzadzenie do napowietrzania Sciekoéw” nalezy rozumie¢ dmuchawe sterowang poprzez ukiad
automatycznej regulacji zamontowang w ramach systemu napowietrzania $ciekow stuzgcg do napowietrzania $ciekow
W procesie oczyszczania sciekow.”.

ZARZUT 2:

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
116 ust. 1 ustawy Pzp przez czynnos¢ opisania w pkt 8.5.3. ust. 5) (Kierownik robo6t elektrycznych) SWZ warunku
udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej dysponowania osobami kierowanymi do wykonania
zamowienia przez wykonawce w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji
réwnego traktowania wykonawcow

i wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci pkt 8.5.3. ust. 5) SWZ przez nadanie mu nastepujgcej tresci:

~Kierownik robét elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w



specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgca co najmniej 12-miesieczne doSwiadczenie w petnieniu
funkciji kierownika robét elektrycznych lub kierownika budowy przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie instalacji
elektrycznych o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemystowych, na jednej inwestycji’

ewentualnie na nastepujaca tres¢:

~Kierownik rob6t elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgcg co najmniej 5-letnie doswiadczenie w petnieniu funkcii
kierownika robot elektrycznych lub kierownika budowy, w tym przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie instalaciji
elektrycznych o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemystowych, na jednej inwestycji”.

Stanowisko Zamawiajgcego dotyczace Zarzutu 2:

Zamawiajacy uznaje za zasadne wprowadzenie zmiany w warunku udziatu w postepowaniu opisanym w pkt. 8.5.3 SWZ,
ktérego tres¢ jest przedmiotem zarzutu Odwotujacego okreslonego w pkt 2).

Zamawiajgcy jednoczesnie informuje, Zze wprowadzit zmiane warunku opisanego w pkt. 8.5.3 SWZ w dniu 6.09.2024 r.
zmieniajgc go zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego na nastepujgcy:

,8.5.3. ust. 5) w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (W zakresie dysponowania osobami kierowanymi do
wykonania zamowienia), wykaze nastepujgce osoby, ktore bedg

skierowane do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci:

Kierownik robot elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgca co najmniej 5-letnie doswiadczenie w petnieniu funkciji
kierownika robot elektrycznych lub kierownika budowy przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie instalacji
elektrycznych na obiektach przemystowych, w tym przy budowie, rozbudowie, przebudowie instalaciji elektrycznych o
warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto w ramach jednej inwestycji.”

Zamawiajgcy uwzglednia wiec zgdanie Odwotujgcego by doswiadczenie kierownika robot elektrycznych nie w catym 5
letnim okresie doswiadczenia w kierowaniu robotami byto uzyskane wytgcznie przy kierowaniu robotami przy duzych
inwestycjach w obiektach przemystowych i uzna doswiadczenie w kierowaniu robotami elektrycznymi (kierowanie
budowg) we wszelkich obiektach przemysfowych, o ile chocby w czesci doswiadczenie to byto nabyte w obiekcie
przemysfowym o wartosci inwestycji jak wskazana w warunku. Zamawiajgcy wybrat jeden z wariantéw zmiany warunku
zaproponowanych przez Odwotujgcego i adekwatny do intencji Odwolujgcego.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy, sktadajac odpowiedz na odwotanie, wnosi o oddalenie odwotania.

W dniu 13 wrze$nia 2024r. odwolujgcy przedstawit stanowisko w sprawie, powolujgc sie na okoliczno$¢, ze wykonywane
roboty budowlane beda prowadzone w systemie ,buduj”, a nie ,projektuj i buduj”, co w jego ocenie ma znaczenie dla
okreslenia odpowiedzialno$ci wykonawcy robot jak i zwigzanej z tym poziomem koniecznego doswiadczenia
zawodowego wykonawcy robo6t budowlanych (pismo w akrach sprawy).

odwolanie z dnia 23 sierpnia 2024 r. Budimex S.A. z s. w Warszawie (Sygn.akt KIO 3056/24)

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy") na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z
art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym
wnosze odwotanie od czynnosci

Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia dotyczgcej Postepowania (dalej jako:
~SWZ'), w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:

1) art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art.654, art.5 i art.3531 KC w zw. z art.16 ustawy Pzp przez
wprowadzenie do Wzoru Umowy niespdjnych i niejasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru robét
budowlanych, uzalezniajacych de facto dokonanie odbioru i wyptate naleznego wynagrodzenia od obioru
bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez
Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw natozonych na inwestora, bedgc jednocze$nie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rbwnowage
stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1);

2) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzp, w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 5 KC przez sformutowanie w ramach
wzoru umowy postanowienia dotyczgcego braku mozliwosci zgdania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego
w przypadku braku mozliwosci przewidzenia rozmiaru lub kosztow prac w czasie zawarcia umowy, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rbwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw, a takze dopuszcza zbyt duzg uznaniowo$¢ dziatari Zamawiajgcego (zarzut nr



2),

3) art. 16 ustawy Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 KC wzw. z
art. 647 KC przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i postanowien umowy w sposob niepetny, niejasny,
nieprecyzyjny oraz przez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkdéw umowy w zakresie zobowigzania wykonawcy do zabezpieczenia przed uszkodzeniem lub zaginieciem
wszelkiego mienia znajdujacego sie na terenie budowy i tym samym naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku
prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego uksztattowania istotnych postanowien umownych (zarzut nr 3);

4) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy
Pzpiw zw. z art. 455 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art.

5 KC przez sformutowanie w ramach wzoru umowy postanowienia dotyczgcego mozliwosci zmiany zakresu
zamowienia bez podania limitu, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcédw, naruszajagcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa,
rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, a takze dopuszcza zbyt
duzg uznaniowos¢ dziatann Zamawiajgcego (zarzut nr 4);

5) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzpiw zw. art. 353" KC, w zw. z art. 5KC przez ustalenie mozliwo$ci dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego (przekraczajgcego) wysokos¢ kar umownych do wysokosci nie tylko rzeczywiscie poniesionej
szkody, ale réwniez utraconych korzysci, do wysokosci az 70% wynagrodzenia umownego, co godzi w istote i
nature umowy o roboty budowlane, bedac jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw, a takze narusza zasade proporcjonalnosci, w szczegolnosci w stosunku do
specyfiki zamowienia i uwarunkowan i praktyk rynkowych (zarzut nr 5).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposéb wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.
Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego
zamoOwienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszen, ktorych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na
wyfaczeniu mozliwo$ci pozyskania zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja.
Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2024 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin na
whniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwolujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie niniejszego odwotania
wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie odwotania
Uwagi og6lne

Biorac pod uwage fakt, ze formutowane zarzuty dotyczg tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach
zatgcznikow do tresci SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwolujgcy akceptuje, ze Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna
mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego. Tresé
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujgcej
Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamoéwienia byta mozliwa.
Celem Zamawiajgcego powinno by¢ rowniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajgcy nie
powinien konstruowa¢ umowy w sposéb, ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce1. Postanowienia umowy powinny zostaé przy tym okreslone w
sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuaciji, w ktérej nie jest mozliwe
podanie katalogu zamknietego okoliczno$ci, z ktérymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do

jak najpemiejszego ich wyszczegélnieniaz. W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,



podkreslenia wymaga, ze swobode umdw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie
obowigzujgce przepisy (art. 353! KC).

2. ltak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy

wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowe;j,
rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaroéw oraz
szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stuszno$ci
kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktdrego umowy stuzg realizacji woli
stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspéizycia spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna
wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji,
gdyz na tre§¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu korzystania przez
kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka
uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako
ocen i norm moralnych,

a polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria
moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut
ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi.
Tak tez jednoznacznie stwierdzat Sgd Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zaméwienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajgcego z
wykorzystaniem jego silniejszej pozyciji w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajgcego, ale réwniez Wykonawcy3.

Odnosniki:

1 Woyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca
508/05.

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.

l.  Zarzut dotyczacy odbioru bezusterkowego - zarzut nr 1

1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowierh Umowy, wprowadzit w §6 i §7 Umowy m.in. nastepujace
postanowienia regulujgce procedure odbioru robot:

*  §6 Umowy:
Sposoéb zaptaty 1. Zaptata wynagrodzenia nastgpi:
6) fakturg koncowa w wysokosci nie mniej niz 10% kwoty wynagrodzenia umownego, o

ktorym mowa w § 4 ust. 1 Umowy, po zakonczeniu, bezusterkowym odebraniu i przekazaniu przedmiotu Umowy,
wystawiong po podpisaniu Swiadectwa koncowego wykonania rob6t sporzgdzonego wg wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 1 do Umowy i Protokotu Odbioru Koncowego przedmiotu Umowy, o ktorym mowa w § 7 ust. 3 Umowy.

* §7 Umowy:

4. Strony ustalajg, iz przedmiotem odbioru koncowego jest wykonanie catego przedmiotu Umowy.
Potwierdzeniem dokonania odbioru koncowego bedzie Protokét Odbioru Koncowego potwierdzajgcy bezusterkowe
wykonanie catego przedmiotu Umowy, podpisany przez komisje odbiorowg powotang przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie odbioru koncowego odrebnie dla czesci 1, czesci 2, czesci 3, czesci 4.
Zamawiajgcy moze dopusécic¢ odbiér korncowy bez drobniejszych zalegtych prac lub z wadami, ktérych dokonczenie
czy tez usuniecie nie bedzie miato znaczgcego wplywu na uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z

przeznaczeniem i nie bedzie konieczne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. W takim przypadku Zamawiajgcy
zatrzyma z faktury kohcowej kwote odpowiadajacg wartosci zalegtych prac do czasu ich wykonania oraz wyznaczy
Wykonawcy termin do wykonania tych prac. Zakonczenie tych prac bedzie potwierdzone podpisaniem protokotu odbioru
prac zalegtych.

2. Nalezy zaznaczy¢, ze ustalajgc w taki sposéb procedure odbiorowg Zamawiajacy wprowadzit bezusterkowy
odbior koncowy, jednoznacznie sankcjonowany i wytgczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa w tym
zakresie i praktyki realizacyjnej projektow wykonywanych w rezimie zamowien publicznych. Powyzsze
postanowienia generujg sytuacje, w ktorej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez
Zamawiajgcego i pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien w robotach wykonanych przez wykonawce
zostaje on pozbawiony naleznego mu wynagrodzenia, finansujgc de facto dane przedsiewziecie powyzej
uzasadnionych ram czasowych. Zgodnie z zamierzeniem Zamawiajgcego i treScig cytowanych postanowien
umownych wykonawca nie mogtby uzyskac naleznego mu wynagrodzenia i zobowigzany bytby do ponoszenia



kosztow utrzymania obiektu, pomimo mozliwosci jego prawidtowego uzytkowania.

3. Zatem w przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane braki majg
charakter wylgcznie nieistotnych usterek, obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z tresci art. 647 KC jest
dokonanie odbioru robét i wyptata naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ustawodawca nie przewidziat w tym
zakresie fakultatywnos$ci umozliwiajgcej przyjmowanie przez Zamawiajgcego dowolnie obranej przez siebie daty
odbioru. Kazdorazowo jesli przedmiot umowy o roboty budowlane wypetia treS¢ zobowigzania wynikajgcego z
dokumentacji projektowej i umozliwia zamawiajgcemu korzystanie z obiektu, to obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie odbioru wykonanych prac i zaptata. W taki bowiem sposéb - przez odniesienie do przedmiotowego
znaczenia danej wady i jej przetozenia na funkcjonowanie przedmiotu umowy - definiowana jest ,istotnos¢"
uchybien zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy.

4. Co istotne, tozsame zasady, nakazujgce dokonanie odbioru i wyptate wynagrodzenia w sytuacjach
zidentyfikowania w przedmiocie umowy wad nieistotnych, obowigzujg tak w przypadku dokonywania odbioru
koncowego, jak i odbiorow czesciowych. Co w przypadku odbioru czeSciowego jest uzasadnione tym bardziej, ze
odbior czesciowy powinien by¢ wrecz traktowany bardziej liberalnie i nie wszystkie wady, ktére umozliwiatyby
odmowe dokonania odbioru koncowego, stanowityby uzasadnienie dla odmowy dokonania odbioru cze$ciowego
(nalezy tu wzig¢ bowiem pod uwage faze realizacji, w ktdrej znajdujg sie roboty i mozliwo$¢ pewnej korekty na
dalszym etapie prac). Niektérzy komentatorzy wskazujg wrecz, ze odbiér cze$ciowy wypetnia raczej role
Linansowego" kwitowania prac, niz oceny ich jakosci, ktéra

przeprowadzana jest zasadniczo w ramach odbioru koncowego (tak: Kodeks cywilny. Komentarz red. prof. ucz. UW dr
hab. Konrad Osajda; jak réwniez Kodeks cywilny. Komentarz red. prof. dr hab. Edward Gniewek, prof. dr hab. Piotr
Machnikowski). Co za tym idzie, rowniez w przypadku odbioru czesciowego, warunkiem wyptaty wynagrodzenia
czesciowego, nie moze by¢ ocena wykonania danego odcinka rob6t bez jakichkolwiek wad (tak istotnych jak i
nieistotnych).

5. Wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynno$ci odbiorowych i kwestia ,rozliczenia"
wykonawcy z ich usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwarancji, zabezpieczajac wiec w sposéb
wystarczajgcy interesy Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Nalezy bowiem zauwazyé, ze odebranie przedmiotu
umowy (nawet z wadami nieistotnymi) rozpoczyna jednoczesnie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Wynika to
chociazby ze stosowanych w drodze analogii przepiséw dotyczgcych rekojmi i gwarancji przy sprzedazy (art.
57784 KC, art. 568§1 KC) wigzacych rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji z momentem wydania rzeczy
kupujacemu. Co za tym idzie, w takiej sytuacji to wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji sg rezimem
wihasciwym dla wywodzenia i egzekwowania uprawnien Zamawiajgcego z zakresu usuwania wszelkich
nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art. 638 §1 KC). Dopuszczenie do sytuaciji, w ktorej
Zamawiajgcy w sposoéb dowolny blokuje wyptate wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusi¢ usuniecie
rzekomych wad stwierdzonych podczas odbiorow, ktore realnie majg charakter nieznaczgcych uchybien, pomimo,
iz jego interesy i uprawnienia zabezpieczone sg poprzez ustawowe instrumenty, nie ma nic wspolnego ani z
zasada réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, ani z zasadg wspdidziatania zamawiajgcego i wykonawcy
przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, wprost wyartykutowang w ramach ustawy Pzp (art.
431 ustawy Pzp).

6. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazac, ze poprzez tak uksztattowane postanowienia umowne
Zamawiajacy uchyla sie od cigzgcego na nim, bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 647 KC, ktory
wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy
o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach
inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek praktyka uchylania sig przez inwestoréw od tego
obowigzku, w szczegdlnosci przy odbiorach koncowych, jest jednoznacznie sankcjonowana, zwlaszcza, ze
doswiadczenie realizacyjne pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzi¢ do sporéw co do kwestii istnienia
wad, a inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w celu nieuzasadnionego blokowania
wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, prébujgc wymusi¢ usunigcie rzekomych wad stwierdzonych podczas
odbioréw, ktére realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

7. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty

budowlane o niewykonaniu zobowigzania nie mozna moéwic, jezeli wykonawca wykonat roboty, lecz sg one wadliwe.
Decydujagce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego
odbioru roboét, co potwierdza jednolicie zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych:

Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt Il CNP 70/06

»,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o wynagrodzenie, gdy oddane
dzielo jest dotkniete wadg istotng, tj. czyniaca je niezdatnym do zwykiego uzytku lub sprzeciwiajgca sie wyraznie
umowie. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotng, nalezy uznac, ze jego oddanie powoduje, w my$| art. 642 § 1

KC

wymagalno$¢ wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie za dzieto."

