Sygn. akt: KIO 1910/11

WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 5
wrzesnia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Sp. z
0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gdarisk, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Unieszkodliwiania Odpadow Sp. z 0.0. z
siedzibg w Szczecinie, ul. Czestawa 9, 71-504 Szczecin

przy udziale:

A. wykonawcy SNC Lavalin Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska
39a, 02-672 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1910/11 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Pulawska 300A, 02-819
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1910 i oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujgcego;

C. wykonawcy Polimex-Mostostal S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Czackiego 15/17,
00-950 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1910/11 po stronie odwotujgcego;

D. wykonawcy Energopol-Szczecin S.A z siedzibg w Szczecinie, ul. Sw. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1910 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujgcego;

E. wykonawcy HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Elblaska 14,
01-737 Warszawa zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1910/ 11 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotaujgcego;

F. wykonawcy Babcock & Wilcox Volund A'S, Falkevej 2 DK-6705 Esbjerg @
Denmark zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1910 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu zmiane tresci ogloszenia o za-
moéwieniu oraz zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w za-
kresie przedstawionym szczegétowo w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw
Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul. Czestawa 9, 71-504 Szczecin
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
z+ 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) przez zamawiajgcego Zaklad Unieszkodliwiania Odpadow Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul. Czestawa 9, 71-504 Szczecin na rzecz
wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1910/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul.
Czestawa 9, 71-504 Szczecin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwa »Kontrakt nr 1 ,Budowa Zakladu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadoéw dla
Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego”«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28,
poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawa bez blizszego okreslenia.

26.08.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2011/S 163-269197.

05.09.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0. z siedziba w Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk wniost
do Prezesa KIO odwotanie dotyczgce ogtoszenia o zamdwieniu oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego
okresSlenia) na:

1) treS¢ punktu 4.4.16 specyfikaciji Opis przedmiotu zamoéwienia, co odpowiada tresci
sekcji 1.2.1.4.16 Ogloszenia WielkoS¢ lub zakres zamowienia, catkowita wielko$¢ lub
zakres;

2) treS¢ punktu 8 specyfikacji Termin wykonania zamowienia, co odpowiada tresci sekcji
VI.3.2. Ogtoszenia Informacje dodatkowe;

3) tres¢ punktu 9.2.3 specyfikacji Wykluczenie wykonawcy z postepowania, warunku
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkdw, dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, co odpowiada tresci sekcji 11.2.3.4.3
Ogloszenia, w zakresie: lit. b —Ekspert nr 2 (Koordynator ds. Termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych), lit. g — Ekspert nr 7 (Technolog 1 Kierownik
zespotu projektowego), lit. h — Ekspert nr 8 (Technolog 2 proces oczyszczania
spalin), lit. j — Ekspert nr 10 (Technolog 4 odzysk energii), lit. n — Ekspert nr 14
(Specjalista ds. ochrony $rodowiska);

4) tre$¢ punktu 25.2.1.b.1.1 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Zuzycie energii
elektrycznej Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw (dalej ZTUO);

5) tres¢ punktu 25.2.1.b.1.1.2 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia
reagenta(6w) do redukcji kwasnych zanieczyszczen w spalinach tgcznie z kosztami
przygotowania reagenta do procesu (0 ile wystgpig);

6) tres¢ punktu 25.2.1.b.1.1.3 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia reagenta
do redukcji substancji organicznych, dioksyn, furanéw i metali ciezkich;

7) treS¢ punktu 25.2.1.b.1.1.4 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia reagenta
do redukcji NOx;

8) tres¢ punktu 25.2.1.b.1.5 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Zuzycie wody
technologiczne;j;

9) tre$¢ punktu 25.2.1.b.1.6 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia paliwa
ptynnego rozruchu instalacji ze stanu zimnego;

10) tre$¢ punkiu 25.2.2.a.1.1 specyfikaciji Kryteria oceny ofert. Pojemno$¢ bunkra;

11) tre$¢ punkiu 25.2.2.a.1.3 specyfikaciji Kryteria oceny ofert. llos¢ stanowisk roztadunku
pojazdow;

12) tre$¢ punkiu 25.2.2.a.4.1 specyfikaciji Kryteria oceny ofert. Palniki
rozruchowo-wspomagajgce;

13) tre$¢ punkiu 25.2.2.a.5.4 specyfikaciji Kryteria oceny ofert. llo§¢ wtryskowych



schiadzaczy pary zainstalowanych w zespotach peczkéw przegrzewaczy;

