Sygn. akt: KIO 2605/23
WYROK
z dnia 22 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce
W. F., prowadzacego w Ozimku dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwa Zaklad Ustug Hydrotechniczno-
Melioracyjnych W. F.
w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie, Regionalny
Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu
przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-WOD” sp. z 0.0. w Swidnicy
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przy udziale wykonawcy ,,NAVIGA-STAL" sp. z o0.0. w Kielczowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczace;j:
a)zarzutu naruszenia art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz §

9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020r. w sprawie

podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadac

zamawiajacy od wykonawcy poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu odnosnie wymaganej

zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia odnosnie zawezenia okresu

referencyjnego dla podobnych robét budowlanych do ostatnich 3 lat,

b)zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353,
art. 483 § 1, art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez sporzadzenie wzoru umowy z razacym
przekroczeniem swobody uméw, w sposob naruszajacy zasady wspolzycia spotecznego, zaburzajacy
wzajemnos¢ swiadczen i nie gwarantujacy réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenc;ji,
w zakresie, w jakimw § 9 ust. 1 pkt 2, 3, 4 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat razagco wygérowane i
nieadekwatne kary umowne,

2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania obcigza wykonawce W. F., prowadzacego w Ozimku dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag

Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W. F. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego

kwote 10.000 zt 00 gr (sfownie: dziesieciu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. F.,

prowadzacego w Ozimku dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwg Zaklad Ustug Hydrotechniczno-

Melioracyjnych W. F. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........coovveeeennens

Sygn. akt: KIO 2605/23
Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie, Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we
Wroctawiu, zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg
Pzp” lub ,,Pzp”, ktérego przedmiotem jest remont skarpy odwodnej Zbiornika Wodnego Otmuchow.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 30 sierpnia 2023 r., nr
2023/BZP 00373168.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 4 wrzesnia 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wniost odwotaniewykonawca W. F., prowadzacy w Ozimku dziatalno§¢ gospodarczg pod
nazwa Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W. F., zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia



Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415 ze zm.) poprzez okreSlenie
warunku udziatu w postepowaniu odno$nie wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia: a)
zawezenie okresu referencyjnego dla podobnych robédt budowlanych do zaledwie ostatnich 3 lat, b) w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz znacznie powyzej minimalnego poziomu zdolnosci do wykonania
zamoOwienia, umozliwiajgcego realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakoSci;
2) art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp oraz art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353 KC, art. 483 §1iart. 484 § 2 KC
poprzez sporzgdzenie wzoru umowy z razgcym przekroczeniem swobody umoéw, w sposéb naruszajgcy zasady
wspodizycia spotecznego, zaburzajgcy wzajemnos¢ Swiadczen i nie gwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow
oraz uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim w § 9 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 wzoru umowy zamawiajgcy przewidziat razgco
wygoérowane i nieadekwatne kary umowne, stanowigce w istocie mechanizm dodatkowego dochodu dla zamawiajgcego.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)zmiany tresci pkt 5.4 ppkt. 1 Ogloszenia o zamoéwieniu i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
»1) Zamawajgcy wymaga posiadania do$wiadczenia obejmujgcego wykonanie w ciggu ostatnich pieciu lat przed
dniem wszczecia niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci przez Wykonawce jest krotszy
to wtym okresie co najmniej jedng robotg budowlang polegajgcg na wykonaniu :

» budowy, odbudowy lub remontu obiektow i budowli hydrotechnicznych, w ramach ktérej wykonano: roboty
rozbiorkowe ubezpieczen, roboty ziemne w tym wymiane gruntu wraz z zageszczeniem, bruki lub oktadziny
kamienne wraz fugowaniem spoin. Zamawiajgcy wymaga by wykonana ilo$¢ brukéw lub okfadzin kamiennych
wykonana w ramach jednego zadania wynosita minimum 3000 m2, a warto$¢ zadania w ramach ktérego
zrealizowane byty wymienione roboty wynosita min. 5.000.000,00 zt brutto.

wraz z zatgczeniem dla kazdej roboty budowlanej wskazanej w wykazie, dokumentu potwierdzajgcego, ze remont
zostat wykonany nalezycie.