Wyrok SA w Biatymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt | ACa 860/13:

~Wykonanie robét budowlanych z wadami nie moze by¢ utozsamiane z ich niewykonaniem i nie rodzi po stronie



zamawiajgcego uprawnienia do odmowy odbioru robét. Przyjmuje sie, ze odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia bedzie mégt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgtoszenia
zakonczenia robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z uprawnienia do
domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru rob6t i do Swiadczenia petnego
wynagrodzenia wynikajacego z umowy." Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt | ACa 1302/13: ,Jedynie w
sytuacji, gdy oddane dzieto jest dotkniete wadg istotna, tj. czynigca je niezdatnym do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgcg
sie wyraznie umowie, zamawiajgcy moze odméwic jego odebrania. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotna,
zamawiajgcy nie moze skutecznie uchyli¢ sie od odebrania dzieta. Te uwagi nalezy odnie$¢ takze do umowy o
wykonanie robét budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku." Wyrok SA we Wroctawiu z 18.10.2012r. |
ACa 1046/12: ,Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio rob6t budowlanych) rozumie¢ nalezy taka sytuacje, gdy
roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma wptywu ewentualne posiadania
przez dzieto lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad, usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot
budowlanych nie zwalnia inwestora od obowigzku dokonania odbioru rob6t (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwilg
nabywa on uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. Mozliwos¢ odstgpienia od umowy
przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wady istotne. Zglaszane zarzuty odnoszace sie
do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy sporzgdzenia protokotu koncowego

odbioru robé6t powierzonych stronie powodowej, ani tez do odstgpienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzi¢, o ile
bylyby zasadne roszczenia z rekojmi i gwaranciji." Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt
KIO 2017/19, KIO 2027/19): ,,Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnoéci zwigzanych z przygotowanie robot, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego
wynagrodzenia. Z powyzszego przepisu wynika, iz jednym z podstawowych obowigzkéw zamawiajacego jest dokonanie
odbioru wykonanych przez wykonawce robot. W sytuaciji, zatem, gdy obiekt zostanie wykonany zgodnie z projektem,
obowigzujacymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy zostanie wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na
uzytkowanie, to w przypadku zgtoszenia obiektu do odbioru zamawiajgcy winien do niego przystgpi¢. Gdy natomiast w
toku odbioru zostang ujawnione nieistotne wady (usterki), ktére nie wptywajg na mozliwos¢ uzytkowania obiektu i sg
mozliwe do ich niezwlocznego usuniecia, nie powinno to uniemozliwia¢ odbioru obiektu, zwtaszcza, gdy jest mozliwe
przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem. Zamawiajgcy winien w takim przypadku dokonac odbioru i
zakresli¢ termin na ich usuniecie.

Trudno, w sytuacji bardzo duzych obiektow i o duzej ich wartosci, jak objety przedmiotowym zamowieniem, przyjac, aby
w sytuaciji, gdy obiekt jest w stanie umozliwiajgcym jego wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu
drobnych usterek, niewplywajacych w zadnej mierze na mozliwo$¢ korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem
(np. w sytuaciji usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemozliwia, ani ich otwierania i
zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem i jest znikomej wartosci na tle catego
zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest czestym zjawiskiem, odmowi¢ racji wykonawcy, iz jest
podstawa do jego odbioru koncowego. Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno by¢ bowiem
wywigzanie si¢ kazdej ze stron z jej obowigzkéw kontraktowych, uksztattowanych z uwzglednieniem obowigzujgcych
przepisdw prawa i celu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, ktérym jest wybudowanie obiektu stuzgcego
do zatozonych celow (...)."

8. Reasumujac, przedmiotowe postanowienia Umowne zatem z jednej strony cechujg sie niespojnoscig, co
godzi w dyrektywe prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb przejrzysty i
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii, z drugiej za$ dajg Zamawiajacemu uprawnienie do podjecia takich
samych dziatan zaréwno w odniesieniu do wad istotnych (uniemozliwiajacych, prawidlowe korzystanie z rezultatu
prac)

jak i wad nieistotnych (usterek nie majgcych wptywu na mozliwos¢ korzystania z efektu wykonanych prac), co jest
niezgodne tak z praktykg budowlang jak i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa. Przy czym takie
uregulowanie procedury odbioru konncowego ma dalej idgce konsekwencije, gdyz od bezusterkowego protokotu odbioru
koncowego przedmiotu Umowy zaczyna biec termin okresu gwarancji oraz zwrot cze$ci wniesionego zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy. Podkresli¢ nalezy ponownie, ze Zamawiajgcy nie tylko nie ma prawa do dowolnosci
podejmowanych dziatan przy stwierdzeniu wad o charakterze nieistotnym, ale tez nie ma uprawnienia do wstrzymywania
wyptaty jakiejkolwiek cze$ci wynagrodzenia przy ich wystgpieniu, dgzgc do koniecznosci uzyskania przez wykonawcéw
protokotéw bezusterkowych. Jednocze$nie, w zwigzku z tym, ze kwestia odbioru robét i wyptaty wynagrodzenia jest
jednym z najistotniejszych elementow zwigzanych z uprawnieniami wykonawcy dotyczgcymi realizacji inwestycji,
postanowienia Umowy w tym przedmiocie nie mogg pozostawac niespojne i nieczytelne co do realnych intenciji
Zamawiajgcego, stwarzajac pole do dowolnej ich interpretacji. Sprzeciwiatoby sie to bowiem nie tylko omoéwionym
powyzej zasadom odbioru prac w ramach umowy o roboty budowlane, ale tez podstawowym zasadom przyswiecajgcym
udzielanie zamoéwien publicznych, w tym zasadzie przejrzystosci i proporcjonalnosci. Tym samym Wykonawca postuluje
0 usuniecie/korekte postanowien zwigzanych z procedurg odbioru by dostosowac jg do wymogoéw prawa i zapewnic, ze
z chwilg podpisania protokotu odbioru koncowego Wykonawca otrzyma nalezne wynagrodzenie oraz zwrot czesci
zabezpieczenia, a takze rozpocznie sie okres gwaranciji, w trakcie kiérego zostang usuniete usterki.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci Odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje tresci SWZ poprzez usuniecie
~bezusterkowych" odbioréw i nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

§6 Umowy:



Sposoéb zaptaty 1. Zaptata wynagrodzenia nastgpi:

6) fakturg koncowa w wysokosci nie mniej niz 10% kwoty wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w § 4 ust.
1 Umowy, po zakoniczeniu, i przekazaniu przedmiotu Umowy, wystawiong po podpisaniu Swiadectwa koricowego
wykonania robét sporzadzonego wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do Umowy i Protokotu Odbioru
Koncowego przedmiotu Umowy, o ktbrym mowa w § 7 ust. 3 Umowy.

§7 Umowy:

4. Strony ustalajg, iz przedmiotem odbioru koncowego jest wykonanie catego przedmiotu Umowy.
Potwierdzeniem dokonania odbioru koncowego bedzie Protokét Odbioru Koncowego potwierdzajgcy - wykonanie
catego przedmiotu Umowy, podpisany przez komisje odbiorowg

powotang przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie odbioru kohicowego odrebnie dla czesci 1, czesci
2, czesci 3, czesci 4. Zamawiajgcy moze dopusci¢ odbior koncowy bez drobniejszych zalegtych prac lub z wadami,
ktérych dokonczenie czy tez usuniecie nie bedzie miato znaczgcego wptywu na uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie
z przeznaczeniem i nie bedzie konieczne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. W takim przypadku Zamawiajgcy
zatrzyma z faktury kohcowej kwote odpowiadajgcg wartosci zalegtych prac do czasu ich wykonania oraz wyznaczy
Wykonawcy termin do wykonania tych prac. Zakonczenie tych prac bedzie potwierdzone podpisaniem protokotu odbioru
prac zalegtych.

Il. Zarzut dotyczgcy zastrzezenia przez Zamawiajgcego braku mozliwosci zgdania podwyzszenia wynagrodzenia
ryczattowego — zarzut nr 2

1. wramach § 4 ust.4. Umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze:

Wykonawca nie bedzie mégt zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, o ktérym mowa w ust.1, chociazby nie
mozna byto w czasie zawarcia umowy przewidzie¢ rozmiary lub kosztow prac. Wykonawca oswiadcza, ze miat wszelkie
informacje niezbedne do prawidtowej wyceny wartosci robot.

2. Jednocze$nie, zgodnie z Rozdziatem 17 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej
jako: ,SWZ'):

17.8. Wykonawca nie bedzie mogt zagda¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, chociazby nie mozna bylo
w czasie zawarcia umowy przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

3. We wskazanych postanowieniach dokumentacji postepowania Zamawiajgcy

przewidziat ograniczenie, czy tez wiasciwie catkowitg eliminacje sytuacji, w ktérej wykonawca moze domagac sie
podwyzszenia wynagrodzenia, gdy zakres prac i/lub tez ich koszt ulega zmianie, chociaz nie mozna bylo takich
okolicznosci przewidzie¢ w czasie zawarcia umowy. Co wiecej, Zamawiajgcy wymusza na wykonawcy ztozenie
oswiadczenia o posiadaniu przez wykonawce wszystkich informacji niezbednych do dokonania prawidtowej wyceny
warto$ci robot. Tym samym Zamawiajgcy przewiduje wprost zmiany zakresu czy terminu realizacji robét (w
szczegolnosci wydiuzenie), takze z przyczyn zupetnie niezaleznych od wykonawcy, bez adekwatnego wynagrodzenia
wykonawcy. W ramach tego postanowienia Zamawiajgcy przerzuca zatem na wykonawce ryzyko, ktérego zgodnie z
prawem wykonawca nie powinien ponosi¢, co wprost narusza klauzule abuzywne okreslone w art. 433 pkt 3 ustawy Pzp
przez przerzucenie na wykonawce ryzyka:

Art. 433. Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajgcy.

4. Odwolujagcy w tym miejscu wskazuje, ze jego celem nie jest doprowadzenie do uksztattowania warunkéw
realizacji przedmiotu zamoéwienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcéw, niezaleznie od potrzeb
Zamawiajgcego. Celem Odwotlujgcego jest, by Postepowanie zostato przeprowadzone, a zaméwienie zostato
udzielone z poszanowaniem przepisdw prawa, zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron oraz
zachowania rbwnowagi stron umowy na realizacje Zamowienia, co daje gwarancje jego nalezytego wykonania i
osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem ustugi o wysokiej
jakosci, jak i po stronie wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamowienia i w konsekwenciji
uzyskaniem do$wiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamowien publicznych oraz
osiggnieciem zysku w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej i odptatnym charakterem zamowienia publicznego. Konieczno$¢ realizacii
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposéb wptywa na ograniczenie zasady swobody uméw w
obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, ze swoboda Zamawiajgcego w zakresie
ksztaltowania postanowier umowy nie jest nieograniczona.

5. Przyktadowo w wyroku z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, Krajowa Izba Odwotawcza zauwazyta,
ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkdéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszlo jest przepis art.

353" Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego. Odwolujgcy, w $lad za stanowiskiem
zaprezentowanym przez lzbe wskazuje, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia



zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym
warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajagcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowac stosunek

prawny w granicach okre$lonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c, co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg
by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspdtzycia spotecznego.
Wiasciwo$é (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie." (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

6. Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit, iz
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdwienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajgcego z
wykorzystaniem jego silniejszej pozyciji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajgcego, ale réwniez Wykonawcy. Nierbwnym rozktadem ryzyka kontraktowego jest przede wszystkim
obarczanie wykonawcy odpowiedzialno$cig za dziatania i zaniechania podmiotéw, za ktore, zgodnie z prawem
odpowiedzialnosci nie ponosi, czy tez odpowiedzialnoscig za elementy, o ktdrych nie miat szansy sie dowiedzie¢ w
czasie zawarcia umowy i bez swojej winy. Takie postanowienia naruszaja tez wprost obowigzujgcy w ustawie Pzp
art. 433 pkt 3, zgodnie z ktéorym ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego ksztattowania postanowien
umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci stanowigce wytgczng
odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego. Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiadac za to, co
zgodnie z zasadami kontraktowania powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to
Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rbwnowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w zakresie, z jakimi w
poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy. Niezgodne z powyzszym bedzie zatem przerzucenie na
wykonawce ryzyka za okolicznosci wprost lezgce po stronie Zamawiajgcego i takiego naruszenia wykonawca
upatruje w postanowieniach z § 4 ust. 4 Umowy, jak rowniez Rozdziatu 17, ust. 17.8 SWZ

7. W tych wiasnie postanowieniach Zamawiajgcy przewidziat nieograniczone witasciwie ryzyko obcigzajgce
wytgcznie wykonawce, a takie dziatanie Zamawiajgcego jest niezgodne z klauzulg abuzywng art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp i stanowi co najmniej razgce naruszenie rownowagi kontraktowej, jest niezasadne, oderwane od obecnych
realidw, a takze skrajnie niekorzystne i uprzywilejowujgce wytacznie Zamawiajgcego, ktory jako ostateczny
beneficjent przedmiotu zaméwienia, wylgcza swoj obowigzek wspoétdziatania wraz z jakgkolwiek
odpowiedzialnosScig za realizacje inwestycji.

8. Majgc na uwadze brak mozliwosci jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamowienia (art. 99 ust 1 ustawy
Pzp), a jednocze$nie brak mozliwosci wyceny petnego zakresu koniecznego do wykonania zamodwienia,
Odwolujgcy wnosi o zmiane formy rozliczenia (wynagrodzenia) z usunieciem postanowien probujgcych w catosci
przerzuci¢ to ryzyko na wykonawce. Zamawiajgcy mimo, iz jest strong silniejszg majgcg mozliwos¢ kreowania
treSci przysztego stosunku prawnego nie moze tej pozycji naduzywaé w ten sposoéb, ze tam gdzie nie jest pewny
zakresu przedmiotu zamdowienia, to poprzez ogdine sformutowania przerzuci ten koszt i ryzyko na wykonawce,
ktéry nie jest w stanie skalkulowac takiego ryzyka w ofercie.

9. Odwolujgcy podkresla, ze definiowanie obowigzkéw natozonych na wykonawcédw na

podstawie przysztych i hipotetycznych zdarzen, skorelowane z koniecznoscig wyceny wszelkich konsekwenciji z nich
wynikajgcych bezposrednio w cenie ofertowej wielokrotnie poddawane byto krytyce przez Krajowg lzbe Odwotawczg czy
Sady Okregowe. Tytutem przyktadu powota¢ mozna w tym zakresie wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r. (sygn. akt KIO
411/13), wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1607/16) czy wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt
KIO 437/16), w ramach ktérych konsekwentnie podkreslano m.in. okoliczno$é¢, iz obcigzanie wykonawcow w catosci
ryzykiem wystapienia okolicznosci nieznanych na etapie ofertowania czy zawarcia umowy jest niewtasciwe, a opis
przedmiotu zaméwienia powinien by¢ na tyle precyzyjny aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Niewatpliwie,
naganno$¢ praktyk nieuwzgledniajacych powyzszych postulatbw wzmozona jest przy inwestycjach zblizonych
przedmiotem zamowienia do niniejszej inwestyciji, w ramach ktorych skala ryzyk zwigzanych z kazdg niedoprecyzowang
i nieznang okolicznosScig wigze sie z ogromnymi kosztami, ktére spowodowac¢ moga w konsekwencji nieoptacalnos¢
kontraktu, a w skrajnych przypadkach nawet upadto$¢ podmiotu realizujgcego dane zadanie inwestycyjne. Dlatego tez jak
wskazywata KIO w wyroku o sygn. KIO 1607/16 ,opis przedmiotu zamodwienia stanowi kluczowy element dokumentacii,
ktéra jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogdéiny, szacunkowy i niedookres$lony, wzajemnie
niespojny, przenoszacy na wykonawcow sktadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Za niedopuszczalng nalezy uznac
praktyke opisu przedmiotu zaméwienia poprzez zdarzenia przyszte, niedookreslone, ktérych rzeczywista potrzeba
wykonania jak i rozmiar uzaleznione sg od rezultatu podjetych przez wykonawce czynno$ci juz na etapie realizaciji
(....Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw zamaéwienia, nie stuzy realizaciji
celéow zaktadanym przez ustawe Prawo zaméwien publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcéw do
uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamoéwienia, ktére przyjdzie im realizowac nie zostaty w
sposob przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W
warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mogt inaczej identyfikowaé poszczegdine
ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert".