14) treS¢ punktu 25.2.2.a.5.5 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Powierzchnia
zabezpieczenia zmian z Inconelu;

15) treS¢ punktu 25.2.2.a.6.2 specyfikaciji Kryteria oceny ofert. Maksymalna temperatura
zewnetrzna, przy ktorej mozliwe jest awaryjne wyprowadzenie catej pary
(wytwarzanej w warunkach nominalnych) do powietrznego kondensatora;

16) treS¢ punktu 25.2.2.a.8.1 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Mozliwo$¢ petnej obstugi
instalacji ZTUO z centralnej sterowni;

17) treS¢ punktu 25.2.2.a.8.4 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Serwer archiwizowania
danych i wynikéw;

18) tre$¢ punktu 25.2.2.b specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koncepcja;

19) tre$¢ punktu 6 Zatgcznika nr 1d do specyfikacji Gwarancja jakosci procesu stabilizacji
i zestalania odpadéw procesowych;

20) tre$¢ punktu 1.7. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

21) tre$¢ punktu 1.8. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

22) tre$¢ punktu 1.10. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

23) tres¢ punktu 1.12. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

24) tres¢ punktu 2.1. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

25) tres¢ punktu 2.4. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

26) tres¢ punktu 3.2. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;

27) tres$¢ punktu 5.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
28) tres¢ punktu 8.3. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
29) tres¢ punktu 8.7. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
30) tres¢ punktu 10.1. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
31) tre$¢ punktu 11.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
32) tre$¢ punktu 11.12. Il Gesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
33) tre$¢ punktu 11.13. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
34) tre$¢ punktu 12.5.b. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
35) tre$¢ punktu 12.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
36) tre$¢ punktu 12.7. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
37) tre$¢ punktu 12.9. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
38) tre$¢ punktu 13.1. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
39) tre$¢ punktu 14.2. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
40) tre$¢ punktu 14.3. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
41) tre$¢ punktu 14.16. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
42) treS¢ punktu 14.7. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
43) tre$¢ punktu 15.2. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
44) tre$¢ punktu 15.5. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy;
45) tres¢ punktu 17.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepiséw art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kc
wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 41 pkt 6 Pzp,
przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zamoéwienia, co
stanowi naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, gdyz umowa o Swiadczenie
niemozliwe jest niewazna, zamawiajgcy pozbawia zatem wykonawcow mozliwosci
uzyskania zamowienia;

2) naruszenie przepisow art. 22 ust. 1 pkt 3iust. 4 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z
art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez dokonanie w ogtoszeniu o
zamowieniu i specyfikacji konkretyzaciji warunkéw udziatu wykonawcow dotyczgcych
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia — przez zawarcie opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia przedmiotowych warunkéw udziatu — w sposob nie zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, nakladajgc tym samym na wykonawcow nadmierne warunki dotyczace



dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, co stanowi naruszenie
obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii
oraz rowne traktowanie wykonawcow, ograniczajgc mozliwo$¢ uzyskania zamowienia
przez wykonawcow zdolnych do jego realizacji;

3) naruszenie przepisow art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 31 ust. 2i3 Pzpw zw. z art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, wybrakowany, za pomocag
niedoktadnych i sprzecznych okreslen oraz wartosci, nie uwzgledniajgc wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, co stanowi
naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, gdyz uniemozliwia ztozenie przez
wykonawcow rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert;

4) naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wskazanie
kryterium oceny w sposéb uniemozliwiajgcy wybor najkorzystniejszej oferty,
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania uczestnikoéw
postepowania;

5) naruszenie przepiséw art. 7 Pzp w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 29
ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 1 Kc w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez uksztattowanie
warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku
obligacyjnego wynikajgcego z treSci postanowien tej umowy.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w specyfikacji w
nastepujgcym zakresie:

1) punkt 4.4.16 specyfikacji przez wykreslenie ustug serwisowych w Okresie Usuwania
Wad oraz w okresie rekojmi z zakresu zamdéwienia;

2) punkt 8 specyfikacji Termin wykonania zamodwienia przez przediuzenie terminu
wykonania zamowienia z 1160 dni kalendarzowych liczonych od dnia podpisania
umowy na 1600 dni kalendarzowych liczonych od dnia podpisania umowy;