(pozostata cze$¢ ww. 5.4 ppkt 1 Ogtoszenia bez zmian)
2) zmiany tresci pkt 7.3 ppkt 1 in principio SWZ i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

LZamawiajgcy wymaga posiadania doswiadczenia obejmujgcego wykonanie w ciggu ostatnich pieciu lat przed dniem
wszczecia niniefjszego postepowania, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy to w tym
okresie co najmniej jedng robotg budowlang polegajgcq na wykonaniu :

* budowy, odbudowy Ilub remontu obiektow i budowli hydrotechnicznych, w ramach ktdrej wykonano: roboty
rozbiorkowe ubezpieczen, roboty ziemne wtym wymiane gruntu wraz z zageszczeniem, bruki lub okfadziny kamienne
wraz fugowaniem spoin. Zamawiajgcy wymaga by wykonana ilos¢ brukow lub oktadzin kamiennych wykonana w
ramach jednego zadania wynosita minimum 3000 m2, a warto$¢ zadania w ramach ktérego zrealizowane byty
wymienione roboty wynosita min. 5.000.000,00 zt brutto.

wraz z zatgczeniem dla kazdej roboty budowlanej wskazanej w wykazie, dokumentu potwierdzajgcego, ze remont zostat
wykonany nalezycie.

(pozostata czes¢ ww. pkt 7.3 ppkt 1 SWZ bez zmian)
3) zmiany tresci pkt. 10.4.1.1 SWZi nadanie mu brzmienia:

10.4.1.1 wykaz robdt (co najmniej jedna robota budowana) wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okre$lajgcych, czy te roboty zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentéw— inne odpowiednie dokumenty — zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 11 do
SWz.

4) zmiany dotychczasowej tresci § 9 ust. 1 pkt 2-4 wzoru umowy (zatgcznik nr 12 do SWZ) poprzez nadanie im
nastepujgcego brzmienia:

»2) Za zmoke w wykonaniu zadania w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia umownego brutto, o jakim mowa w § 3 ust. 2
umowy za kazdy dzier zwtoki, liczgc od umownego terminu zakoriczenia:

3) za zwloke w usunieciu wad w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia umownego brutto , o jakim mowa w § 3 ust. 2 umowy



dziennie za kazdy dzieri zwoki, liczgc od ustalonego przez strony terminu za usunigcie wad;
4) (skreslony).”

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1-3 Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych odwotujacy wskazat, ze
zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SWZ (OPZ) przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest ,remont i odbudowa brukéw
ubezpieczenia skarpowego zapory czotowej zbiornika wodnego Otmuchoéw oraz wykonanie narzutu kamiennego miedzy
osrodkiem ,Kotwica”, a osrodkiem ,Hala” (nowa nazwa osrodka , MK TRANS”) zlokalizowanych na terenie gm.
Otmuchéw, powiat Nysa na terenie dziatania Zarzadu Zlewni Nysa polegajgcych na remoncie i odbudowie narzutu
kamiennego stanowigcym ubezpieczenie skarpy odwodnej zbiornika”.

Zgodnie za$ z zatgczonym do SWZ Projektem Wykonawczym, opis stanu technicznego ubezpieczenia skarpy
zapory na poszczegoélnych odcinkach jest nastepujacy:

a) od Osrodka ,Kotwica” do ,Hala”: lokalne uszkodzenia, konieczno$¢ wykonania czesciowych rozbiorek znacznie
uszkodzonych ubezpieczen z ptyt zelbetowych; podmycia istniejacych ubezpieczen.

Suma wszystkich ubytkdw w skarpie odwodnej na tym odcinku skarpy wynosi 500 m?.
b) od Osrodka ,Fala Brzeg” do ,PTTK”: lokalne uszkodzenia, konieczno$¢ wykonania czesciowych rozbidrek
znacznie uszkodzonych ubezpieczen z ptyt zelbetowych; podmycia istniejgcych ubezpieczen.

Suma wszystkich ubytkéw w skarpie odwodnej na tym odcinku skarpy wynosi 125 m?.
c) od km 0+000 do km ~3+000 (do elektrowni wodnej): lokalne uszkodzenia ubezpieczenia brukowego, silne wyrwy
na gtebokos¢ dochodzacych do 0,8m; liczne i duze zwisy podmytego ubezpieczenia; koniecznos¢ pilnego remontu.

Suma wszystkich ubytkow w skarpie odwodnej na tym odcinku skarpy wynosi 5 924 m?.

d) od km ~3+000 (elektrowni wodnej) do km ~5+800: lokalne uszkodzenia ubezpieczenia brukowego, silne wyrwy na
gtebokos¢ dochodzgcych do 0,8m; liczne i duze zwisy podmytego ubezpieczenia; konieczno$¢ pilnego remontu.

Lokalizacje zinwentaryzowanych wyrw i uszkodzen skarpy odwodnej przedstawiono na rysunkach projektu
zagospodarowania terenu oraz w zatgczniku nr 1 ,Inwentaryzacja skarpy odwodnej’. Skale zniszczen i uszkodzen
zobrazowano na fotografiach w punkcie dokumentacja fotograficzna.