10. W konsekwenciji, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy w ramach dokumentacji postepowania winien
wprowadzi¢ jednoznaczny mechanizm, ktéry pozwoli na wdrozenie ewentualnych zmian kontraktowych w zakresie
terminu czy naleznego wykonawcy wynagrodzenia, kazdorazowo jesli w przysziosci okaze sie, ze dana zmiana,
ktérej wprowadzenia oczekuje Zamawiajgcy, oceniona zostanie jako zmiana istotna, ze wszystkimi
konsekwencjami prawno - finansowymi z tego wynikajgcymi.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ (§4 ust. 4



umowy oraz Rozdziatu 17, ust. 17.8 SWZ) poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia:
*  §4 ust. 4 Umowy:

Wykonawca bedzie mégt zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, o ktorym mowa w ust.1, w przypadku
gdyby nie mozna byto w czasie zawarcia Umowy przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. W takim przypadku do
rozliczenia miedzy Stronami dojdzie na zasadach umownych.

* Rozdziat 17, ust. 17.8. SWZ:

Wykonawca bedzie mégt zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, w przypadku gdyby nie mozna bylo w
czasie zawarcia umowy przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

Alternatywnie Odwotujgcy wnosi o wykre$lenie obu wymienionych postanowien.

. Zarzut przerzucenia na wykonawce nadmiernych ryzyk zwigzanych z niepetnym i
nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamowienia - zarzut nr 3

1. Fundamentalnym wymogiem stawianym kazdemu Zamawiajgcemu jest sporzgdzenie

nalezytego opisu przedmiotu zamowienia. Wytyczne w tym zakresie ustawodawca doprecyzowat w art. 99 ustawy Pzp.
Zgodnie bowiem z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze zakres przysztych prac budowlanych objetych
dokumentacjg Postepowania zdeterminowany jest ich trescia. W przypadku, jesli Zamawiajgcy w sposoéb niepeiny i
nieprecyzyjny formutuje swoje wymagania, wykonawca nie bedzie w stanie uwzgledni¢ w petni i Swiadomie zakresu
niezbednych prac, a w konsekwenciji przedstawi¢ rzetelnej, kompleksowej oferty, ktdra ponadto bedzie mogta by¢
poréwnana z innymi ofertami ztozonymi w Postepowaniu. Powyzsze powoduje po stronie wykonawcy ryzyko
nieprzewidywalnego zakresu i kosztu roboét. Co wiecej, brak pewnosci co do zakresu Swiadczenia uniemozliwia wycene
ryzyka po stronie wykonawcy i moze prowadzi¢ do zfozenia nieporownywalnych ofert w postepowaniu.

2. W tresci §9 ust. 29 Umowy Zamawiajgcy okreslit, ze:
Do obowigzkédw i zakresu odpowiedzialnosci Wykonawcy nalezy:

Zabezpieczenie przed uszkodzeniem lub zaginieciem wszelkiego mienia znajdujgcego sie na terenie budowy oraz
znajdujgcego sie w zasiegu prowadzonych robot, drég dostepu, montazu lub transportu czesci i urzadzen.

3. Kluczowa w sformutowaniu tego postanowienia jest okolicznos¢, ze Zamawiajgcy

usituje przerzuci¢ na wykonawce ryzyko za doktadnie kazde mienie znajdujace sie na terenie budowy, znajdujace sie w
zasiegu prowadzonych robdt, drég dostepu, montazu lub transportu cze$ci i urzadzen, a wiec réwniez takie, ktére moze
nie mie¢ zadnego zwigzku z realizacjg przedmiotu zamdwienia, czy tez moze nie przynaleze¢ do lokalizacji. W efekcie,
wykonawca musi wkalkulowa¢ do oferty ryzyka, ktorych nie tylko nie jest w stanie realnie przewidziec, ale tez takie, za
ktére absolutnie nie ponosi odpowiedzialnosci. Aby poda¢ konkretny przyktad, a jednoczesnie unaoczni¢ absurdalno$é
wskazanego postanowienia, wykonawca wskazuje, ze na podstawie kontestowanego postanowienia wykonawca
zobowigzany bedzie do ponoszenia odpowiedzialnosci za auto kierownika oczyszczalni, ktére zostanie pozostawione
otwarte na terenie budowy, albo w zupetnie niedookre$lonym ,zasiegu prowadzonych robét". Za sprawg opisu
dokonanego przez Zamawiajgcego, wykonawcy nie sg w stanie ustali¢ zakresu swoich zobowigzan.

4. W §9 ust. 29 Umowy Zamawiajgcy okreslit najszerzej jak tylko sie da zakres
obowigzkéw wykonawcow, co maksymalizuje ryzyka wykonawcéw i sprawia, ze w zaden spos6b nie beda oni w stanie
oceni¢ i oszacowac¢ wplywu tych ryzyk na oferte ztozong w postepowaniu. Powyzsze w sposéb jaskrawy swiadczy o

tym, ze w istocie nie wiadomo, jaki jest zakres zobowigzania wykonawcy.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ poprzez usuniecie §9
ust. 29 Umowy.

Alternatywnie. Odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje tresci SWZ przez wprowadzenie nastepujgcej zmiany do §9 ust. 29
Umowy:

Do obowigzkéw i zakresu odpowiedzialno$ci Wykonawcy nalezy:
Zabezpieczenie przed uszkodzeniem lub zaginieciem wszelkiego mienia majgcego bezposredni zwigzek z realizacjg
przedmiotu umowy znajdujgcego sie na terenie budowy oraz znajdujgcego sie w zasiegu prowadzonych robét, drog

dostepu, montazu lub transportu czesci i urzgdzen.

IV.  Zarzut dotyczacy zastrzezenia przez Zamawiajgcego uprawnienia do zmiany zakresu zamoéwienia bez
ustalenia jego limitu - zarzut nr 4



1. W tresci §13 ust. 3 pkt 6) Umowy Zamawiajacy okreslit, ze:

Zmiany, o ktérych mowa w ust. 1, ktérych Zamawiajgcy bedzie mogt dokonac zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1) Ustawy
Prawo zamowien publicznych, mogg obejmowac:

zmiane zakresu robét budowlanych przez ich ograniczenie w sytuaciji, gdy wykonanie niektérych robot okazato sie
zbedne, zmienity sie okolicznosci zwigzane z wykonaniem Umowy lub wykonanie poszczegolnych robot nie lezy w
interesie publicznym lub Zamawiajgcego. Wynagrodzenie Wykonawcy zmniejsza sie odpowiednio w stosunku do
zmniejszonego zakresu rob6t z uwzglednieniem mechanizmu opisanego w ust. 6.

2. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze zasadg jest, ze umowa winna
zaktada¢ realizacje catosci inwestycji, ktéra wyceniana byta w ramach oferty, a wszelkie odstepstwa od tej zasady
rozpatrywane by¢ powinny w kontekscie art. 455 ustawy Pzp, ktéry jasno wskazuje, Ze niedopuszczalna jest
zmiana postanowien umowy, w stosunku do tresci, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba, ze
zachodzi co najmniej jedna z okoliczno$ci wskazanych w przywolywanym przepisie. Chcac zabezpieczy¢
ewentualne zmiany zakresu rzeczowego realizowanej inwestycji, Zamawiajgcy winien wiec sytuacje takg
zakwalifikowa¢ jako mozliwg zmiane tresci umowy (art. 455 ust. 1 ustawy Pzp), precyzujac jednocze$nie sposob i
zakres jej wprowadzenia.

3. Podkreslenia wymaga jednoczesnie, ze wykonawcy tworzgc oferte oraz oszacowujac koszty realizacji danej
inwestycji biorg pod uwage wykonanie catosci inwestyciji. Podmioty ubiegajace sie o zamoéwienie, sktadajgc oferte
liczg, ze bedg realizowac catg umowe, na tej podstawie kalkulujg wiec koszty personelu, zabezpieczen,
zagospodarowania placu, ubezpieczen, ochrony itp. W sposo6b proporcjonalny obliczajg tez koszty posrednie i
zyski zwigzane z dang realizacja, ktére to kalkulacje mogg okazac¢ sie nieadekwatne przy mozliwo$ci dowolnego
wylgczania zakresow rzeczowych robot i braku jednoznacznego mechanizmu rekompensat dla wykonawcow. W
skrajnych przypadkach wytaczenia znaczacej czesci rob6t z zakresu umowy, taka realizacja moze stac sie
nieoptacalna z perspektywy wykonawcy. Byloby to nieuzasadnione nie tylko ekonomiczne, ale tez nieadekwatne do
koniecznego przygotowania osobowego i technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty, niweczac cel
ubiegania sie o dane zamowienie.

4. Uprawnienie zastrzezone przez Zamawiajgcego wykracza zatem poza dozwolong i akceptowalng swobode
umow, gdyz mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej jeden z podmiotéw stosunku zobowigzaniowego ma prawo do
dowolnego ksztattowania przedmiotu umowy i arbitralnej zmiany wcze$niej ustalonych warunkéw. Brak okreslenia
konkretnych warunkéw zmiany rzeczowego zakresu realizacji rob6t i w konsekwencji - naleznego wynagrodzenia,
stanowi wyraz nadmiernego przerzucenia ryzyk na wykonawcow, ktdrzy pozostajg w niepewnosci co do zakresu
swojego $wiadczenia, bedac jednoczesnie pozbawionymi jakichkolwiek uprawnien.

5. W ocenie Odwolujgcego, w omawianym przypadku, Zamawiajgcy probuje w sposéb nieuprawniony przerzucic
na wykonawcow cato$¢ ryzyka i odpowiedzialno$ci finansowej za zaistnienie tych sytuacii.

6. W zwigzku z powyzszym wykonawca nie jest w stanie oszacowac w jakim zakresie moze dojs¢ do
jednostronnej zmiany zakresu umowy i w konsekwencji przystugujagcego wykonawcy wynagrodzenia. Kalkulacja
takich ryzyk przy takich zastrzezeniach poczynionych przez Zamawiajgcego bytaby przy tym na tyle spekulacyjna,
ze prowadzi¢ mogtaby wprost do nieporéwnywalnosci skladanych ofert. W konsekwencji oznacza to, ze obecny
ksztalt postanowien przewidzianych przez Zamawiajgcego nie tylko nie gwarantuje mu wdrozenia opisanych
postanowien, ale tez naraza go na kalkulacje ryzyk po stronie wykonawcéw z tego wynikajgcych, ktére to ryzyka
moga nigdy sie nie zaktualizowa¢ (co oznaczatoby wydatkowanie $rodkdéw publicznych zaktadajace
ekstraordynaryjne koszty). Tymczasem jak wskazata KIO w wyroku z dnia 22.01.2014 r. (sygn. akt KIO 24/14):
~Zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wptyw na sporzadzenie oferty i
skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi w catym okresie jej realizaciji, to nie
moze ono by¢ w catosci przerzucane na wykonawce, ktory powinien mie¢ pewnos¢ w odniesieniu do statych
elementdw, pozwalajgcych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za zaoferowang cene."
Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ (§13 ust. 3 pkt 6 Umowy) przez nadanie
jej nastepujgcego brzmienia:

Zmiany, o ktérych mowa w ust. 1, ktérych Zamawiajgcy bedzie mégt dokona¢ zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1) Ustawy
Prawo zamowien publicznych, mogg obejmowac:

zmiane zakresu robét budowlanych poprzez ich ograniczenie w sytuaciji, gdy wykonanie niektorych robét okazato sie
zbedne, zmienity sige okolicznosci zwigzane z wykonaniem Umowy lub wykonanie poszczegdlnych robdt nie lezy w
interesie publicznym lub Zamawiajgcego. Wynagrodzenie Wykonawcy zmniejsza sie odpowiednio w stosunku do
zmniejszonego zakresu rob6t z uwzglednieniem mechanizmu opisanego w ust. 6. Zamawiajgcy okre$la minimalny
zakres realizacji przedmiotu zaméwienia na 90% wartosci oferty Wykonawcy.

V. Zarzut dotyczacy zastrzezenia mozliwosci dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego (przekraczajacego)
wysoko$¢ kar umownych do wysokosci nie tylko rzeczywiscie poniesionej szkody, ale rowniez utraconych korzysci
-zarzutnr 5

1. W tresci §12 ust. 3 Umowy Zamawiajacy okreslit, ze:

Strony ustalajg, ze bedg mogty dochodzi¢ odszkodowania uzupetiajgcego (przewyzszajgcego - dopisek Odwotujgcego,
ktéry wynika z tresci postanowienia) wysoko$¢ kar umownych do wysoko$ci rzeczywiscie poniesionej szkody i



utraconych korzy$ci do wysoko$ci 70% wynagrodzenia umownego netto okreSlonego w § 4 ust. 1 Umowy.

2. Na podstawie powyzszego postanowienia Zamawiajgcy ustala mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych, jednak nie tylko w zakresie rzeczywiscie poniesionej
szkody, co jest ustalong praktyka rynkows, ale takze utraconych korzysci, a zatem nie tylko damnum emergens,
ale i lucrum cessans. Co prawda Zamawiajgcy powyzsze uprawnienie przewidziat dla ,Stron", a zatem nie tylko dla
samego Zamawiajgcego, ale nie zmienia to faktu, ze w tej sytuacji to Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania,
ma istotnie wieksze szanse na dochodzenie odszkodowania uzupetniajgcego, ktdre poza rzeczywiscie poniesiong
szkodg bedzie obejmowac réwniez utracone korzysci. Zdaniem Odwolujgcego, brzmienie kontestowanego
postanowienia powoduje, ze to przede wszystkim wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ z tytutu odszkodowania
uzupetniajgcego przekraczajgcego wysokosc zastrzezonych kar umownych. Z uwagi na zasady wspofzycia
spotecznego oraz konieczno$¢ oszacowania przez Wykonawce ryzyka kontraktowego i tym samym warto$ci
oferty niezbednym jest wprowadzenie ograniczenia wysoko$ci odpowiedzialno$ci Wykonawcy z tytutu realizaciji
zamowienia wytacznie do rzeczywiscie poniesionej szkody. Uwzglednianie w zakresie odpowiedzialnosci rowniez
utraconych korzysci prowadzi do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen. Jednoczes$nie,
uwzglednienie lucrum cessans, ze wzgledu na swoj wiasciwie nieograniczony charakter znaczgco wptynie na krag
podmiotéw biorgcych udziat w przetargu i sprawi, ze ceny ofert wzrosng poprzez konieczno$é uwzglednienia tego
ryzyka kontraktowego przez Wykonawcow.

3. Warto w tym miejscu jednocze$nie zaznaczyé, ze ustalenie odpowiedzialnosci jedynie do wysokosci
rzeczywiscie poniesionej szkody jest obecnie standardem rynkowym i dobrym obyczajem obowigzujgcym przy
zawieraniu umow, szczegolnie o znacznej wartosci i stopniu skomplikowania.