3) punkt 9.2.3.b specyfikacji przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby Ekspert
nr 2 Koordynator ds. Termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych mégt sie
legitymowac co najmniej 8 letnim doswiadczeniem w petnieniu funkcji przedstawiciela
wykonawcy, Kierownika Kontraktu w tym zarzgdzanie co najmniej jednym kontraktem
realizowanym w formule ,zaprojektuj i wybuduj, ktérego przedmiotem byta budowa
lub modernizacja instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw komunalnych lub

osadow Sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni
Sciekow, zaktadoéw chemicznych o wydajnosci co najmniej 100 000 Mg/rok;

4) punkt 9.2.3.g specyfikacji przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby Ekspert
nr 7 Technolog 1 Kierownik zespotu projekiowego mogt sie legitymowaé co najmniej
8 letnim doswiadczeniem zawodowym w charakterze kierujacego zespotem
projektowym, w tym udziat w opracowywaniu dokumentacji projektowej dla co
najmniej jednej instalacji termicznego przeksztatcania opadéw komunalnych lub
osadow sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem starym,
oczyszczalni $ciekow, zaktadow chemicznych o wydajnosci co najmniej 100 000
Mg/rok;

5) punkt 9.2.3.h specyfikacji przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby Ekspert
nr 8 Technolog 2 proces oczyszczania spalin mogt sie legitymowac co najmniej 8
letnim doSwiadczeniem zawodowym w zakresie projektowania ukladéw oczyszczania
spalin oraz udziat w opracowywaniu projektu systemow oczyszczania spalin metodg
morg dla co najmniej jednej zrealizowanej instalacji termicznego przeksztatcania
opadoéw komunalnych lub osadéw Sciekowych, blokéw energetycznych opalanych
paliwem statym, oczyszczalni $ciekow, zaktadow chemicznych o wydajnosci co
najmniej 100 000 Mg/rok;

6) punkt 9.2.3.j specyfikacji przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby Ekspert
nr 10 Technolog 4 odzysk energii mégt sie legitymowac¢ udziatem jako technolog w
opracowywaniu dokumentaciji projektowej (projektu budowlanego i wykonawczego)
co najmniej jednej instalacji termicznego przeksztatcania opadéw komunalnych lub
osadow Sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni



Sciekow, zaktadow chemicznych o wydajnosci co najmniej 100 000 Mg/rok ze
skojarzonym wytwarzaniem energii cieplnej i elektrycznej, z produkcijg pary 50 Mg/h,
7) punkt 9.2.3.n specyfikacji przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby Ekspert
nr 14 Specjalista do spraw ochrony srodowiska mogt sie legitymowaé uczestnictwem
w przygotowaniu dokumentacji dotyczgcej oceny oddziatywania na $rodowisko dla
budowy co najmniej jednej instalacji termicznego unieszkodliwiania odpadéw
komunalnych lub osadéw Sciekowych, blokdéw energetycznych opalanych paliwem
stalym, oczyszczalni $ciekow, zakladow chemicznych o wydajnosci 100 000 Mg/rok
zakonczonej wydaniem ostatecznej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach oraz
udziat w realizacji co najmniej jednej inwestycji o wartosci minimum 100 000 000 PLN
netto objetej decyzjg Srodowiskowa, punkt 25.2.1.b.1.1 specyfikacji Kryteria oceny
ofert. Zuzycie energii elektrycznej ZTUO przez podanie jednostki, w jakiej ma zostac
wyrazone zuzycie energii elektrycznej oraz uzupetnienie kryterium przez podanie, do

jakiej jednostki czasu ma sie odnosi¢ zuzycie energii (czy ma to by¢ dzien, godzina,
rok);

8) punkt 25.2.1.b.1.1.2 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia reagenta (6w) do
redukcji kwasnych zanieczyszczer w spalinach tgcznie z kosztami przygotowania
reagenta do procesu (o ile wystapig) przez zmiane tego warunku w ten sposaéb, ze
zamawiajacy poda ceny reagentow, a wykonawca ich zuzycie;

9) punkt 25.2.1.b.1.1.3 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia reagenta do
redukcji substancji organicznych, dioksyn, furanéw i metali ciezkich przez zmiane
tego warunku w ten sposéb, ze zamawiajgcy poda ceny reagentéw, a wykonawca ich
zuzycie;

10) punkt 25.2.1.b.1.1.4 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia reagenta do
redukcji NOx przez zmiane tego warunku w ten sposob, ze zamawiajgcy poda ceny
reagentéw, a wykonawca ich zuzycie;