Suma wszystkich ubytkéw w skarpie odwodnej na tym odcinku skarpy wynosi 4 330 m?.

»

Suma wszystkich ubytkdéw w skarpie odwodnej na catym odcinku skarpy wynosi: 10 879 m<.

Z kolei, z zatgczonej do Projektu Wykonawczego Inwentaryzacji skarpy odwodnej zbiornika wodnego Otmuchow
wynika, ze powierzchnia pojedynczego ubytku, podlegajgcego uzupetnieniu w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia
wynosi od 0,25 m2 do 304 m2 (poz. 181 na s. 96).

Odwolujgcy podniést, ze przedmiotem zamodwienia jest zatem, nie tyle budowa lub odbudowa skarpy odwodnej
zbiornika wodnego Otmuchow, ile jej remont, polegajgcy na tataniu” szeregu mniejszych lub wiekszych ubytkow.
Realizacja przedmiotowego zamédwienia ma trwa¢ ponad 2 lata, albowiem zgodnie z pkt 5 SWZ, termin realizacji
zamowienia okreslono nastepujaco, jako ,od dnia realizacji zamoéwienia do dnia 10.12.2025 r.”.

Odwolujacy wskazat, ze zamawiajacy w pkt 5.4 cz. | ppkt 1 Ogloszenia o zamowieniu oraz w pkt 7.2.1 SWZ, okreslit
minimalny wymagany przez siebie poziom zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doSwiadczenia jako:

Zamawajgcy wymaga posiadania doswiadczenia obejmujgcego wykonanie w ciggu ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy to w tym
okresie co najmniej jedng robotg budowlang polegajgcg na wykonaniu :

» nowych ubezpieczen oraz naprawie lub remoncie istnigjgcych ubezpieczern w postaci bruku z kamienia uktadanych
na podbudowie betonowej lub Zelbetowej spoinowanych zaprawg na powierzchni skarp lub konstrukcji obiektow
hydrotechnicznych stale lub okresowo pigtrzacych wode o klasie waznosci nie nizszej niz 1l (wedfug Rozporzgdzenia
Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiadacé budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. 2007 nr 86 poz. 579) oraz wysoko$ci pigtrzenia min. 10 metréw na powierzchni
tgcznej nie mniejszej niz 5 000,00 m? i wartosci brutto min 5 000 000,00 PLN.

* nowych lub remoncie istniejgcych ubezpieczen w postaci narzutu z kamienia famanego uktadanych na powierzchni
skarp lub konstrukcji budowli hydrotechnicznych.

Odwolujacy podniost, ze jego zdaniem skrocenie przez Zamawiajgcego okresu referencyjnego dla rob6t podobnych
do zaledwie trzech lat jest niezgodne z minimalnym dopuszczalnym okresem okreSlonym w § 9 ust. 1 pkt 1 ww.
rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéow dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415). Odwolujgcy wskazat, ze btgd Zamawiajgcego w tym
zakresie jest oczywisty. Zostat on powielony takze w pkt 10.4.1.1. SWZ, zatem konieczna jest jego zmiana
dostosowujgca jego tres¢ do bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.



Zdaniem Odwolujgcego, takze pozostale wymagania odno$nie wymaganego doswiadczenia, a zwilaszcza
powierzchnia wykonanego w ramach jednej roboty ubezpieczenia z bruku kamiennego, zostaty okreslone w sposoéb
nadmierny, bezpodstawnie wykluczajgc z udziatu w postepowaniu podmioty zdolne do wykonania zamdéwienia. Wedtug
odwotujgcego, w postepowaniu mamy do czynienia z razgcg nieproporcjonalnoscig postawionego warunku w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia, okreSlonym znacznie powyzej minimalnej zdolnosci wykonawcédw do realizacji zamowienia.

Odwolujgcy argumentowat, ze kazdego roku Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie —
udziela setek, jezeli nie tysiecy, zamowien dotyczacych robdt zwigzanych z obiektami wodnymi, bedagc monopolistg w
tym zakresie. Jednoczesénie, w zwigzku z ogromnym zréznicowaniem zakresOow robét, dostosowanym do uwarunkowan
lokalnych, przyjmuje sie r6zne metody i materiaty dla rob6t podobnych, np. budowy ubezpieczen zbiornikéw wodnych.