4. Odwolujacy jest zdania, ze co do zasady Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowiern umowy

w sprawie zamowienia publicznego, zgodnie z zasadg swobody uméw wyrazong w art. 3531 KC z zastrzezeniem
ograniczen wynikajgcych z ustawy Pzp. Jednakze zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego
uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie
moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno z ograniczen zasady swobody umow, jak i z
innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 KC, zgodnie z ktdrg nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry by byt

sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia spotecznego, a takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Kwestionowane postanowienie umowy prowadzi zdaniem Odwotujgcego do ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych
obcigzen Wykonawcy, naruszajgcych réwniez wyrazong w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp zasade proporcjonalnosci.

5. Odwolujgcy wskazuje, ze Kodeks cywilny przewiduje mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego ponad wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej, stanowigcej tzw. surogat odszkodowania. Tym
samym skorzystanie z takiej mozliwoSci przez Zamawiajgcego nie narusza ustawy. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze
gbrng wysokos¢ odszkodowania wyznacza wysoko$¢ powstatej szkody. £gczna kwota kary umownej
odszkodowania uzupetniajgcego nie moze bowiem przekracza¢ wysokosci szkody, powstatej na skutek
wskazanych w umowie okolicznoSci, przy czym w zakresie przekraczajgcym kare umowng strony bedg
zmuszone wykazac¢ wszystkie przestanki odpowiedzialno$ci wykonawcy na zasadach ogdélnych, tj. udowodni¢ fakt
powstania szkody i jej wysoko$¢, a takze adekwatny zwigzek przyczynowy miedzy niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania a szkoda, zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu przy roszczeniach
odszkodowawczych.

6. Wprowadzenie w umowie odszkodowania uzupetniajgcego uwzgledniajgcego lucrum cessans sprzeciwia sie
wiasciwosci (naturze) stosunku i zasadom wspotzycia spotecznego. Tego typu postanowienie stanowi wyraz
naduzycia prawa ze strony Zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze celem udzielenia i przyjecia do realizacji
zamowienia jest jego nalezyte wykonanie przez wykonawce. Obie strony majg zatem osiggngé dozwolong korzysé
w wyniku realizacji tej umowy. Zamawiajgcy ma uzyska¢ nalezycie wykonany przedmiot umowy, a druga strona
zaptate za jego wykonanie. Wykonawca, do ktdrego stosuje sie miernik starannosci przewidziany dla
profesjonalisty, winien zatem tak dziata¢, aby nie doszto po stronie Zamawiajgcego do szkody, kitéra bytaby
nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢.

7. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze przewidzenie limitu procentowego odszkodowania
uzupeiajgcego w wysokosci 70% jest razgco wygorowane, podczas gdy powinno by¢é maksymalne takie, jak
zostat przez Zamawiajgcego okreslony limit kar umownych ze wszystkich tytutdbw. Odmienne uksztattowanie tego
limitu w sposéb niewspdtmierny przerzuca ryzyka na wykonawce i stanowi o zupetnej nieproporcjonalnosci
postanowien umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje tresci SWZ (§12 ust. 3 Umowy) przez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia:

Strony ustalaja, ze bedg mogly dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego (przewyzszajgcego - dopisek Odwotujgcego,
ktéry wynika z tresci postanowienia) wysoko$¢ kar umownych do wysoko$ci rzeczywiscie poniesionej szkody do
wysokosci 30% wynagrodzenia umownego netto okreslonego w § 4 ust. 1 Umowy.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkow ochrony prawnej stato sie konieczne i
uzasadnione, a Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.



Odpowiedz zamawiajgcego z dnia 9 wrze$nia 2024r. Sygn. akt KIO 3056/24

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), dalej: ,ustawa Pzp”, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania wniesionego przez
ww. Odwotujgcego, sktadam odpowiedz na odwotanie wniesione w niniejszym Postepowaniu:

Zarzut 1.
Zamawiajacy uwzglednia zarzut i w dniu 6.09.2024 r. wprowadzit zmiany zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego.
Zarzut nr 2

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu. Przywotywana przez odwotujgcego tres¢ postanowien SWZ (§ 4 ust 4) oraz pkt
17.8 SWZ sg powieleniem treci art. 632 § 1 Kc. Zaden przepis ustawy Pzp nie zabrania stosowania wynagrodzenia
ryczattowego w umowie o zamowienie publiczne. Przeciwnie - art. 8 Pzp wprost odsyta do przepisow Kc w sprawach
nieuregulowanych w Pzp. Wynagrodzenie ryczattowe nie jest modyfikowane przez jakikolwiek przepis prawa zamoéwien
publicznych, co oznacza, ze w catosci stosuje sie don przywotany art. 632 Kc. Art. 433 pkt 3) Pzp, na naruszenie,
ktérego wskazuje Odwotujacy, nie jest w zaden sposo6b naruszany przepisem art. 632 Kc i odpowiadajgcymi mu
postanowieniami umowy i SWZ. Przepisy te bowiem dotyczg odmiennych (roztgcznych) stanéw faktycznych i ich
wspotstosowanie przez zamawiajagcego jest prawidtowe. Art. 632 Kc dotyczy przeniesienia na wykonawce ryzyka
rozmiaru i kosztow prac wykonania przedmiotu rob6t zgodnie z umowg | OPZ. | tego zamawiajgcy od wykonawcy
oczekuje w ramach wynagrodzenia ryczattowego zgodnie z jego istotg. W zadnym razie jednak art. 632 Kc nie dotyczy
koniecznosci wykonywania przez Wykonawce czynno$ci umowg nie objetych, w tym takich ktorych koniecznosé
wykonania zostata w 100% wywotana dziataniami Zamawiajgcego.

Tego rodzaju postanowien tj obarczania ryzykiem wykonawcy za okoliczno$ci, ktére w 100% obcigzajg zamawiajgcego
zabrania art. 433 pkt 3) Pzp. Jednakze ani wskazane w odwotfaniu postanowienia SWZ ani jakiekolwiek inne
postanowienia dokumentéw zamowienia nie ksztattujg odpowiedzialnosci w ten sposéb.

Odwotujgcy, domagajac sie modyfikacji SWZ w sposéb wskazany w odwotaniu, probuje norme ustalong w art. 433 pkt 3)
ustanawiajgcg zakaz przenoszenia na wykonawce ryzyka wywotanego w catosci przez zamawiajgcego, wykorzystac¢ do
zdjecia z siebie jakiegokolwiek ryzyka - w tym ryzyka wtasnych niestarannych zachowan, ryzyka nie wywotanego przez
zadng ze stron umowy. Przepis art. 433 pkt 3) nie daje wykonawcy takiego prawa.

Nie znajduje takze uzasadnienia zarzut naruszenia art. 431 oraz 3531 Ke przez uzyte w dokumentach zaméwienia
pojecia identyczne jak w art. 632 Kc. Biorgc pod uwage, ze art. 431 Pzp (o obowigzku wspotpracy stron umowy) w

zasadzie odpowiada swa trescig art. 354 Kc, a takze fakt, ze wszystkie te przepisy (art. 354, art. 3531, art. 632 §1)
wspdlistniejg w Kc - zarzut Odwolujgcego sprowadza sig do twierdzenia, ze Kc jest wewnetrznie sprzeczny i
odpowiedzialnos¢ przy wynagrodzeniu ryczattowym taka jak ustalit jg ustawodawca, nie zgadza sie z ustalong przez
ustawodawce zasadg wspoétpracy i swobodg uméw. Pogladu tego z przyczyn oczywistych nie da sie podzieli€.

Odwolujgcy nie prébuje nawet wskazac, w jaki sposéb jego zdaniem w zakresie tego zarzutu doszto do naruszenia art.
99 Kc. Nie wskazat bowiem na jakiekolwiek braki lub niejasnosci w OPZ ograniczajgc sig do sformutowania tezy ze OPZ
powinien by¢ wyczerpujgcy. Zamawiajgcy ocenia OPZ jako wyczerpujgcy i sporzadzony z nalezytg starannoscig.

Zarzut nr 3

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu. Opis przedmiotu zamowienia zostat w tym przypadku sporzgdzony zgodnie z
art. 99 Pzp a odpowiedzialno$¢ na wykonawce zostata przeniesiona za uszkodzenie lub zaginiecie ,wszelkiego” mienia.
Nie sposob opisac to doktadniej. Stowo ,wszelkie” jest powszechnie zrozumiate, podobnie jak stowo ,mienie” Zakres
odpowiedzialno$ci wykonawcy jest wiec znany. Fakt, ze wykonawca ocenia ten zakres za nadmiernie szeroki, nie
stanowi o naruszeniu art. 99 Pzp, ktéry nie zakazuje szeroko ustala¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy za szkody. Nie ma w
przepisach Pzp, ani w przepisach Kc norm ktore zabraniatyby odpowiedzialno$¢ tg naktadac takze za zniszczenie lub
zaginiecie mienia nie zwigzanego bezposrednio z realizacjg przedmiotu umowy jednakze pozostajgcego na terenie
budowy. Wykonawca, domagajac sie tego ograniczenia, probuje zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za zniszczenia mienia,
ktére z budowa bezposrednio zwigzane nie jest, nawet gdy niesporne bytoby, ze wykonawca mienie takie zniszczyt czy
dopuscit do jego zaginiecia. Po skresleniu zgdanych postanowien Umowy wykonawca mogtby bez

konsekwenciji uszkodzi¢ urzgdzenia zamawiajgcego ktére znajduja sie np. przy drogach dojazdowych do budowy (i wielu
innych miejscach) jesli nie majg z budowa zwigzku.

W ocenie zamawiajgcego w ten sposob to Odwotujgcy probuje korzystac z prawa w sposéb niezgodny z jego
przeznaczeniem i wbrew zasadom wspétzycia spotecznego, ktérych naruszenie bezpodstawnie zarzuca
Zamawiajgcemu w odwotaniu.

Zarzut nr 4

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu. Odwotujgcy, domagajgc sie ustalenia limitu ewentualnych zmian umowy, zdaje
sie myli¢ przepisy przywotane w tresci zarzutu z art. 433 pkt 4) Pzp, ktéry zabrania jednostronng czynnoscig
zamawiajgcego ustala¢ zakresu umowy bez zdefiniowania tzw. cze$ci gwarantowanej. Do takiego naruszenia nie doszto
i co wiecej -naruszenia tego przepisu jednakze zamawiajgcemu nie zarzucono.



Nie sposdb natomiast moéwi¢ o naruszeniu art. 16, 8, 99, 431, 455 Pzp i art. 3531 Kc przez tres¢ § 13 ust. 3 pkt 6)
Umowy. To postanowienie kontraktowe ze swojej istoty nie moze naruszac¢ przepiséw dotyczgcych wspétpracy stron
umowy i opisu przedmiotu zamoéwienia. Postanowienie dotyczy bowiem dopuszczalnych zmian umowy, tj czynnosci
dwustronnej na ktérg wymagana jest zgoda obu stron umowy, i wyktadnia art. 455 ustawy Pzp jest w tym zakresie
jednoznaczna. Ewentualny brak zgody wykonawcy na zmiany przewidywane w § 13 Umowy spowoduje, ze zmiany te nie
bedg wprowadzone. Postanowienie to nie moze wiec narusza¢ zadnych praw wykonawcy, stgd w tym przypadku takze
ze wzgledu na brak interesu we wniesieniu odwotania zarzut winien by¢ oddalony.

Zamawiajgcy zwraca przy tym ponownie uwage, ze z uzasadnienia odwotania wynika, iz Odwolujgcy niestusznie
przyjmuije, ze § 13 ust. 3 pkt 6) ustala wtadztwo zamawiajgcego do jednostronnej zmiany umowy, podczas gdy to
postanowienie ustalania jedynie prawo zamawiajgcego do wprowadzenia zmian. Prawo to, by mogto sie zmaterializowacé
- jak kazda zmiana umowy, musi wigzac sie ze zgodg drugiej strony umowy na kazdg zmiane.

Zarzutnr 5

Zamawiajagcy wnosi o oddalenie zarzutu. Jak stusznie zwraca uwage Odwotujacy, prawo zgdania odszkodowan za
utracone korzysci do Scisle okreslonej wysokosci dotyczy obu stron umowy - nie moze wiec doj$¢ do zarzucanego
naruszenia zasad wspotzycia spotecznego lub stosowania prawa niezgodnie z jego przeznaczeniem. Co wiece;j -
ustalenie wysokosci odszkodowania na poziomie nizszym niz mozliwa szkoda (70%) nie stanowi o naduzyciu prawa
przez tworce wzorca, nie narusza tez zasady proporcjonalno$ci. Zasada w przepisach prawa cywilnego jest mozliwosc¢
dochodzenia odszkodowania za szkode w petni, a wysoko$¢ szkody i tym samym zgdanego odszkodowania podlegaja
ocenie sadu. Poglad Odwotujgcego,

ze wysokos¢ odszkodowania winna by¢ limitowana w sposéb tozsamy jak limitowanie kar umownych, nie znajduje
oparcia w zadnym przepisie prawa. Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze ewentualny brak kontraktowych
postanowien o szczegotowych zasadach odszkodowania za szkody przenoszace wysokos¢ kar umownych, dozwalatby
zamawiajgcemu dochodzenie od wykonawcy odszkodowania w wysokosci peinej. Tym samym w ocenie zamawiajgcego
watpliwy jest interes Odwotujgcego w sformutowaniu zarzutu nr 5.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Syan.akt KIO 3046/24 (Instal Warszawa S.A. z s. w Warszawie) i Sygn.akt KIO 3056/24 (Budimex S.A.zs. w
Warszawie)

Zlozone odwotania dotyczg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa: ,WWykonanie robo6t
budowlanych polegajgcych na rozbudowie i modernizaciji Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekéw - Etap 2", znak sprawy
nadany wewnetrznie przez zamawiajgcego: PN/0123/B/2024/1, ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej; Numer publikacji ogloszenia: 485842-2024; Numer wydania Dz.U. S: 157/2024; Data
publikaciji: 13/08/2024.

Syan.akt KIO 3046/24 Odwotanie Instal Warszawa S.A. z s. w Warszawie

Odwotaniem zaskarzono

1. czynnosci opisu w pkt 8.5.2 ust. 1) Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SWZ") warunku udziatu w
postepowaniu w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow;

2. czynnosci opisu w pkt 8.5.3 ust. 5) (Kierownik robot elektrycznych) SWZ warunku udziatu w Postepowaniu w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow;

Powyzsze czynno$ci zamawiajgcego stanowity podstawe sformutowania zarzutéw odwotania o naruszeniu
nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 16 pkt 1i pkt 3 ustawy Pzp i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp przez czynnosc¢
opisania w pkt 8.5.2 ust. 1) SWZ warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacej
doswiadczenia wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 16 pkt 1i pkt 3 ustawy Pzp i art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp przez czynnos¢
opisania w pkt 8.5.3 ust. 5) (Kierownik robét elektrycznych) SWZ warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej dotyczgcej dysponowania osobami kierowanymi do wykonania zamowienia przez wykonawce w
sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, a dodatkowo naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow;



Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu:

1) zmiane tresci pkt. 8.5.2 ust. 1 SWZ przez zastgpienie tresci ,,0 przepustowosci sSredniodobowej nie mniejszej
niz Qsred = 25 000 m3/d" treScig ,,0 przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 20 000 m3/d i/tub
wydajnosci nie mniejszej niz 100 000 RLM*" oraz dodanie wyjasnienia o nastgpujgcej tresci: ,Zgodnie z § 2 pkt 1)
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédlgdowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie substancji
szczegolnie szkodliwych dla srodowiska wodnego oraz warunkow, jakie nalezy spemi¢ przy wprowadzaniu do wéd
lub do ziemi Sciekéw, a takze przy odprowadzaniu wéd opadowych lub roztopowych do wod lub do urzadzen
wodnych przez RLM - rozumie sie przez to rownowazna liczbe mieszkancow w rozumieniu art. 86 ust. 3 pkt 2
ustawy z dnia 20 Lipca 2017 r. - Prawo wodne";

2) zmiane tresci 8.5.2 ust. 1 SWZ przez zastgpienie w pkt b) sformutowania ,urzadzenia" na ,urzgdzen systemu"
tj. nadanie mu tredci:

8. 5.2 w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doSwiadczenia), wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:

1) roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni $ciekow o
przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 20 000 m3/d iffub

wydajnosci nie mniejszej niz 100 000 RLM* zakoriczone pozytywnym rozruchem
mechanicznym, hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmnie;j:

a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,

b) dostawe i montaz urzgdzen systemu napowietrzania sciekéw o wydajnosci co najmniej
QPow=6500 m3/h oraz mieszadet o wydajnosci co najmniej 2000 m3/h,

c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3

Ww. zakres okreslony w pkt. a) - ¢) maégt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach
odrebnych umow. [...]