11) punkt 25.2.1.b.1.5 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Zuzycie wody technologicznej
przez zmiane warunku podania przez wykonawce zuzycia w z{/na rok na m3/rok;

12) punkt 25.2.1.b.1.6 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koszt zuzycia paliwa ptynnego
rozruchu instalacji ze stanu zimnego przez zmiane warunku podania kosztow zuzycia
w zt na podanie zuzycia w tonach;

13) punkt 25.2.2.a.1.1 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Pojemnos¢ bunkra przez zmiane
tego warunku przez wprowadzenie maksymalnej pojemnos$ci bunkra przewidzianej w
Decyzji Srodowiskowej, tzn. pojemnos$ci pozwalajgcej na pomieszczenie odpadow z 6
dni;

14) punkt 25.2.2.a.1.3 specyfikacji Kryteria oceny ofert. llos¢ stanowisk roztadunku
pojazdow przez wykreslenie tego warunku lub jego zmiane przez okreslenie
maksymalnej liczby stanowisk roztadunku pojazdéw;

15) punkt 25.2.2.3.4.1 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Palniki rozruchowo-
wspomagajace przez wykreslenie tego warunku lub jego zmiane przez okreslenie
maksymalnej liczby palnikéw rozruchowo-wspomagajace;

16) punkt 25.2.2.a.5.4 specyfikacji Kryteria oceny ofert. llos¢ witryskowych schtadzaczy
pary zainstalowanych w zespotach peczkow przegrzewaczy przez wykreslenie tego
warunku lub jego zmiane przez okreslenie maksymalnej liczby wiryskowych
schtadzaczy pary zainstalowanych w zespotach peczkow przegrzewaczy;

17) punkt 25.2.2.a.5.5 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Powierzchnia zabezpieczenia
Scian z Inconelu przez wykreslenie tego warunku lub jego zmiane przez okreslenie
maksymalnej powierzchni zabezpieczenia scian z Inconelu;

18) punkt 25.2.2.a.6.2 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Maksymalna temperatura
zewnetrzna, przy ktoérej mozliwe jest awaryjne wyprowadzenie catej pary

(wytwarzanej w warunkach nominalnych) do powietrznego kondensatora przez
wykreslenie tego warunku lub jego zmiane przez okreslenie maksymailnej
temperatury zewnetrznej, przy ktorej mozliwe jest awaryjne wyprowadzenie catej pary
(wytwarzanej w warunkach nominalnych);

19) punkt 25.2.2.a.8.1 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Mozliwo$¢ petnej obstugi
instalacji ZTUO z centralnej sterowni przez jego wykreslenie lub zmiane przez
okreslenie definicji petnej obstugi instalaciji i jej zakresu;



20) punkt 25.2.2.a.8.4 specyfikacji Kryteria oceny ofert. Serwer archiwizowania danych i
wynikow przez jego doprecyzowanie w ten sposoéb, ze zamawiajgcy wskaze, ze
maksymalna zdolnos¢ archiwizacii, ktbrg moze zaproponowaé wykonawca wynosi
720 godzin miesiecznie;

21) punkt 25.2.2.b specyfikacji Kryteria oceny ofert. Koncepcja przez uzupetnienie tego
warunku o podanie doktadnego sposobu przyznawania punktow z tytutu tego
kryterium,

22) punkt 1.7. Il CzeSci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez nadanie mu brzmienia:
,Sadna ze stron nie sceduje realizacji Kontraktu na osobe trzecig. [...]";

23) punkt 1.8. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez nadanie mu brzmienia:
Jezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to wykonawca dostarczy inzynierowi dwa
egzemplarze kazdego z Dokumentéw wykonawcy w formie ,papierowej” i 2
egzemplarze w formie elektronicznej (edytowalne: doc, xls, dwg, mpp oraz tylko do
odczytu: PDF) zapisane na plycie CD/DVD, z zastrzezeniem, ze wykonawca
zobowigzany jest dostarcza¢ dodatkowe egzemplarze Dokumentéw wykonawcy na
zadanie Inzyniera”;

24) punkt 1.10. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez zastgpienie
postanowien o przeniesieniu autorskich praw majgtkowych do Dokumentow
wykonawcy postanowieniami o udzieleniu licencji do Dokumentéw wykonawcy oraz
przez naruszenie art. 29 ust. 1i2 PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP;