Istotne zdaniem Odwolujgcego, aspekty doswiadczenia, jakie mogg by¢ wymagane od potencjalnych wykonawcow,
winny zatem dotyczy¢ kluczowych dla przedmiotu zamowienia aspektow, tj.:

- robét rozbiérkowych ubezpieczen,

- robét ziemnych w tym wymiany gruntu wraz z zageszczeniem,

- bruki lub oktadziny kamienne wraz fugowaniem spoin.

Przy czym, powyzsze zakresy robot powinny by¢ odnoszone do zrealizowanej w okresie ostatnich pieciu lat roboty
budowlanej polegajacej na budowie, odbudowie lub remoncie obiektéw i budowli hydrotechnicznych.

Zdaniem odwotujgcego, okresSlona przez Zamawiajgcego minimalna warto$¢ robét podobnych na poziomie min. 5
milionéw ztotych powinna by¢é odnoszona do warto$ci zamoéwienia podobnego, a nie do jego okreslonej czesci. Z kolei
minimalna wykonana powierzchnia brukéw lub oktadzin kamiennych powinna byé okreslona na poziome 3000 m2.
Planowana wartoS¢ niniejszego zadania wynosi bowiem ok. 16 min zt netto (co wynika z planu zamoéwien
Zamawiajgcego na 2023 r.), zatem warto§¢ zamowienia podobnego stanowi 25%-30% zamowienia udzielanego.
Podobng proporcje nalezatoby takze zastosowac¢ w odniesieniu do przewidywanej facznej powierzchni napraw ubytkow

(10 879 m2), co po zaokragleniu daje 3000 m2. Stanowi to dziesieciokrotnos¢ powierzchni najwiekszego
zinwentaryzowanego ubytku, co niewatpliwie daje Zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania zamowienia objetego
niniejszym postepowaniem. Zdaniem odwolujgcego, opisane przez niego naruszenia ww. przepisow przez
Zamawiajgcego moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, albowiem znacznie zawezajg one krgg wykonawcéw
mogacych ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia, by¢ moze tylko do jednego podmiotu.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! KC, art. 483 § 1 art.
484 § 2 KC odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w tresci § 9 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy, przewidziat nastepujgce
wysokos$ci kar umownych:

»2) za zwfoke w wykonaniu zadania w wysokosci 1,0 % wynagrodzenia umownego brutto, o jakim mowa w § 3 ust. 2
umowy za Kazdy dzieni zwtoki, liczgc od umownego terminu zakorczenia.

3) za zwloke w usunieciu wad w wysokosci 1,0 % wynagrodzenia umownego brutto, o jakim mowa w § 3 ust. 2 umowy
dziennie za kazdy dziei zwtoki, liczgc od ustalonego przez strony terminu za usuniecie wad.”.

Zdaniem odwotujgcego, tak wysoki poziom kar umownych za zwioke jest wygérowany w stopniu razgcym.
Odwolujgcy argumentowat, ze powszechnie przyjety w obrocie gospodarczym poziom kar umownych za zwioke to 0,1 %
wynagrodzenia, za kazdy dzien zwioki, zatem konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu odpowiedniego poprawienia
postanowien wzoru umowy.

Odwolujgcy podniést takze, ze z kolei, przewidziana w § 9 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy kara umowna ,w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez Wykonawce w wysokoS$ci 5% wynagrodzenia umownego brutto,
o jakim mowa w § 3 ust. 2 umowy”, jest wyjgtkowo nieostra i nieprecyzyjna (w przeciwienstwie do np. § 9 ust. 1 pkt 5
wzoru umowy), a co za tym idzie, stosowana dowolnie moze stanowi¢ dodatkowe zrédio przychodow dla
Zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu odwotujgcy wnosit o wykreSlenie § 9 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy. Nienalezyte
wykonanie zobowigzania jest bowiem jedng z przestanek odstgpienia od umowy przewidzianych w § 6 wzoru umowy;,
zatem interes Zamawiajgcego bedzie w peini zabezpieczony takze przy wyeliminowaniu spornego postanowienia
umownego.

Odwotujacy wskazat, ze opisane powyzej naruszenia ww. przepisdw przez Zamawiajgcego mogg miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania, albowiem odstraszajg potencjalnych wykonawcéw od ubiegania sie o przedmiotowe
zamobwienie, prowadzac do jeszcze wiekszego zawezenia kregu potencjalnych wykonawcéw, byé moze do jedynie
stusznego podmiotu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w czesci dotyczace;j:

a)zarzutu naruszenia art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz § 9 ust.
1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020r. w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy



poprzez okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu odno$nie wymaganej zdolno$ci technicznej i zawodowej w zakresie

do$wiadczenia odno$nie zawezenia okresu referencyjnego dla podobnych robét budowlanych do ostatnich 3 lat,

b)zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3531 , art. 483
§ 1, art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez sporzgdzenie wzoru umowy z razgcym przekroczeniem swobody umow, w
sposOb naruszajgcy zasady wspolzycia spotecznego, zaburzajgcy wzajemnos¢ Swiadczen i nie gwarantujgcy rownego
traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim w § 9 ust. 1 pkt 2, 3, 4 wzoru umowy
Zamawiajacy przewidziat razgco wygérowane i nieadekwatne kary umowne,