*Zgodnie z § 2 pkt 1) rozporzadzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédladowej z dnia 12 lipca 2019 r. w sprawie
substancji szczegdlnie szkodliwych dla Srodowiska wodnego oraz warunkéw, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu do
waod lub do ziemi Sciekéw, a takze przy odprowadzaniu wéd opadowych lub roztopowych do wéd lub do urzadzen
wodnych przez RLM - rozumie sie przez to rownowazng liczbe mieszkancdéw w rozumieniu art. 86 ust 3 pkt 2 ustawy z
dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne".

3) Zmiane tresci pkt. 8.5.3 ust. 5) SWZ poprzez nadanie mu nastepujgce;j tresci:

~Kierownik robét elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgca co najmniej 12-miesieczne doSwiadczenie w petnieniu
funkciji kierownika robét - elektrycznych lub kierownika budowy przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie instalacji
elektrycznych o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemystowych, na jednej inwestycji"

ewentualnie na nastepujacy tres¢:

~Kierownik robét elektrycznych - 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami elektrycznymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia, posiadajgca co najmniej 12-miesieczne doswiadczenie w petnieniu
funkc;ji kierownika robét elektrycznych lub kierownika budowy, w tym przy budowie lub rozbudowie lub przebudowie
instalacji elektrycznych o warto$ci nie mniejszej niz 5 000 000 zt netto na obiektach przemystowych, na jednej inwestyciji"

Whiosek o zasgdzenie kosztow: Odwotujgcy wnosi o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa

procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Izba na wstepie wskazuje, ze zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzut dotyczacy wymagan

jakie sformutowano wobec do$wiadczenia zawodowego kierownika robét elektrycznych. W zwigzku z tym, ze po stronie
zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca, Izba kierujgc sie treScig art. 522 ust.4 ustawy Pzp umorzyta czesciowo
zarzuty odwotania to jest zarzut dotyczgcy wymaganego doswiadczenia zawodowego od kierownika robét elektrycznych.

Odwolujgcy sktadajgc odwotanie wskazat na posiadany przez niego interes, w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, w
uzyskaniu zamowienia, ktory jest wymagany do ztozenia srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. Wykazujac
interes w zlozeniu odwotania przywotat okolicznos¢ bycia wykonawcg, ktory zamierza ubiegac sie o udzielenie



zamoOwienia i ztozy¢ oferte zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W
ocenie odwotujgcego, wymagane warunki udziatu dotyczace doswiadczenia zawodowego wykonawcy sktadajacego
oferte oraz doswiadczenia zawodowego osoby kierowanej na stanowisko kierownika robét elektrycznych, sg nadmierne i
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, a przez to dyskryminujgce potencjalnego wykonawce oraz naruszajgce
prawo do uczciwej konkurencji wykonawcow. Jak powyzej Izba nadmienita zarzut, a tym samym jego uzasadnienie przez
odwolujacego, co do nadmiernego wymagania doswiadczenia zawodowego osoby kierowanej na funkcije kierownika
robot elektrycznych, zostat uznany przez zamawiajacego, co poskutkowato wytgczeniem tego zarzutu od rozpoznania
przez Izbe, przez umorzenie w tej czeSci zarzutdéw odwotania, co znalaztfo wyraz w sentencji powyzszego wyroku.
Pozostat do rozpoznania drugi zarzut odwotania dotyczgcy doswiadczenia zawodowego wykonawcy na inwestycji

obejmujgcej budowe czy rozbudowe oczyszczalni $ciekdw o przepustowosci minimum 25 000 m3 $ciekow na dobe, gdy
wediug odwotujgcego wystarczajacym jest doSwiadczenie na inwestycji o przepustowosci $ciekéw na poziomie 20 000

m3 na dobe'. Izba w tym pozostatym zakresie dopuszcza odwotanie do rozpoznania uznajgc, ze odwotujgcy nie posiada

wymaganego doswiadczenia zawodowego inwestycji na oczyszczalni $ciekéw o przepustowosci minimum 25 000 m3
Sciekéw na dobe, co uniemozliwia jemu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Przy czym odwotujgcy jest
przekonany, ze jest w stanie wykona¢ prawidtowo przedmiotowe zamdwienie, a warunki wymaganego doswiadczenia od
potencjalnego wykonawcy sg nadmierne, nieuzasadnione technicznie i mogg by¢ bez Zadnego ryzyka po stronie

zamawiajgcego obnizone do putapu 20 000 m3 $ciekow na dobe z 25.000 m3 $ciekow na dobe.

Podsumowujgc powyzsze oraz w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego w sprawie, Izba stwierdza po stronie
odwolujgcego interes w uzyskaniu zamowienia, a tym samym prawo do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy dotrzymat terminu do wniesienia odwotania, poniewaz ogtoszenie 0 zamowieniu oraz specyfikacja warunkow
zamowienia (swz) zostaty opublikowane w dniu 13 sierpnia 2024 roku. W $wietle powyzszego termin na ztozenie
odwotania uptywat w dniu 23 sierpnia 2024 r., a wigc odwotanie ztozono w obowigzujgcym 10 dniowym terminie.

Co do stanu faktycznego w sprawie nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych polegajacych na rozbudowie i modernizacii
Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekéw - Etap 2 w zakresie:

Czesci nr 1 - uktadu technologicznego oczyszczania $ciekdw (blokéw biologicznych i stacji dmuchania)
Czesci nr 2 - osadnikow wtérnych z komorami $ciekéw i osadéw oraz pompowni osadow
Czesci nr 3 - instalacji defosfatacji Czesci nr 4 - laguny osadowej

Jak juz powyzej Izba nadmienita, zgodnie z pkt 8.5.2 ust. 1) oraz 8.5.3 ust. 5) swz zamawiajgcy wskazat nastepujgce
warunki udziatu w postepowaniu:

8.5.2. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doswiadczenia) wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:

1) roboty budowlane polegajaca na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdw o przepustowosci
$redniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 25 000 m3/d, zakonczone pozytywnym rozruchem mechanicznym,
hydraulicznym i technologicznym, kitérych zakres obejmowat co najmniej:

a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,

b) dostawe i montaz urzgdzenia do napowietrzania $ciekbw o wydajno$ci co najmniej
QPow = 6500 m3/h oraz mieszadet o wydajno$ci co najmniej 2 000 m3/h,

c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3,

Ww. zakres okreslony w pkt. a) - ¢) mégt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach
odrebnych uméw.

Jak juz powyzej Izba nadmienita, wedtug odwotujgcego okreslony w swz warunek udziatu w postepowaniu jest
nadmiarowy, nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, uniemozliwia ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia oraz narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba rozpatrujgc zaistniaty spor pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym sprowadzajacy sie do zgdania obnizenia
przepustowosci oczyszczalni $ciekdw, ktore byta budowana, przebudowywana czy tez rozbudowywana z 25.000. m3
przepustowosci $ciekow na dobe na 20. 000 m3 przepustowosci $ciekow na dobe uwzglednita obowigzujgce zasady art.
112 ust.1 ustawy Pzp. Zgodnie z tymi zasadami zamawiajgcy ma obowigzek przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci do
przedmiotu zamowienia, zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia przy zachowaniu zasady
minimalnego poziomu zdolnosci.

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje zgdania przywotywat miedzy innymi nastepujacg argumentacje: ,Przy tak dokladnie
okreslonych parametrach szczegétowych dla oceny posiadania doswiadczenia we wskazanym zakresie bez znaczenia



jest przepustowos¢ oczyszczalni, poniewaz nie determinuje ona sposobu realizacji wskazanych rob6t. Budowa zbiornika
o okreslonej konstrukciji i kubaturze na oczyszczalni Sciekdw jest przy tym, takim samym wyzwaniem konstrukcyjnym i
technologicznym niezaleznie od tego, jakg przepustowos$¢ ma oczyszczalnia Sciekéw. Wykonanie zbiornika o
parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego da takie samo do$wiadczenie, gdy wykonany zostanie na oczyszczalni
Sciekow o przepustowosci10 000 m3/d czy 25 000 m3/d. Dalej jest to ,budowa zbiornika o konstrukcji zelbetowej i
kubaturze co najmniej 5 000 m3". ,Odwolujgcy posiada doswiadczenie w kazdym z wymaganych przez Zamawiajgcego
elementdw okreslonych w punkcie a) - ¢) -nawet na wiecej niz jednej inwestycji na kazdy podpunkt. Kazdy z zakreséw
realizowany byt na budowie, rozbudowie lub przebudowie oczyszczalni $ciekdédw. Jednak byly to oczyszczalnie o
przepustowosciach od 13 500 m3/d do 22 000 m3/d oraz powyzej 100 000 RLM (a wigc speiniajgce wymagania
technologiczne takie jaki Wroctawska Oczyszczalnia Sciekdéw). Jednak zadna z nich nie spetnia kryterium wymaganej
przez Zamawiajgcego przepustowosci. Oznacza to, ze pomimo spetniania przez Odwotujgcego szczegbtowych
warunkdéw udziatu, a wiec posiadania doSwiadczenia w wymaganym zakresie, ktore daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, Odwotujgcy nie moze wzig¢ udziatu w postepowaniu. Wskazac tez nalezy, ze skoro dla zdobycia
do$wiadczenia w poszczegolnych punktach a) - ¢) wystarczajgca byta realizacja prac na oczyszczalniach o mniejszych
parametrach, a Zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunku udziatu na minimalnym poziomie, ktéry jest konieczny, a
zarazem wystarczajgcy, to nalezy uznac¢, ze parametr 25 000 m3/d jest nadmiarowy, a wystarczajgcym bedzie 20 000
m3/d.”(...) ,Podkreslenia wymaga, ze warunki udziatu w postepowaniu stuzg weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania

przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest je okresli¢ na minimalnym poziomie, ktéry pozwoli na
zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Zrealizowanie budowy zbiornika okre$lonym
w lit a) oraz dostawg i montazem urzgdzen, o kiérych mowa w lit b) i ¢) bedzie polegata na wykonaniu tych samych
czynno$ci i bedzie analogicznie skomplikowana, niezaleznie od tego, jakg przepustowo$¢ ma okreslona oczyszczalnia
Sciekow. Przedmiotem weryfikaciji doswiadczenia w tym zakresie nie jest budowa oczyszczalni $ciekow, ale konkretne
roboty zrealizowane w ramach rozbudowy i modernizacji oczyszczalni Sciekow.”

~Przepustowos¢, a wiec wielkos¢ oczyszczalni, na kidrej realizowane sg roboty nie ma znaczenia dla prac wskazanych
w poszczegoélnych podpunktach. Jest istotna pod wzgledem technologicznym, a wiec osiggniecia efektu oczyszczania
Sciekow. Jednak kryterium, ktdre determinuje obowigzujace przepisami prawa wymogi dla poszczegdinych oczyszczalni
wyrazone jest nie w przepustowos$ci wyrazonej liczbowo, ale wielkosci wyrazonej za pomocg RLM. W tym zakresie
wymaga wskazania, ze zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédigdowej z dnia
12 lipca 2019 r. w sprawie substancji szczegolnie szkodliwych dla srodowiska wodnego oraz warunkéw, jakie nalezy
spetni¢ przy wprowadzaniu do wod lub do ziemi $ciekow, a takze przy odprowadzaniu wéd opadowych lub roztopowych
do wéd lub do urzadzen wodnych (dalej ,Rozporzadzenie") oczyszczalnie Sciekéw podlegajg kategoryzaciji wedtug RLM.
Stosownie do § 2 pkt 1) Rozporzadzenia przez RLM - rozumie sie przez to rbwnowazng liczbe mieszkancéw w
rozumieniu art. 86 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne. Wedtug pkt 3) RLM oczyszczalni - rozumie
sig przez to projektowe obcigzenie oczyszczalni Sciekow wyrazone réwnowazng liczbg mieszkancéw RLM; a w
przypadku braku projektowej wartosci RLM, rozumie sig przez to warto$¢ ustalong na podstawie maksymalnego
projektowego fadunku pieciodobowego biochemicznego zapotrzebowania na tlen (BZT5), gdzie 1 RLM oczyszczalni
roéwny jest tadunkowi BZT5 w ilosci 60 g tlenu na dobg. Zatem wedtug przepiséw Rozporzgdzenia istotne w kontekscie
kategoryzacji oczyszczalni Sciekdw jest jej wielko§¢ wyrazona w liczbie RLM, a nie $redniodobowa przepustowosc¢
oczyszczalni. Wskazujemy, ze punktem granicznym jest warto§¢ RLM powyzej 100 000. Oznacza to, ze oczyszczalnia
Sciekow, niezaleznie od przepustowo$ci wyrazonej liczbowo, a obstugujgca ponad 100 000 RLM bedzie musiata spetnia¢
wyzsze wymagania w zakresie oczyszczania sciekow. Do tej kategorii, a wigc oczyszczalni obstugujgcych ponad 100
000 RLM zalicza sie Wroctawska Oczyszczalni Sciekow. W zwigzku z powyzszym zasadnym wydaje sie by wyrazi¢
przepustowo$¢ oczyszczalni rowniez za pomocg RLM(....).Majac na wzgledzie, ze dla zdobycia szczegotowego
do$wiadczenia wystarczajgca byta realizacja prac na oczyszczalniach o przepustowos$ci 20 000 m3/d oraz ze
Wroctawska Oczyszczalnia Sciekéw zalicza sie do

oczyszczalni, ktére musza spetni¢ wymagania uzyskania efektu ekologicznego dla oczyszczalni o wydajnosci ponad 100
000 RLM, zdaniem Odwotujgcego najbardziej miarodajnym, koniecznym ale przede wszystkim wystarczajagcym do
weryfikacji doswiadczenia wykonawcy byloby wymaganie by wykonawca wykazat sie realizacjg prac okreslonych w
punkcie 1 Warunku Udziatu na oczyszczalni Sciekéw o $redniodobowej przepustowosci nie mnigjszej niz 20 000 m3/d
i/lub o wydajnosci nie mniejszej niz 100 000 RLM. Nalezy podkresli¢, ze wymagane elementy majg okreslone
szczegGtowe parametry minimalne, zatem $redniodobowa przepustowo$¢ w oczywisty sposéb nie determinuje sposobu
ich wykonania’(...)"Okreslony przez Zamawiajgcego Warunek Udziatu nie tylko jest nadmiarowy, nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia tj. zakresu robo6t budowlanych i dostaw wraz z montazem objetych przedmiotem zamoéwienia
(czego nie nalezy myli¢ z budowg oczyszczalni $ciekdw), ale takze drastycznie ogranicza konkurencje. W tych
warunkach, Zamawiajacy praktycznie wyeliminowat konkurencje pomiedzy wykonawcami, okreslajac w Warunku Udziatu
wymaog $redniodobowej przepustowosci oczyszczalni, ktéry w zaden sposéb nie weryfikuje zdolnosci wykonawcédw do
realizacji rob6t i dostawy wraz z montazem urzgdzen bedacych przedmiotem zamoéwienia”.