25) punkt 1.12. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez zmniejszenie kary
umownej za naruszenie poufnosci przez wykonawce i usuniecie obostrzenia, ze
wykonawca nie bedzie publikowat ani pozwalat na publikowanie, ani ujawniat zadnych
szczegotdw robot w zadnym periodyku zawodowym czy technicznym lub
gdziekolwiek indziej, bez uprzedniej zgody zamawiajgcego, tym samym przez
naruszenie art. 29 ust. 1i2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzpi art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art.
14 Pzp, art. 353 1 Kc;

26) punkt 2.1. Il CzeSci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez zmiane tego
postanowienia w ten sposob, ze brak terminowego przekazania wykonawcy Placu
Budowy bedzie skutkowat automatycznym przedtuzeniem czasu realizacji

zamoOwienia i nie bedzie uzalezniony od wystgpienia przez wykonawce o wydluzenie
tego czasu, a takze przez uzupetnienie, ze przekazanie Placu Budowy nastgpi
najpozniej w ciggu 7 dni od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe;

27) punkt 2.4. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez przywrocenie
wynikajgcej z FIDIC pierwotnej treSci tego punkiu zaktadajacej, ze zamawiajacy
przedstawi dowody, ze posiada $rodki finansowe umozliwiajgce zaptate Ceny
Kontraktowej w ciagu 28 dni, a nie 180 dni;

28) punkt 3.2. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez nadanie lit. a)
nastepujgcego brzmienia: ,brak odrzucenia jakiejkolwiek Roboty, Urzadzenia lub
Materiatow bedzie rownoznaczny z zaakceptowaniem Roboty, Urzgdzenia,
Materiatow.”;

29) punkt 5.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez nadanie temu
postanowieniu nastepujacego brzmienia: ,Najp6zniej w dniu zakonczenia Prob
Koncowych wykonawca dostarczy Inzynierowi ustalong przez Inzyniera liczbe i rodzaj
egzemplarzy Dokumentacji Powykonawczej zgodnie z Wymaganiami zamawiajgcego
z recznymi adnotacjami umozliwiajgcg przejecie i eksploatacje przedmiotu Umowy, a
w ciggu 30 dni od zakonczenia Préb Koncowych dostarczy Inzynierowi oryginaty
Dokumentacji Powykonawczej.”;

30) punkt 8.3. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez nadanie mu brzmienia:
~Wykonawca w ciggu 21 dni po Dacie Rozpoczecia dostarczy Inzynierowi Program
robot niezbedny do uzyskania pozwolenia na budowe, a w ciggu 21 dni od
otrzymania pozwolenia na budowe przygotuje Program robo6t uwzgledniajacy
wykonawstwo.”;

31) punkt 8.7. Il CzeSci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez dodanie
postanowienia, ze warto§¢ wszystkich kar umownych i odszkodowan wynikajgcych z
umowy nie moze przekroczyé wysokosci Ceny Kontraktowej za wykonanie
przedmiotu Umowy oraz dodanie zastrzezenia, ze tgczna wysokos¢ wszystkich kar
nie moze przekroczy¢ 10% Ceny Kontraktowej, a tym samym przez naruszenie art.
14 Pzp, art. 139 Pzp w zw. z art. 353 1 Kc.



32) punkt 10.1. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez przywrécenie
wynikajgcego z FIDIC pierwotnego brzmienia tego punktu przez dodanie ostatniego
akapitu tego punktu okreslonego w FIDIC;

33) punkt 11.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez przywrdcenie
wynikajgcego z FIDIC pierwotnego brzmienia tego punktu przez dodanie ostatniego
zdania pierwszego akapitu tego punktu okreslonego w FIDIC,

34) punkt 11.12. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez modyfikacje tego
punktu w ten sposob, ze bieg okresu gwarancji rozpoczyna sie w dniu wydania
Swiadectwa Przejecia;

35) punkt 11.13. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez modyfikacje tego
punktu w ten sposob, ze bieg okresu rekojmi za wady rozpoczyna sie w dniu wydania
Swiadectwa Przejecia;

36) punkt 12.5.b. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez usuniecie wymogu
zlozenia przez wykonawce gwarancji procesu stabilizacji i zestalania odpadéw
procesowych;