W pozostatym zakresie zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienia faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego zgtosit przystapienie wykonawca Przedsiebiorstwo
Robé6t Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-WOD” sp. z 0.0. w SwidnicyNie wniost sprzeciwu wobec czesciowego
uwzgledniania przez zamawiajgcego zarzutdbw odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca ,,NAVIGA-STAL" sp. z
o.0. w Kielczowie. Nie stawit sie na posiedzenie Izy i nie wniést sprzeciwu wobec cze$ciowego uwzgledniania przez
zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: wniosek o

wszczecie postepowania, ogloszenie o zambéwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ),

dokumenty ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy przed Izba, Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co
nastepuje:

Art. 8 ust. 1 Pzp stanowi, ze Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy
nie stanowg inaczej.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 112 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
umoZlimiajgcy ocene zdolnosci wykonawey do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

2. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢:

1) zdolnos$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

2) uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych

przepisow;

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zdolnosci technicznej lub zawodowey.

Stosownie do art. 116 ustawy Pzp:

1. W odniesieniu do zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego

wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0séb skierowanych

przez wykonawce do realizacji zamowienia, umoZlimMajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W

szczegolno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wwmagania odpowiednich norm zarzgdzania

Jjakoscig, w tym w zakresie dostepno$ci dla osob niepetnosprawnych, oraz systeméw Ilub norm zarzgdzania

Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamdwienia.

Stosownie do § 9 ust. 1. pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy | Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie

podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub o$wiadczen, jakich moZe Zgda¢ zamawajgcy od

wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415)

§ 9. 1. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji

dotyczgcych zdolnoSci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy mozZe, w zaleznosci od charakteru, znaczenia,

przeznaczenia lub zakresu robot budowlanych, dostaw lub usfug, Zgdac nastepujgcych podmiotowych $rodkéw
dowodowych:

1) wykazu robot budowlanych wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie, waz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz



podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty
budowane

zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw— inne odpowiednie dokumenty.

Art. 353" Kodeksu cywilnego stanowi, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia
spofecznego.

Art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego stanowi, ze Mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna).

Art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego stanowi, ze JeZeli zobowigzanie zostato w znacznej cze$ci wykonane, dtuznik
moze zgdac¢ zmnigjszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczgt postepowanie, ktérego przedmiotem jest remont skarpy odwodnej Zbiornika
Wodnego Otmuchéw.

Ustalono, ze w pkt 7.3. 1) SWZ a takze w pkt 5.4 ppkt. 1 ogtoszenia 0 zamowieniu zamawiajacy przewidziat:
Zamawajgcy wymaga posiadania doswiadczenia obejmujgcego wykonanie w ciggu ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy to w tym okresie co
najmniej jedng robotg budowlang polegajgca na wykonaniu :

* nowych ubezpieczen oraz naprawie lub remoncie istniejgcych ubezpieczen w postaci bruku z kamienia uktadanych
na podbudowie betonowej lub zelbetowej spoinowanych zaprawg na powierzchni skarp lub konstrukcji obiektow
hydrotechnicznych stale lub okresowo pietrzgcych wode o klasie waznosci nie nizszej niz 111 (wedfug Rozporzgdzenia
Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. 2007 nr 86 poz. 579) oraz wysokosci pietrzenia min. 10 metréw na
powierzchni tgcznej nie mniejszej niz 5 000,00 m? i wartosci brutto min 5 000 000,00 PLN.
* nowych lub remoncie istnigjgcych ubezpieczern w postaci narzutu z kamienia tamanego uktadanych na powierzchni
Skarp lub konstrukcji budowii hydrotechnicznych.
wraz z zatgczeniem dla kazdej roboty budowlanej wskazanej w wykazie, dokumentu potwierdzajgcego, ze remont zostat
wykonany nalezycie.]

Ustalono takze, ze w pkt 10.4.1.1. Zamawiajgcy przewidziat:

10. 4 Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez Wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu (na

wezwanie):

10.4.1. dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej:
10.4.1.1 wykaz robdt (co najmniej jedna robota budowlana) wykonanych w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotow, na rzecz ktdrych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentéw— inne odpowiednie dokumenty — zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 11 do
SWZ.

Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 12 do SWZ (wzo6r umowy) zamawiajgcy przewidziat m.in.:
§ 9. [Kary umowne]

1. Zamawiajgcy uprawniony jest do naliczania kar umownych w nastepujgcych kwotach i przypadkach:
1) za odstapienie od umowy przez ktdrakolwiek ze stron, z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 10
% wynagrodzenia umownego brutto, o jakim mowa w § 3 pkt. 2 umowy;
2) za zwloke w wykonaniu zadania w wysokosci 1,0 % wynagrodzenia umownego brutto, o jakim mowa w § 3 ust. 2
umowy za kazdy dzier zwtoki, liczac od umownego terminu zakonczenia.
3) za zwfoke w usunieciu wad w wysokosci 1,0 % wynagrodzenia umownego brutto , o jakim mowa w § 3 ust. 2 umowy
dziennie za kazdy dzien zwoki, liczgc od ustalonego przez strony terminu za usunigcie wad.
4) w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez Wykonawce w wysokos$ci 5% wynagrodzenia
umownego brutto, o jakim mowa w § 3 ust. 2 umowy;
Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w czesci dotyczacej:

a)zarzutu naruszenia art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz § 9 ust. 1
pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020r. w sprawie podmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy



poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu odnoSnie wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej w
zakresie doswiadczenia odnosnie zawezenia okresu referencyjnego dla podobnych robét budowlanych do ostatnich 3
lat,

b)zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! , art. 483 §

1, art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez sporzgdzenie wzoru umowy z razgcym przekroczeniem swobody umoéw,

w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, zaburzajgcy wzajemnos¢ Swiadczen i nie gwarantujacy

rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim w § 9 ust. 1 pkt 2, 3, 4 wzoru

umowy Zamawiajacy przewidziat razgco wygorowane i nieadekwatne kary umowne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oSwiadczyt, Ze uwzglednia zarzuty odwotania w ww. czesci. Przystepujgcy
Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" sp. z 0.0. w Swidnicy w trakcie posiedzenia Izby w dnit
21 wrze$nia 2023 r. oSwiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania w ww. czesci. Z kolei przystepujacy NAVIGA-STAL Sp. z o.0. w Kielczowie, pomimo prawidlowego
zawiadomienia o terminie posiedzenia Izby, nie stawit si¢ na to posiedzenie i nie wniost sprzeciwu.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie
odwotawcze, w ww. czesci, podlegato umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym
przepisem, W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, 1zba moze
umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystagpit po stronie
zZamawiajgcego, hie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate
zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia,
zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp,/zba umarza postepowania odwofawcze, w formie postanowienia, w
przypadku, o ktérym mowa wart. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 i art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, postanowita jak
w pkt 1 sentencji.

Odwotanie w zakresie rozpatrywanym merytorycznie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Jak wynikato z tresci kwestionowanego przez odwolujgcego warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
wymagat od wykonawcdw posiadania doswiadczenia w zrealizowaniu roboty budowlanej polegajgcej na wykonaniu:

* nowych ubezpieczen oraz naprawie lub remoncie istnigjgcych ubezpieczert w postaci bruku z kamienia uktadanych na
podbudowie betonowej lub Zelbetowej spoinowanych zaprawg na powierzchni skarp Ilub konstrukcji obiektow
hydrotechnicznych stale lub okresowo pigtrzacych wode o klasie waznosci nie nizszej niz 1l (wedfug Rozporzgdzenia
Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. 2007 nr 86 poz. 579) oraz wysoko$ci pigtrzenia min. 10 metréw na powierzchni
tgcznej nie mniejszej niz 5 000,00 m? i wartosci brutto min 5 000 000,00 PLN.

* nowych lub remoncie istniejgcych ubezpieczei w postaci narzutu z kamienia famanego uktadanych na powierzchni
Skarp lub konstrukcji budowli hydrotechnicznych.

Odwotujgcy domagat sie modyfikaciji warunku przez nadanie mu brzmienia, zgodnie z ktérym wykonawca winien
sie legitymowa¢ do$wiadczeniem w zakresie:

budowy, odbudowy lub remontu obiektow i budowli hydrotechnicznych, w ramach ktdrej wykonano: roboty rozbiérkowe
ubezpieczen, roboty ziemne w tym wymiane gruntu wraz z zageszczeniem, bruki lub oktfadziny kamienne wraz
fugowaniem spoin. Zamawiajgcy wymaga by wykonana ilos¢ brukoéw lub oktadzin kamiennych wykonana w ramach

Jjednego zadania wynosita minimum 3000 mZ, a wartos¢ zadania w ramach ktdrego zrealizowane byty wymienione roboty
wynosita min. 5.000.000,00 zt brutto.