Izba podsumowujgc stwierdza, ze przewazajgca argumentacja odwotania, powyzej zacytowana, jak i cytowana w catosci
we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku, sprowadza sie do wskazywania innych miernikow zdolno$ci wymaganej niz
przepustowos¢ dobowa oczyszczalni $ciekdw, na ktérg stawia zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia. Dla
odwolujgcego miarodajnym miernikiem zdolnosci, tak jak w powyzej przywotanej argumentacji odwotania, jest RML
(réwnowazny miernik ludnosci) to jest dla miast powyzej 100.000 mieszkancéw, dla ktorych to osrodkéw ustalono
podwyzszone parametry oczyszczania $ciekéw, ktore w ocenie odwolujacego sg wystarczajgce dla zapewnienia
wiasciwej realizacji zamowienia. Ponadto dzieki takiemu miernikowi bytby zdolny do wykazania doswiadczenia

zawodowego jako wykonawca. Ponadto odwotujgcy argumentuje, ze w jego ocenie przepustowosé 20.000 m3 na dobe
Sciekow jest wystarczajgcg zwlaszcza, ze spelnia szczegotowe wymagania co do urzgdzen, ktére majg byé



przedmiotem robét budowlanych ,1) roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie lub rozbudowie
oczyszczalni Sciekow o przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 25 000 m3/d, zakorczone
pozytywnym rozruchem mechanicznym, hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmnie;j:

a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,

b) dostawe i montaz urzgdzenia do napowietrzania $ciekow o wydajnosci co najmniej QPow = 6500 m3/h oraz
mieszadet o wydajnosci co najmniej 2 000 m3/h,

c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3,

Ww. zakres okreslony w pkt. a) - ¢) mogt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach
odrebnych umoéw”.

Z kolei zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na odwotanie przywotat w szczegdlnosci nastepujacg argumentacije, jak
ponizej, w zwigzku z wnioskiem o oddalenie odwotania, w zakresie nie uwzglednionym, to jest poza zdolnoscig
zawodowa kierownika robét elektrycznych, ktdre to zgdania uwzglednit.

»Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane tresci pkt 8.5.2. ust. 1 SWZ przez zastgpienie tresci ,,0
przepustowosci sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred - 25 000 m3/d" trescia ,,0 przepustowosci Sredniodobowej nie
mniejszej niz Qsred = 20 000 m3/d ilub wydajnosci nie mniejszej niz 100 000 RLM’ oraz dodanie wyjasnienia o
nastepujgcej tresci: ,Zgodnie z § 2 pkt 1) rozporzgdzenia Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodlgdowej z dnia 12
lipca 2019 r. w sprawie substancji szczego6lnie szkodliwych dla srodowiska wodnego oraz warunkéw, jakie nalezy spetnic
przy wprowadzaniu do wéd lub do ziemi Sciekoéw, a takze przy odprowadzaniu wéd opadowych lub roztopowych do wéd
lub do urzgdzen wodnych przez RLM - rozumie sie przez to rownowazna liczbe mieszkancow w rozumieniu art. 86 ust.
2 pkt 2 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo wodne”.

Zamawiajgcy, w przywotanej odpowiedzi na odwotanie, nie podzielit stanowiska prezentowanego przez odwotujgcego w
zakresie zarzutu okreslonego w pkt 1), a dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej Wykonawcow opisanego w pkt. 8.5.2 ust. 1) swz. Zamawiajgcy oSwiadczyh, ze warunek ten zostat
uksztattowany w granicach i na podstawie prawa, jest uzasadniony i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
~Zamawiajacy, w zakresie kwestionowanym w odwotaniu wskazat, ze ,uzna za spetnione warunki, o ktérych mowa w pkt
8.1, jezeli Wykonawca:

8. 5.2 w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doSwiadczenia), wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:

1) roboty budowlane polegajacg na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdw o

przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 25 000 m3/d, zakorczone pozytywnym rozruchem
mechanicznym, hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmnie;j (...)".

Zamawiajgcy nie podzielajgc zgdania odwotania obnizenia o 5 tys. przepustowos$ci $ciekow na dobe jako wymagane
minimalne doSwiadczenie wykonawcy argumentowat stanowisko w nastepujacy sposob ,WWymaganie to zostato
sformutowane po szczegotowej analizie cech

planowanego obiektu, dia ktérego budowy doswiadczenie jest badane. Wroctawska Oczyszczalnia Sciekow jest jedng z
pieciu najwiekszych oczyszczalni sciekdw w Polsce. Obecny etap budowy dotyczy budowy instalaciji do odzysku fosforu,

przebudowa laguny osadowe;j - zbiornik o pojemnosci 30 784 m3, rozbudowy czesci biologicznej oczyszczalni w tym
przebudowy 7 szt. osadnikéw wtdrnych i budowy nowego osadnika o kubaturze 14 252 m3 oraz wymiany urzadzen do
napowietrzania sciekéw w postaci 5 dmuchaw o wydajnosci 15 000 m3/h kazda, a warto$¢ robét oszacowana jest na
wiecej niz 100 min zt. Zamawiajacy, ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu, okreslit je adekwatnie do skali
planowanych robdt, jednakze, by nie naruszy¢ zasady proporcjonalno$ci, obnizyt je w stosunku do cech obiektu
wznoszonego, sg to wiec warunki:

- proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, bo uwzgledniajg minimalne (znacznie mniejsze od parametrow
rozbudowywanych elementéw oczyszczalni $ciekdw) parametry obiektéw wykonaniem ktérych wykonawca
powinien sie wykazac - parametry podane w warunkach sg znacznie mniejsze od parametréw obiektdw i urzgdzen
budowanych na oczyszczalni,

- okreslajgce minimalny poziom zdolnosci wykonawcy w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- uwzgledniajgce sytuacje rynkowg w zakresie potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogqg ubiegac sie o
zamowienie. Zgodnie z wykonang przez zamawiajgcego analizg danych z VI aktualizacji Krajowego Programu
Oczyszczania Sciekéw Komunalnych (VI AKPOSK) ilo$¢ oczyszczalni o parametrach przepustowosci 25 000
m3/d. (a wiec o parametrze takim jak w treSci warunku) wynosi ponad 50 w Polsce. - dane te pochodzg ze stron
Ministerstwa Infrastruktury - (,VI aktualizacja Krajowego programu oczyszczania $ciekbw komunalnych - zatgcznik
nr 3”, dokument ten (wersja XLSX) stanowi zat. nr 3 do niniejszego pisma),

- nie mozna takze poming¢ faktu, ze zamawiajgcy celem zwiekszenia konkurencji ustalit az 15 letni okres
honorowanego do$wiadczenia.”



Tak, w cytowanym powyzej skrocie, zamawiajgcy uzasadniat w odpowiedzi na odwotanie decyzje o ustaleniu
wymaganych parametrow doswiadczenia zawodowego potencjalnych wykonawcdw. Zdaniem zamawiajgcego okreslit je
jako minimalne w stosunku do rozmiaru inwestycji rozbudowy oczyszczalni, wskazat na wydtuzony 15-letni okres
zdobycia doswiadczenia zawodowego oraz na rynkowo$¢ modernizowanej oczyszczalni w poréwnaniu z obiektami w
skali kraju. Wedtug zamawiajgcego, parametry obiektu i urzgdzen w nim, okre$lone w warunku udziatu, wskazujg
minimalny poziom zdolno$ci wykonawcy, potrzebny

do zrealizowania zamowienia, co Izba potwierdza, w $wietle zgromadzonego materiatu dowodowego (swz w tym
dokumentacja projektowa).

Jak wyjasniat zamawiajgcy podana w warunku sredniodobowa przepustowo$¢ oczyszczalni o wielko$ci nie mniejszej niz

25 000 m3/d zostata ustalona przez zamawiajgcego na poziomie przepustowosci jednego ciggu procesowego w uktadzie
podlegajacym rozbudowie, ktéra wynosi pojedynczo 28 000 m3/dobe.

Izba podziela poglad, ze wsréd warunkéw dotyczacych dodwiadczenia wykonawcy wazne znaczenie dla sprawdzenia
niezbednego doswiadczenia i minimalnego poziomu zdolnosci wykonawcy, ma do$wiadczenie w realizacji obiektéw o
okreslonej przepustowosci oczyszczalni $ciekdw, na ktorej wykonawca wykonywat roboty. To podstawowy parametr,
ktéry méwi o wielkosci obiektu i instalacji na nim zamontowanych, ziozonosci uktadu oczyszczalni i co najwazniejsze o
objetosci sciekéw znajdujgcych sie w uktadzie w trakcie wykonywania préb i sprawdzen oraz rozruchu oczyszczalni,
przeprowadzanych przez wykonawce. W ocenie Izby, wskazane parametry obiektu i urzgdzen w nim, okreslajg wielkos¢
przepustowos$ci $ciekow na obiekcie, zarzadzania inwestycjg i ostatecznie gwarantujg zamawiajgcemu skuteczny
rozruch obiektu jako oczyszczalni $ciekow.

Zamawiajgcy odmowe zmiany do$wiadczenia w zakresie przepustowosci oczyszczalni dodatkowo uzasadnia (...) ,Nie

jest prawda, jak to pisze wykonawca w Odwotaniu, ze przepustowos¢ oczyszczalni liczona w m3/d nie ma znaczenia dla
wielkosci budowanych na oczyszczalni Sciekéw obiektow, poniewaz jest to gtéwny parametr, na podstawie ktérego
projektowane sa np. ilosci, wielkosci i moce elektryczne urzgdzen, ilosci i kubatury zbiornikdw, Srednice rurociggow i
armatury. Dodanie do warunku dodatkowego parametru wydajnosci oczyszczalni podanego w RLM w wysokosci 100 000
RLM, jak proponuje Odwolujgcy, nie jest prawidlowym parametrem, ktory pozwalatby Zamawiajgcemu sprawdzic¢
potrzebne doswiadczenie Wykonawcow. RLM-y nie sg jedynym parametrem okreslajgcym wydajnos¢ dobieranych
urzgdzen, rurociggéw, skomplikowania automatyki itp., a przy tych samych wartosciach RLM, przepustowos$¢
oczyszczalni, i co za tym idzie kubatury obiektow i wielko$ci urzgdzen, mogg byc¢ rézne. Dlatego tez Réwnowazna
Liczba Mieszkancow nie jest wymiernym wskaznikiem do budowania warunku udziatu w postepowaniu warunkujgcego
potrzebne doswiadczenie dla wykonawcy robét. Wroctawska Oczyszczalnia Sciekdw pracuje obecnie na wydajnosci
RLM 1 050 000, a docelowo 1 400 000. Wnioskowana przez Odwotujgcego zmiana, dotyczaca wprowadzenia do
warunku wydajnosci oczyszczalni Sciekow o wartosci 100 000 RLM, jest nieadekwatna do skali przedmiotu zamdwienia.
Ustalone w Rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodlgdowej (Dz.U. 2019 poz. 1311) kategorie
oczyszczalni uzaleznione od RLM (réwnowaznej liczby mieszkancow) opisujg

wymagania dotyczace skutecznosci usuwania zanieczyszczen (parametrow jakosciowych $ciekow oczyszczonych
odprowadzanych do srodowiska), a nie ustalajg typéw uktadéw technologicznych, wielkosci zbiornikéw, urzadzen czy
instalacji oraz sposobu ich wspdipracy. To, ze Odwotujacy wykonywat zbiorniki o podobnych gabarytach lub montowat
urzgdzenia o zblizonych parametrach do podanych w warunku, ale w oczyszczalni o0 mniejszej przepustowosci nie daje
mu wymaganego do$wiadczenia do zrealizowania tak skomplikowanych rob6t jakie sg przedmiotem zamoéwienia na
jednej z najwiekszych oczyszczalni $ciekobw komunalnych w Polsce.”

W ocenie Izby powyzsza argumentacja zamawiajgcego catkowicie wykazuje bezzasadno$¢ zgdania odwotujgcego
postugiwania sie wskaznikiem RML przy wyznaczaniu niezbednego doswiadczenia zawodowego wykonawcy.

Z kolei co do zasadnosci wymogu doswiadczenia zawodowego wykonawcy na obiekcie o przepustowosci minimum

25.000m3 na dobe niech postuzy ponizsza argumentacja zamawiajgcego: (...) "Posiadanie przez Wykonawce
wymaganego doswiadczenia pozwoli Zamawiajgcemu na wstepng weryfikacje czy Wykonawca w trakcie realizacji
zamoOwienia bedzie w stanie poradziC sobie m. in. z realizacjg prac przy tak duzym naptywie sciekow (po rozbudowie
WOS na kazdy cigg $ciekowy - 5 ciggéw biologicznych - przypada przepustowo$¢ ok. 30 000 m3/d w pogodzie suchej, a
40 000 tys. m3/d w pogodzie deszczowe;j).”(...) "Doswiadczenie wykonawcy w wykonaniu rozruchu mechanicznego,
technologicznego i hydraulicznego daje mu umiejetno$¢ rozumienia jak przebiega proces technologiczny oczyszczani i
gwarancje, ze bedzie umiat poradzi¢ sobie z prawidtowym jego przeprowadzeniem i osiggnieciem niezbednych
parametrow urzgdzen i procesu oczyszczania sciekdw. Takiego doswiadczenia nie daje same wybudowanie obiektow
kubaturowych np. zbiornikéw czy dostawa i montaz urzadzen. Brak tego doSwiadczenia moze doprowadzi¢ nawet do
katastrofy ekologicznej spowodowanej wylaniem podczas prob nieoczyszczonych sciekow do srodowiska, wtedy gdy
wykonawca nie bedzie umiat sobie poradzi¢ z bardzo duzg iloscig Sciekow jakie bedzie musiat obstuzy¢ podczas
prowadzonych préb i rozruchu oczyszczalni. Dlatego prowadzenie rozruchu jest jednym z najwazniejszych umiejetnosci
Wykonawcy.(...) Prowadzenie robot na czynnym obiekcie, nie zaktdcajac przy tym pracy oczyszczalni, wymaga od
wykonawcow bardzo duzych umiejetnosci organizacyjnych, technicznych i posiadania duzego zaplecza osobowego i
sprzetowego. Biorgc pod uwage, iz rezultatem przedmiotowego postepowania bedzie rozbudowana oczyszczalnia
Sciekow do przepustowosci Qsred = 147 000 m3/d, wymaganie dotyczgce posiadania doswiadczenia z uwzglednieniem
przepustowosci oczyszczalni sciekow na poziomie Qsred = 25 000 m3/d, nie jest wymaganiem nadmiernym ani
nieproporcjonalnym. Warunki udziatu w postgpowaniu dotyczgce zdolnosci technicznych lub zawodowych zostaty
uksztattowane przez pryzmat opisu



przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem sytuaciji faktycznej i prawnej na rynku zamoéwien publicznych z zachowaniem
zasady uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy zastosowat sie do zasad okre$lonych w ustawie i nie zastosowat w
warunkach wymagan wykazania sie doswiadczeniem 1:1, w stosunku do przedmiotu, analizujgc takze rynek w zakresie
wykonanych inwestycji”.(...)” Odwolujgcy nie wykazat przy tym, iz na rynku nie byly zrealizowane zamoéwienia o skali
podobnej do przedmiotowego zamdwienia czy tez skali okreslonej w warunkach udziatu w postepowaniu w okresie
ostatnich 15 lat. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz wymagana przepustowo$¢ Qsred = 25 000 m3/d nie jest wygérowana,
takze przy uwzglednieniu faktu, iz w Polsce wystepuije kilkadziesiat oczyszczalni Sciekdw o przepustowosci min. Qsred
= 25000 m3/d i w ciggu ostatnich 15 lat wiekszo$¢ z nich zostata poddana rozbudowie” .(...)"W zwigzku z powyzszym,
majgc na uwadze bardzo duzy i skomplikowany zakres robét jaki obejmuje przedmiot zamoéwienia, zdaniem
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu zostaty ustalone w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamawiania,
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow, a jednocze$nie dajgce
Zamawiajagcemu rekojmie wytonienia wykonawcy z duzym, niezbednym do realizacji przedmiotowego zaméwienia,
do$wiadczeniem”.