37) punkt 12.6. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez wykreslenie
postanowien, ze proby i kontrola materiatow okreslonych w tej klauzuli bedg
prowadzone w ciggu catego Okresu Zgtaszania Wad i zastgpienie go
postanowieniem ustalajgcym maksymalny czas prowadzenia prob i kontroli
materiatow okreslonych w tej klauzuli w czasie préb eksploatacyjnych;

38) punkt 12.7. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez naruszenie art. 14
PZP, art. 139 PZP w zw. Art. 353 1 KC oraz art. 483 § 1 Kc przez nakazanie
wykreslenia klauzuli 12.7 oraz klauzuli 12.9 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu;

39) punkt 12.9. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez jego modyfikacje w
ten sposéb, ze wykonawca bedzie gwarantowat jedynie zuzycie reagentéw i to tylko
w czasie préb eksploatacyjnych, dodanie postanowienia, ze warto$¢ kar umownych
wynikajgcych z tej klauzuli nie moze przekroczy¢ wysokosci Ceny Kontraktowej za
wykonanie przedmiotu Umowy, zmniejszenie kar umownych przewidzianych w tej
klauzuli, ujednolicenie sposobu naliczania kar w postaci wprowadzenia wzorow,
ktérych formuta wykazywaé bedzie faktyczng wielko$¢ uchybienia i okreslac
wysokos¢ kar w zaleznosci od wielkosSci przekroczenia gwarantowanych parametrow;

40) punkt 13.1. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez przywrécenie
wynikajacego z FIDIC pierwotnego brzmienia tej klauzuli przez dodanie punktu (ii)
pierwszego akapitu okreslonego w FIDIC;

41) punkt 14.2. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez przywrécenie
wynikajacego z FIDIC pierwotnego brzmienia tej klauzuli przez dodanie klauzuli 14.2.
Zaliczka okreslonej w FIDIC;

42) punkt 14.3. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez zmodyfikowanie tej
klauzuli w ten sposéb, aby rozliczenia nastepowaty co miesiac,

43) punkt 14.16. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez naruszenie art. 14
Pzp, art. 139 Pzp w zw. z art. 353 1 Kc przez nakazanie wykreslenia punktu a w
klauzuli 14.16 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu

44) punkt 14.7. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez nadanie mu tresci:
LZaptata faktur nastgpi w terminie 30 dni od ich doreczenia zamawiajgcemu na numer
rachunku wykonawcy umieszczony na fakturze VAT”;

45) punkt 15.2. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez naruszenie art. 14
Pzp w zw. z art. 353 1 Kc w zw. z art. 483 Kc przez nakazanie wykre$lenia ostatniego
akapitu klauzuli 15.2 Warunkéw Szczegélnych Kontraktu

46) punkt 15.5. Il Czesci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez dodanie
postanowienia, ze w razie odstgpienia zamawiajacego od Kontraktu z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, wykonawcy, oprocz wynagrodzenia z tytutu wykonania
czesci Kontraktu, przystuguje takze prawo do domagania sie od zamawiajagcego
odszkodowania na zasadach ogéinych Wynikajgcych z Kodeksu cywilnego i
rozliczenia kosztow faktycznie poniesionych przez Wykonawce na realizacje
zamowienia, wykreslenie lub zmiane postanowienia okreslajgcego, ze sankcjg za
podzlecenie przez wykonawce roboét niezaakceptowanemu przez zamawiajgcego
zgodnie z klauzulg 4.4. Podwykonawcy moze by¢ rozwigzanie Kontraktu przez



zamawiajgcego, tym samym naruszenie art. 145 Pzp;

47) punkt 17.6 Il CzeSci specyfikacji Formularz Aktu Umowy przez przywrdcenie
wynikajacego z FIDIC pierwotnego brzmienia tej klauzuli przez dodanie klauzuli 17.6
Ograniczenie odpowiedzialnosci okreslonej w FIDIC.

Odwotujgcy wnosi takze o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci
zatgcznikow do specyfikacji w nastepujgcym zakresie:

1) punkt 6 Zatgcznika nr 1d do specyfikacji Gwarancja jakosci procesu stabilizacji i
zestalania odpadéw procesowych przez wykreslenie warunku przedstawienia przez
wykonawce gwaranciji jako$ci procesu stabilizacji i zestalania odpaddw procesowych
lub zmiane tego warunku w ten sposéb, aby wykonawca sktadat wyzej wymieniong
gwarancje tylko w przypadku wykonania instalacji stabilizacji i zestalania odpadow.