W ocenie Izby nie zostalo wykazane przez odwotujgcego aby kwestionowany przez niego warunek byt
niezwigzany z przedmiotem zaméwienia i nieproporcjonalny.

Podkreslenia wymagato, ze jak wynikato z pkt 4.1. SWZ,Przedmiotem zamdwienia jest remont i odbudowa brukow
ubezpieczenia skarpowego zapory czotowej zbiornika wodnego Otmuchdw oraz wykonanie narzutu kamiennego miedzy
osrodkiem ,Kotwica”, a oSrodkiem ,Hala”’(nowa nazwa osrodka , MK TRANS’)zlokalizowanych na terenie gm.
Otmuchow, powiat Nysa na terenie dziatania Zarzadu Zlewni Nysa polegajacych na remoncie i odbudowie narzutu
kamiennego stanowigcym ubezpieczenie skarpy odwodnej zbiornika.



Jak wynikato z powyzszego, przedmiotem zamodwienia byt remont i odbudowa brukéw ubezpieczenia
skarpowego, co odpowiadato brzmieniu warunku. Przedmiotem zaméwienia nie byta natomiast jakakolwiek budowa,
odbudowa lub remont obiektéw i budowli hydrotechnicznych, ktére nalezato uzna¢ za pojecia o wiele szersze zakresowo.

Odwotujacy podnosit w odwotaniu, ze zgodne z projektem wykonawczym powierzchnia ubytkdw, majacych
podlega¢ naprawie wynosita 10 879 m?2 | domagat sie zmniejszenia referencyjnej tacznej powierzchni napraw ubytkéw z

5.000 m? do 3,000 m2.
Jednakze z przedmiaru rob6t wynikato, ze fgczna powierzchnia ubytkdw jest wieksza niz w wskazana w projekcie

wykonawczym i wynosita ponad 14 941,0 mZ. Ponadto suma wszystkich ubytkéw w skarpie odwodnej na odcinku skarpy

od km 0+000 do km 3 + 000 wynosita 5924 m?. Powyzsze okazato sie najwiekszg powierzchnig ubytkéw w skarpie
odwodnej (na danym odcinku) w tym przedmiocie zaméwienia.

Wobec powyzszego domaganie sie przez zamawiajgcego od wykonawcow wykazania do$wiadczenia w

wykonaniu usuniecia ubytkéw o powierzchni tgcznej nie mniejszej niz 5.000,00 m2, a wiec rzedu ok. 35% powierzchni
oszacowanej w przedmiarze i jednoczes$nie odpowiadajgcej najwiekszemu obszarowi ubytkéw w skarpie odwodnej w
analizowanym zamowieniu, nie okazato sie wymaganiem nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia.

W pismie procesowym z dnia 20 wrzes$nia 2023 r. odwotujgcy podniést takze, ze zawarty w warunku wymog
wysokosSci pietrzenia na poziomie 10 m jest niezwigzany z przedmiotem zamowienia. Zarzucit takze w ww. piSmie, ze
katalog budowli hydrotechnicznych, ktére zamawiajgcy okreslit w treSci warunku, nie zostat wskazany w sposéb
jednoznaczny i precyzyjny, co utrudnia uczciwg konkurencije.

W tym zakresie podkre$lenia wymagato, ze odwotujgcy w tre$ci odwotania i nie zarzucit i nie wskazat dlaczego
uwaza, ze zawarty w warunku wymog odnoszacy sie do wysokosci pietrzenia 10 m jest niezwigzany z przedmiotem
zamoéwienia. W odwotaniu nie podnosit takze, ze katalog budowli hydrotechnicznych, ktére Zamawiajacy okreslit w tresci
warunku nie zostat wskazany w sposob jednoznaczny i precyzyjny. Taki zarzut zostat przez odwotujgcego postawiony
dopiero w tresci pisma procesowego z dnia 20 wrzes$nia 2023 r.

Zgodnie z art. 555 ustawy Pzplzba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw ktore nie zostaty przedstawione w
odwofaniu. Za zarzut za$ uznaje sie wskazanie okolicznosci faktycznych (faktdéw) Swiadczgcych o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Stad wskazanie nowych faktow, nawet wpisujgcych sie w dyspozycje tego
samego wskazywanego jako naruszonego przepisu ustawy Pzp, nalezato uzna¢ za nowy zarzut.