W ocenie Izby w powyzej cytowanych fragmentach stanowiska zamawiajgcy wykazat bezsprzecznie, ze zarzut
odwolujacego zmniejszenia przepustowosci z 25 000 do 20 000 m3 /d jest nieuzasadnione i tak:

na kazdy ciag $ciekowy - 5 ciggdw biologicznych - przypada przepustowos¢ ok. 30 000 m3/d w pogodzie suchej, a 40
000 tys. m3/d w pogodzie deszczowej, przy wymogu doswiadczenia zawodowego 25 000 tys. m3/d;

brak doswiadczenia moze prowadzi¢ do katastrofy ekologicznej to jest wylania w czasie prob nieoczyszczonych Sciekow
do $rodowiska, gdy wykonawca nie bedzie umiat zaradzi¢ bardzo duzej ilosci Sciekow do obstugi w czasie prob i
rozruchu oczyszczalni;

prowadzenie robét na czynnym obiekcie, nie zaktdcajgc pracy oczyszczalni, wymaga od wykonawcow duzych
umiejetnosci organizacyjnych, technicznych i posiadania duzego zaplecza osobowego i sprzetowego, poniewaz

rezultatem postepowania bedzie rozbudowana oczyszczalnia $ciekéw do przepustowosci Qsred = 147 000 m3/d;
zamawiajgcy zastosowat sie do zasad okreslonych w ustawie Pzp i nie zastosowat w warunkach wymagan wykazania
sie doswiadczeniem 1:1, w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a bezsprzecznie ponizej potencjatu rozbudowywanej
oczyszczalni;

zamawiajacy zwraca uwage, iz wymagana przepustowos¢ Qsred = 25 000 m3/d nie jest wygérowana, takze przy
uwzglednieniu faktu, iz w Polsce wystepuje kilkadziesigt oczyszczalni

$ciekéw o przepustowosci min. Qsred = 25 000 m3/d i w ciggu ostatnich 15 lat wiekszo$¢ z nich zostata poddana
rozbudowie.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do nie naduzycia prawa, w zakresie okre$lenia wymaganego doswiadczenia

zawodowego na oczyszczalni $ciekdéw o przepustowos$ci minimum Qsred = 25 m3na dobe, majgc na uwadze parametry
techniczne rozbudowywanej oczyszczalni Sciekdw.

W zwigzku z zarzutem pierwszym odwotujgcy wnidst réwniez o nakazanie zamawiajgcemu:

2) zmiang tresci 8.5.2. ust. 1 SWZ poprzez zastgpienie w pkt b) sformutowania ,urzadzenia” na ,urzagdzen
systemu”, tj. nadanie mu tresci:

,8.5.2. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (w zakresie doSwiadczenia), wykaze, ze w okresie ostatnich
15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie:
1) roboty budowlane polegajace na budowie lub przebudowie lub rozbudowie oczyszczalni Sciekdéw o
przepustowosci Sredniodobowej nie mniejszej niz Qsred = 20 000 m3/d i/lub wydajnosci nie mniejszej niz 100 000
RLM* zakoriczone pozytywnym rozruchem

mechanicznym, hydraulicznym i technologicznym, ktérych zakres obejmowat co najmnie;j:
a) budowe zbiornika o konstrukcji zelbetowej i kubaturze co najmniej 5 000 m3,
b) dostawe i montaz urzadzenia systemu napowietrzenia sciekbw o wydajnosci co

najmniej QPow=6500 m3/h oraz mieszadet o wydajnosci co najmniej 2000 m3/h,

c) dostawe i montaz zgarniaczy w obiekcie o kubaturze co najmniej 5 000 m3

ww. zakres okreslony w pkt a) - ¢) mogt by¢ wykonany w ramach jednej umowy kompleksowo, jak i w ramach odrebnych
umow. [...]

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce Zarzutu 1 pkt 2) i tak:

»<Zamawiajacy nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego z zakresie zarzutu okre$lonego w pkt 2), a
dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawcow opisanego w



pkt. 8.5.2 ust. 1) SWZ. Zamawiajacy oSwiadcza, iz warunek ten zostaly uksztattowany w granicach i na podstawie prawa,
jest uzasadniony i proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy ustalajac tre§¢ warunku i odnoszgc wymagang wydajnos¢ do doswiadczenia w dostawie i montazu
pojedynczego urzagdzenia (a nie sumy urzagdzen systemu) o okreslonej wydajnosci, miat na uwadze wielko$é
planowanych do zamontowania dmuchaw (urzgdzen), ktére sg o bardzo duzej wydajnosci az 15 000 m3/h kazda, a w
catym przebudowywanym

systemie napowietrzania bedzie az 5 szt. dmuchaw. Lgcznie wigec urzadzenia systemu beda posiadaty wydajnos¢ 75
000 m3/h. Oczekiwanie Odwolujgcego iz wystarczajgce w tym zakresie bedzie doswiadczenie w dostawie i montazu
systemu urzgdzen o tacznej wydajnosci 6 500 m3/h, tj. 12 krotnie mniejszej, nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajgcy
zwraca uwage, ze juz obecny (objety odwotaniem) warunek okre$la wymaganie co do wydajnosci urzadzenia
referencyjnego o ponad 50% nizej parametry urzgdzenia planowanego do nabycia w postgpowaniu (6 500 m3/h versus
15 000 m3/h).

Proponowana przez Wykonawce zmiana nie pozwolitaby Zamawiajgcemu na uzyskanie Wykonawcy, kitéry posiadatby
umiejetnosci adekwatne do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy jednoczesnie informuje, ze wprowadzit w pkt. 8.5.2 ust. 1) b) SWZ, w celu doprecyzowania definiciji
Lurzgdzenie” w zapisie warunku ,b) dostawe i montaz urzadzenia do napowietrzania sciekéw o wydajnosci co najmniej
QPow = 6500 m3/h oraz mieszadet o wydajno$ci co najmniej 2 000 m3/h”, na koncu warunku zdanie:

.Przez sformutowanie ,urzadzenie do napowietrzania Sciekéw” nalezy rozumie¢ dmuchawe sterowang poprzez ukiad
automatycznej regulaciji zamontowang w ramach systemu napowietrzania $ciekow stuzgcg do napowietrzania $ciekow
W procesie oczyszczania sciekow.”

Odwolujgcy pismem z dnia 13 wrzesnia 2024r. odnibst sie do stanowiska zamawiajgcego to jest do odpowiedzi na
odwotanie. Zasadnicza argumentacja odwotujgcego sprowadza sie do twierdzenia, ze wymagania zamawiajgcego co do
posiadanego doSwiadczenia sg nieuprawnione, poniewaz rozwigzania techniczne wynikajg z dokumentacji projektowej
wykonanej na zamowienie zamawiajgcego, a odwotujgcy jako wykonawca odpowiada za zakup odpowiednich zgodnych
z dokumentacjg projektowa urzgdzen i ich dostawe oraz montaz. W pismie tym odwotujgcy wnidst tez o umorzenie
zarzutéw odwotania na podstawie art.522 ust.4 ustawy Pzp co do doswiadczenia zawodowego kierownika robét
elektrycznych, co Izba uwzglednita w sentencji wyroku. Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego, co do zasad
odpowiedzialnosci za roboty budowlane w systemie buduj, poniewaz to wykonawca odpowiada za efekt odbioru i
oczyszczania Sciekdéw zgodnie z dokumentacjg oraz rozruch, odbioér inwestycji i uzyskanie pozwolenia na jej
uzytkowanie, wigcznie z obowigzkiem zgtoszenia uwag jako wykonawca do dokumentacji projektowej. Przedmiotem
zaméwienia s3 roboty budowlane polegajgce na rozbudowie i modernizacji Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekéw — etap 2
w zakresie i na warunkach okreslonych w umowie, wyjasnieniach do swz, dokumentacji projektowej, Specyfikaciji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, swz, ofercie wykonawcy. Do obowigzkéw wykonawcy nalezy
przeprowadzenie prob i

rozruchow montowanych urzadzenh oraz uzyskanie decyzji pozwolenia na uzytkowanie w imieniu zamawiajgcego wraz
ze sporzgdzeniem dokumentacji powykonawczej, jak i wykonywanie serwisu i przeglagdéw gwarancyjnych w ramach
rekojmi i gwarancji zgodnie z kartg gwarancyjng wedtug zatgcznika do umowy.

Podsumowujgc w ocenie Izby, po analizie i rozwazeniu argumentacji odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma
odwolujacego z dnia 13 wrzesnia 2024r.(w aktach sprawy), zamawiajgcy ustalajgc poziom doswiadczenia zawodowego
dla wykonawcy rob6t budowlanych, nie przekroczyt jego minimalnego poziomu dyktowanego trescig art.112 ust.1 ustawy
Pzp., uwzgledniajgc parametry urzadzen jak i docelowg wydajno$é oczyszczalni $ciekdw.

Odwolujgcy nie udowodnit naruszenia przepis6w ustawy Pzp., ktére miatyby istotny wptyw na wynik postepowania, co
stanowi podstawe oddalenia odwotania w $wietle art.553 w zw. z art.554 ust.1 pkt 1) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamowien publicznych, stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w
kwocie 20.000,00 ztotych oraz zasgdzajgc na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego zwrot kwoty 3.600,00 zt na rzecz
zamawiajgcego stanowigca uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Syan.akt KIO 3056/24 Odwotanie Budimex S.A. z s. w Warszawie
Co do posiadania interesu i szkody:

Odwolujgcy jako potencijalny wykonawca posiada interes w uzyskaniu zamdwienia i ma prawo do wniesienia odwotania,
powolujgc sie na szereg wskazanych w odwotaniu naruszen przepiséw ustawy Pzp oraz k.c. w zwigzku z
postanowieniami wzoru umowy, ktorg wykonawca bedzie zawierat z zamawiajgcym. Powyzsze zarzuty naruszenia
ustawy Pzp i k.c. uprawniajg odwotujgcego w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia odwotania, skoro w
jego



ocenie zawarcie umowy na warunkach ustalonych przez zamawiajgcego narusza jego interes finansowy w przypadku
realizowania zamdéwienia.

Co do zachowania terminu i wymogéw formalnych wniesionego odwotania:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, poniewaz ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2024 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-
dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwolujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie niniejszego odwotania
wraz z zatgcznikami zamawiajgcemu.

Odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
(postanowien wzoru umowy) dotyczgcej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"), w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i
KC, tj.:

1. art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art.654, art.5i art.353" k.c. w zw. z art.16 ustawy Pzp przez
wprowadzenie do Wzoru Umowy niespdéjnych i niejasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru robot
budowlanych, uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru i wyptate naleznego wynagrodzenia od odbioru
bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez
zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage
stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1);

Zarzut oparto na szeregu przepisach w tym na przepisie k.c., ktory stanowigc o obowigzkach stron przewiduje po stronie
zamawiajgcego obowigzek odebrania przedmiotu zamowienia i wypracowanego orzecznictwa stanowigcego o
obowigzku odebrania przedmiotu zaméwienia, jezeli nadaje sie do zwyktego uzywania, pomimo stwierdzonych usterek
przy jego odbiorze. Zamawiajacy sktadajgc odpowiedz na odwotanie, odnoszac sie do zarzutu nr 1 oSwiadczyt, ze
uwzglednia zarzut i w dniu 6.09.2024 r. wprowadzit zmiany zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego.

W zlozonym odwotaniu domagano sie zmiany nastepujacych postanowien we wzorze umowy:
Zarzut dotyczacy odbioru bezusterkowego - zarzut nr 1

1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Umowy, wprowadzitw § 6 i § 7 Umowy m.in.
nastepujgce postanowienia regulujgce procedure odbioru robot:

+ §6 Umowy:
Sposéb zaptaty 1. Zaptata wynagrodzenia nastapi:

6) fakturg koncowa w wysokosci nie mniej niz 10% kwoty wynagrodzenia umownego, o ktérym mowa w § 4 ust.
1 Umowy, po zakonczeniu, bezusterkowym odebraniu i przekazaniu przedmiotu Umowy, wystawiong po
podpisaniu Swiadectwa koricowego wykonania robét sporzadzonego wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do
Umowy i Protokotu Odbioru Kohcowego przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w § 7 ust. 3 Umowy.

* § 7 Umowy:

4 . Strony ustalajg, iz przedmiotem odbioru koricowego jest wykonanie catego przedmiotu Umowy. Potwierdzeniem
dokonania odbioru koncowego bedzie Protokot Odbioru Koncowego potwierdzajgcy bezusterkowe wykonanie
catego przedmiotu Umowy, podpisany przez komisje odbiorowg powotang przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
dopuszcza wykonanie odbioru koncowego odrebnie dla czesci 1, czesci 2, czesci 3, czesci 4. Zamawiajgcy moze
dopusci¢ odbior korncowy bez drobniejszych zalegtych prac lub z wadami, ktérych dokonczenie czy tez usuniecie
nie bedzie miato znaczacego wptywu na uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem i nie bedzie
konieczne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. W takim przypadku Zamawiajacy zatrzyma z faktury
koncowej kwote odpowiadajacg wartosci zalegtych prac do czasu ich wykonania oraz wyznaczy Wykonawcy
termin do wykonania tych prac. Zakonczenie tych prac bedzie potwierdzone podpisaniem protokotu odbioru prac
zalegtych.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzut zobowigzat sie do wprowadzenia nastepujacej tresci § 61 § 7 wzoru umowy
§ 6 Umowy:

Sposob zaptaty 1. Zaptata wynagrodzenia nastgpi:
7') fakturg koncowa w wysokosci nie mniej niz 10% kwoty wynagrodzenia umownego, o ktorym mowa w § 4 ust. 1
Umowy, po zakonczeniu, i przekazaniu przedmiotu Umowy, wystawiong po podpisaniu Swiadectwa kohcowego
wykonania rob6t sporzgdzonego wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do Umowy i Protokotu Odbioru

Kohcowego przedmiotu Umowy, o ktbrym mowa w § 7 ust. 3 Umowy.

§ 7 Umowy:



5. Strony ustalajg, iz przedmiotem odbioru koncowego jest wykonanie catego przedmiotu Umowy.
Potwierdzeniem dokonania odbioru korncowego bedzie Protokét Odbioru Koncowego potwierdzajgcy - wykonanie
catego przedmiotu Umowy, podpisany przez komisje odbiorowg powotang przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
dopuszcza wykonanie odbioru koricowego odrebnie dla czesci 1, czesci 2, czesci 3, czesci 4.

Zamawiajgcy moze dopuscic¢ odbidr korcowy bez drobniejszych zalegtych prac lub z wadami, ktérych dokonczenie czy
tez usuniecie nie bedzie miato znaczgcego wptywu na uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem i nie
bedzie konieczne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. W takim przypadku Zamawiajacy zatrzyma z faktury
koncowej kwote odpowiadajacg wartosci zalegtych prac do czasu ich wykonania oraz wyznaczy Wykonawcy termin do
wykonania tych prac. Zakonczenie tych prac bedzie potwierdzone podpisaniem protokotu odbioru prac zalegtych.

W zwigzku z powyzszym to jest uwzglednieniem zarzutu, postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu odnoszgcego
sie do ,bezusterkowego odbioru przedmiotu zamoéwienia” zostato umorzone.