Wobec powyzszego Izba nie mogta odnies¢ sie do sformutowanego przez odwotujgcego dopiero w pismie
procesowym z dnia 20 wrze$nia 2023 r. zarzutu, jakoby wymog wysokosci pietrzenia na poziomie 10 m byt niezwigzany
z przedmiotem zamowienia. Powyzsze dotyczylo takze nowoformulowanego zarzutu, zekatalog budowli
hydrotechnicznych, ktére Zamawiajgcy okreslit w treSci warunku nie zostat wskazany w sposob jednoznaczny i

precyzyjny.

Na marginesie mozna byto jedynie wskazac, ze obiekt Otmuchdw byt obiektem o wysokosci pietrzenia 18,6 m. W
tej sytuacji wymog z warunku, odnoszgcy sie do wysokosci pietrzenia 10 m, nie mogt takze zosta¢ uznany za
niezwigzany z przedmiotem zamowienia.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze réwniez warto$¢ robo6t w zakresie nowych ubezpieczen oraz naprawie lub
remoncie istniejgcych ubezpieczen w postaci bruku z kamienia uktadanych na podbudowie betonowej lub Zelbetowej
spoinowanych zaprawg na powierzchni skarp lub konstrukcji obiektéw hydrotechnicznych stale lub okresowo pietrzagcych
wode, ustalona przez zamawiajgcego w warunku na poziomie 5.000.000 zt, nie mogta zosta¢ uznana za
nieproporcjonalng do przedmiotu zamoéwienia. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢
tych robét przeznaczonych do wykonania przez wykonawce na kwote okoto 20.000.000 zt. Wartos¢ wskazana w
warunku stanowita zatem ok. 25% wartosci rob6t przewidzianej przez zamawiajgcego do wykonania.

Tymczasem istota wnioskowanego przez odwotujgcego brzmienia warunku sprowadzata sie do mozliwosci
wykazania sie wykonaniem jakiejkolwiek budowy, odbudowy lub remontu obiektow i budowli hydrotechnicznych o
wartosci 5.000.000 zi, w ramach ktorej jedynie wykonano wskazywane przez niego roboty: roboty rozbiorkowe
ubezpieczen, roboty ziemne w tym wymiane gruntu wraz z zageszczeniem, bruki lub okfadziny kamienne wraz
fugowaniem spoin. Co istotne, kwota 5.000.000 zt brutto, w postulowanym brzmieniu warunku, odnosita sie do wartosci
catej budowy, odbudowy, remontu obiektu i budowli hydrotechnicznych. W $wietle postulowanego przez odwotujgcego
brzmienia warunku wartos¢ za$ tych robot, kiére byly istotg przedmiotu zaméwienia (a wiec roboty rozbiérkowe
ubezpieczen, roboty ziemne w tym wymiane gruntu wraz z zageszczeniem, bruki lub okfadziny kamienne wraz



fugowaniem spoin) pozostawata zatem bez znaczenia. Innymi stowy, odwolujgcy domagat sie dopuszczenia
do$wiadczenia w wykonaniu budowy, odbudowy, remontu obiektéw i budowli hydrotechnicznych, w ktorych niejako przy
okazji wykonano wskazywane roboty. Zdaniem Izby zrealizowanie roboty hydrotechnicznej o okre$lonej wartosci, w ktorej
.przy okazji” wykonano nawet znikome wartosciowo roboty odpowiadajgce istocie przedmiotu zamdwienia (remont i
odbudowa brukéw ubezpieczenia skarpowego), nie mogto zostaC uznane za wystarczajgce dla oceny przez
zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.

Podkreslenia wymagato takze, ze odwotujgcy nie tylko w odwotaniu, ale nawet w pi$mie procesowym z dnia 20
wrzesnia 2023 r. nie uzasadnit swego zadania odno$nie wykreSlenia wymogu odnoszgcego sie do klasy waznosci
referencyjnego obiektu hydrotechnicznego.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie,
podlegato oddaleniu.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenia Izby zawarte w pkt 1, 3
sentencji miaty charakter formalny, gdyz dotyczyly odpowiednio umorzenia czeSci postepowania odwotawczego oraz
kosztow postepowania, a zatem byly postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z
powolanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwotfanie w cafosci
lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moZe miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie, w
zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono zarzucanych naruszen ustawy Pzp, co skutkowato
koniecznos$cig oddalenia odwotania w tej czesci.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postgpowania odwofawczego. Z kolei w $wietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
orzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie okazato sie niezasadne.
Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem w cato$ci odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis
od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000 zt.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 9 ust. 3w zw. z § 8 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy...........cccoeeueennns