2. art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzp, w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 5 KC przez sformutowanie w ramach
wzoru umowy postanowienia dotyczgcego braku mozliwosci zgdania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego
w przypadku braku mozliwosci przewidzenia rozmiaru lub kosztow prac w czasie zawarcia umowy, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rbwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow, a takze dopuszcza zbyt duzg uznaniowo$¢ dziatah Zamawiajgcego (zarzut nr
2);

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie, wnoszgcego o oddalenie
zarzutu. ,Przywolywana przez odwotujgcego tres¢ postanowien SWZ (§ 4 ust 4) oraz pkt 17.8 SWZ sg powieleniem
tresci art. 632 § 1 Kc. Zaden przepis ustawy Pzp nie zabrania stosowania wynagrodzenia ryczattowego w umowie o
zamowienie publiczne. Przeciwnie - art. 8 Pzp wprost odsyta do przepiséw Kc w sprawach nieuregulowanych w Pzp.
Wynagrodzenie ryczattowe nie jest modyfikowane przez jakikolwiek przepis prawa zamdwien publicznych, co oznacza,
ze w catosci stosuje sie don przywotany art. 632 Kc. Art. 433 pkt 3) Pzp, na naruszenie, ktérego wskazuje Odwotujacy,
nie jest w zaden sposoéb naruszany przepisem art. 632 Kc i odpowiadajgcymi mu postanowieniami umowy i SWZ.
Przepisy te bowiem dotyczg odmiennych (rozigcznych) stanéw faktycznych i ich wspdistosowanie przez zamawiajgcego
jest prawidlowe. Art. 632 Kc dotyczy przeniesienia na wykonawce ryzyka rozmiaru i kosztéw prac wykonania przedmiotu
robo6t zgodnie z umowg i OPZ. | tego zamawiajgcy od wykonawcy oczekuje w ramach wynagrodzenia ryczattowego
zgodnie z jego istotg. W zadnym razie jednak art. 632 Kc nie dotyczy konieczno$ci wykonywania przez

Wykonawce czynnosci umowa nie objetych, w tym takich ktérych konieczno$¢ wykonania zostata w 100% wywotana
dziataniami Zamawiajgcego. Tego rodzaju postanowien tj obarczania ryzykiem wykonawcy za okolicznosci, ktdre w
100% obciazajg zamawiajgcego zabrania art. 433 pkt 3) Pzp. Jednakze ani wskazane w odwotaniu postanowienia SWZ
ani jakiekolwiek inne postanowienia dokumentéw zamdwienia nie ksztattujg odpowiedzialnosci w ten sposéb.
Odwolujgcy, domagajac sie modyfikacji SWZ w sposob wskazany w odwotaniu, prébuje norme ustalong w art. 433 pkt 3)
ustanawiajgcag zakaz przenoszenia na wykonawce ryzyka wywotanego w cato$ci przez zamawiajgcego, wykorzystac¢ do
zdjecia z siebie jakiegokolwiek ryzyka - w tym ryzyka wtasnych niestarannych zachowan, ryzyka nie wywotanego przez
zadng ze stron umowy. Przepis art. 433 pkt 3) nie daje wykonawcy takiego prawa. Nie znajduje takze uzasadnienia

zarzut naruszenia art. 431 oraz 353" Kc przez uzyte w dokumentach zamoéwienia pojecia identyczne jak w art. 632 Kc.
Biorac pod uwage, ze art. 431 Pzp (o obowigzku wspotpracy stron umowy) w zasadzie odpowiada swa trescig art. 354

Kc, a takze fakt, ze wszystkie te przepisy (art. 354, art. 3531, art. 632 § 1) wspdlistniejg w Kc -zarzut Odwotujgcego
sprowadza sie do twierdzenia, ze Kc jest wewnetrznie sprzeczny i odpowiedzialno$¢ przy wynagrodzeniu ryczattowym
taka jak ustalit jg ustawodawca, nie zgadza sie z ustalong przez ustawodawce zasadg wspodipracy i swobodg umow.
Pogladu tego z przyczyn oczywistych nie da sie podzieli¢. Odwotujacy nie prébuje nawet wskazac, w jaki sposdb jego
zdaniem w zakresie tego zarzutu doszto do naruszenia art. 99 Kc. Nie wskazat bowiem na jakiekolwiek braki lub
niejasnosci w OPZ ograniczajac sie do sformutowania tezy ze OPZ powinien by¢ wyczerpujgcy. Zamawiajgcy ocenia
OPZ jako wyczerpujacy i sporzgdzony z nalezytg starannoscia”.

Izba podziela w petni powyzej cytowang argumentacje zamawiajgcego i uznaje ja za wtasng w zakresie stwierdzenia
bezzasadnosci zgdania odwotujgcego do zmiany konsekwencji wynikajacych z przyjetej zasady rozliczenia
wynagrodzenia za roboty budowlane w oparciu o ryczatt oraz dokumenty zaméwienia obejmujgce dokumentacije
projektowg. Odwotujgcy przyjmujac, godzac sie na wynagrodzenie ryczattowe nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, bez wzgledu na okolicznosci, kiére wystgpig po zawarciu umowy. Izba stwierdza, ze przedmiotowy
zarzut odwotania podlega oddaleniu.

3. art. 16 ustawy Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 KC wzw. z
art. 647 KC przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i postanowienh umowy w sposéb niepetny, niejasny,
nieprecyzyjny oraz przez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkdéw umowy w zakresie zobowigzania wykonawcy do zabezpieczenia przed uszkodzeniem

lub zaginieciem wszelkiego mienia znajdujgcego sie na terenie budowy i tym samym naruszenie zasady réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznoéci z zasadami wspdizycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego uksztattowania istotnych postanowien umownych (zarzut nr
3).



Izba podziela argumentacije i stanowisko zamawiajgcego i przyjmuije je jako wiasne. ,Zamawiajgcy wnosi o oddalenie
zarzutu. Opis przedmiotu zaméwienia zostat w tym przypadku sporzgdzony zgodnie z art. 99 Pzp a odpowiedzialnos¢
na wykonawce zostata przeniesiona za uszkodzenie lub zaginiecie ,wszelkiego” mienia. Nie sposéb opisac to doktadnie;.
Stowo ,wszelkie” jest powszechnie zrozumiate, podobnie jak stowo ,mienie” Zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy jest
wiec znany. Fakt, ze wykonawca ocenia ten zakres za nadmiernie szeroki, nie stanowi o naruszeniu art. 99 Pzp, ktéry nie
zakazuje szeroko ustala¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy za szkody. Nie ma w przepisach Pzp, ani w przepisach Kc
norm ktére zabraniatyby odpowiedzialnosc¢ tg naktadac takze za zniszczenie lub zaginiecie mienia nie zwigzanego
bezposrednio z realizacjg przedmiotu umowy jednakze pozostajgcego na terenie budowy. Wykonawca, domagajac sie
tego ograniczenia, probuje zwolni¢ sie z odpowiedzialno$ci za zniszczenia mienia, ktére z budowg bezposrednio
zwigzane nie jest, nawet gdy niesporne bytoby, Ze wykonawca mienie takie zniszczyt czy dopu$cit do jego zaginiecia. Po
skresleniu zgdanych postanowien Umowy wykonawca mogiby bez konsekwenciji uszkodzi¢ urzadzenia zamawiajgcego
ktére znajdujg sie np. przy drogach dojazdowych do budowy (i wielu innych miejscach) jesli nie majg z budowg zwigzku.
W ocenie zamawiajgcego w ten sposob to Odwotujgcy probuje korzystac z prawa w sposéb niezgodny z jego
przeznaczeniem i wbrew zasadom wspétzycia spotecznego, ktérych naruszenie bezpodstawnie zarzuca
Zamawiajgcemu w odwotaniu”.

Stanowisko zamawiajgcego jest stuszne i usprawiedliwione okoliczno$cig wykonywania rob6t budowlanych na czynnym
zaktadzie Oczyszczalni Sciekdéw. Z chwilg przejecia terenu budowy w tym przypadku terenu Oczyszczalni Sciekéw co
do zasady Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za wszystkie zdarzenia na jej terenie jak Zamawiajgcy przed
przekazaniem terenu roboét budowlanych (Oczyszczalni Sciekéw). Zamawiajgcy ma obowigzek przekazania terenu
budowy, z ktérym wigze sie prawo dysponowania terenem, ale tez z obowigzkiem wykonawcy jego zabezpieczenia
przed szkodami w mieniu i osobach na nim przebywajgcych. Izba stwierdza, ze przedmiotowy zarzut odwotania podlega
oddaleniu.

4. art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzpiw zw. z art. 455 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 5 KC przez sformutowanie w ramach
wzoru umowy postanowienia dotyczgcego mozliwosci zmiany zakresu zamowienia bez podania limitu, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rbwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow, a takze dopuszcza zbyt duzg uznaniowo$¢ dziatah Zamawiajgcego (zarzut nr
4);

Izba podziela argumentacje i stanowisko zamawiajgcego i przyjmuije je za wiasne, przyjmujgc wyjasnienie i interpretacje
§ 13 ust. 3 pkt 6) Umowy, jako stanowigcego podstawe do ustalenia w drodze porozumienia stron zmiany zakresu
zamoOwienia, a nie jednostronnej zmiany zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego. ,Zamawiajgcy wnosi o oddalenie
zarzutu. Odwolujgcy, domagajac sie ustalenia limitu ewentualnych zmian umowy, zdaje sie myli¢ przepisy przywotane w
treSci zarzutu z art. 433 pkt 4) Pzp, ktory zabrania jednostronng czynno$cig zamawiajgcego ustala¢ zakresu umowy bez
zdefiniowania tzw. czesci gwarantowanej. Do takiego naruszenia nie doszio i co wiecej -naruszenia tego przepisu
jednakze zamawiajgcemu nie zarzucono. Nie spos6b natomiast mowic o naruszeniu art. 16, 8, 99, 431, 455 Pzp i art.

3531 Ke przez tres¢ § 13 ust. 3 pkt 6) Umowy. To postanowienie kontraktowe ze swojej istoty nie moze naruszaé
przepisdw dotyczacych wspdipracy stron umowy i opisu przedmiotu zamowienia. Postanowienie dotyczy bowiem
dopuszczalnych zmian umowy, tj czynno$ci dwustronnej na ktérg wymagana jest zgoda obu stron umowy, i wyktadnia
art. 455 ustawy Pzp jest w tym zakresie jednoznaczna. Ewentualny brak zgody wykonawcy na zmiany przewidywane w §
13 Umowy spowoduje, Ze zmiany te nie bedg wprowadzone. Postanowienie to nie moze wiec naruszaé zadnych praw
wykonawcy, stgd w tym przypadku takze ze wzgledu na brak interesu we wniesieniu odwotania zarzut winien by¢
oddalony. Zamawiajgcy zwraca przy tym ponownie uwage, ze z uzasadnienia odwotania wynika, iz Odwotujgcy
niestusznie przyjmuje, ze § 13 ust. 3 pkt 6) ustala wladztwo zamawiajgcego do jednostronnej zmiany umowy, podczas
gdy to postanowienie ustalania jedynie prawo zamawiajgcego do wprowadzenia zmian. Prawo to, by mogto sie
zmaterializowac - jak kazda zmiana umowy, musi wigza¢ sie ze zgoda drugiej strony umowy na kazdg zmiane.”
Powyzsze stanowisko zamawiajgcego, w zwigzku z interpretacjg tresci § 13 Zmiany umowy ust.3 pkt 6 wzoru

umowy, potwierdza i gwarantuje wykonawcy prawo, a nie obowigzek do zmiany zakresu robét budowlanych poprzez ich
ograniczenie. Izba stwierdza, ze przedmiotowy zarzut odwotania podlega oddaleniu.

5. art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzpiw zw. art. 353" KC, w zw. z art. 5KC przez ustalenie mozliwo$ci dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego (przekraczajgcego) wysokos¢ kar umownych do wysokosci nie tylko rzeczywiscie poniesionej
szkody, ale réwniez utraconych korzysci, do wysokosci az 70% wynagrodzenia umownego, co godzi w istote i
nature umowy o roboty budowlane, bedgc jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw, a takze narusza zasade proporcjonalnosci, w szczegolnosci w stosunku do
specyfiki zamdwienia i uwarunkowan i praktyk rynkowych (zarzut nr 5).

Izba podziela argumentacje i stanowisko zamawiajgcego i przyjmuje je za wiasne. ,Zamawiajgcy wnosi o oddalenie
zarzutu. Jak stusznie zwraca uwage Odwotujgcy, prawo zadania odszkodowan za utracone korzysci do Scisle okreslonej
wysokosci dotyczy obu stron umowy - nie moze wiec dojs¢ do zarzucanego naruszenia zasad wspoéizycia spotecznego
lub stosowania prawa niezgodnie z jego przeznaczeniem. Co wiecej -ustalenie wysokosci odszkodowania na poziomie
nizszym niz mozliwa szkoda (70%) nie stanowi o naduzyciu prawa przez twérce wzorca, nie narusza tez zasady
proporcjonalnosci. Zasada w przepisach prawa cywilnego jest mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania za szkode w
petni, a wysokos¢ szkody i tym samym zadanego odszkodowania podlegajg ocenie sgdu. Poglad Odwotujgcego, ze
wysokos$¢ odszkodowania winna by¢ limitowana w sposéb tozsamy jak limitowanie kar umownych, nie znajduje oparcia



w zadnym przepisie prawa. Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze ewentualny brak kontraktowych postanowien o
szczeg6towych zasadach odszkodowania za szkody przenoszgce wysokos¢ kar umownych, dozwalatby
zamawiajgcemu dochodzenie od wykonawcy odszkodowania w wysokosci peinej. Tym samym w ocenie zamawiajgcego
watpliwy jest interes Odwolujgcego w sformutowaniu zarzutu nr 5.” Ustalenie granicy wysokosci dochodzenia
odszkodowania ,na poziomie nizszym niz mozliwa szkoda (do 70% wynagrodzenia umownego)” nie stanowi naduzycia
prawa przez zmawiajgcego, poniewaz nie narusza bezwzglednie obowigzujgcego prawa, réwnowagi

stron umowy, praw podmiotowych wykonawcéw, a takze zasady proporcjonalnoéci i jest prawem obu stron. Izba
stwierdza, ze przedmiotowy zarzut odwotania podlega oddaleniu.

Podsumowujgc powyzsze Izba nie stwierdza niezgodnosci projektowanych postanowien umowy z wymaganiami
wynikajgcymi z przepiséw ustawy co stanowi podstawe oddalenia odwotania na podstawie art.553 w zw. z art.554 ust.1
pkt 2) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437), zaliczajac w poczet postgpowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w
kwocie 20.000,00 ztotych oraz zasadzajgc na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego zwrot kwoty 3.600,00 zt na rzecz
zamawiajgcego stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.

Przewodniczacy:

74



	WYROK
	orzeka:
	uzasadnienie
	Odwołanie z dnia 23 sierpnia 2024 r. Instal Warszawa S.A. z s. w W-wie Sygn.akt KIO 3046/24
	Odpowiedź zamawiającego z dnia 9 września 2024r. na odwołanie KIO 3046/24
	odwołanie z dnia 23 sierpnia 2024 r. Budimex S.A. z s. w Warszawie (Sygn.akt KIO 3056/24)
	Odpowiedź zamawiającego z dnia 9 września 2024r. Sygn. akt KIO 3056/24
	Sygn.akt KIO 3046/24 (Instal Warszawa S.A. z s. w Warszawie) i Sygn.akt KIO 3056/24 (Budimex S.A. z s. w Warszawie)
	Sygn.akt KIO 3046/24 Odwołanie Instal Warszawa S.A. z s. w Warszawie
	Sygn.akt KIO 3056/24 Odwołanie Budimex S.A. z s. w Warszawie