Ponadto odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci
ogtoszenia o zaméwieniu w nastepujgcym zakresie:

1) punkt 11.2.1.4.16 Ogtoszenia Wielko$¢ lub zakres zamowienia, catkowita wielkos¢ lub
zakres przez wykreslenie ustug serwisowych w Okresie Usuwania Wad oraz w
okresie rekojmi z zakresu zamowienia;

2) punkt lll.2.3.4.3.b Ogloszenia przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby
Ekspert nr 2 Koordynator ds. Termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
mogt sie legitymowac co najmniej 8 letnim doswiadczeniem w petnieniu funkcii
przedstawiciela wykonawcy, Kierownika Kontraktu w tym zarzgdzanie co najmniej
jednym kontraktem realizowanym w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, ktérego

przedmiotem byta budowa lub modernizacja instalacji termicznego przeksztatcania
odpaddéw komunalnych lub osadoéw $ciekowych, blokéw energetycznych opalanych
paliwem statym, oczyszczalni $ciekow, zaktadow chemicznych o wydajnosci co
najmniej 100 000 Mg/rok;

3) punkt lll.2.3.4.3.g Ogloszenia przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby
Ekspert nr 7 Technolog 1 Kierownik zespotu projektowego mégt sie legitymowac co
najmniej 8 letnim do$wiadczeniem zawodowym w charakterze kierujgcego zespotem
projektowym, w tym udziat w opracowywaniu dokumentacji projektowej dla co
najmniej jednej instalacji termicznego przeksztatcania opadéw komunalnych lub
osadow Sciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni
Sciekow, zaktadoéw chemicznych o wydajnosci co najmniej 100 000 Mg/rok;

4) punkt 11.2.3.4.3.h Ogtoszenia przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby
Ekspert nr 8 Technolog 2 proces oczyszczania spalin mégt sie legitymowac co
najmniej 8 letnim do$wiadczeniem zawodowym w zakresie projektowania uktadéw
oczyszczania spalin oraz udziat w opracowywaniu projektu systemow oczyszczania
spalin metodg morg dla co najmniej jednej zrealizowanej instalacji termicznego
przeksztatcania opadéw komunalnych lub osadéw Sciekowych, blokow

zaktadow energetycznych opalanych
paliwem statym, oczyszczalni $ciekow,
chemicznych o wydajnosci co najmniej 100 000 Mg/rok;

5) punkt lll.2.3.4.3.j Ogtoszenia przez zmiane — uzupeinienie tego warunku, tak aby
Ekspert nr 10 Technolog 4 odzysk energii mogt sie legitymowac udziatem jako
technolog w opracowywaniu dokumentacji projektowej (projektu budowlanego i
wykonawczego) co najmniej jednej instalacji termicznego przeksztatcania opadéw
komunalnych lub osadow $ciekowych, blokéw energetycznych opalanych paliwem
stalym, oczyszczalni $ciekow, zakladow chemicznych o wydajnosci co najmniej 100
000 Mg/rok ze skojarzonym wytwarzaniem energii cieplnej i elektrycznej, z produkcjg
pary 50 Mg/h;

6) punkt lll.2.3.4.3.n Ogloszenia przez zmiane — uzupetnienie tego warunku, tak aby
Ekspert nr 14 Specjalista do spraw ochrony srodowiska mogt sie legitymowac
uczestnictwem w przygotowaniu dokumentacji dotyczgcej oceny oddziatywania na
Srodowisko dla budowy co najmniej jednej instalacji termicznego unieszkodliwiania
odpadéw komunalnych lub osadéw $ciekowych, blokéw energetycznych opalanych
paliwem statym, oczyszczalni $ciekow, zaktadow chemicznych o wydajnosci 100 000
Mg/rok zakonczonej wydaniem ostatecznej decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach oraz udziat w realizacji co najmniej jednej inwestycji o wartosci
minimum 100 000 000 PLN netto objetej decyzjg Srodowiskowa;



7) punkt VI.3.2. Ogtoszenia Informacje dodatkowe przediuzenie terminu wykonania
zaméwienia z 1160 dni kalendarzowych liczonych od dnia podpisania umowy na
1600 dni kalendarzowych liczonych od dnia podpisania umowy i nadanie mu
brzmienia: , Termin realizacji zamowienia od dnia podpisania umowy do 16.03.2017
(Czas na Wykonanie) nie dtuzszy niz 1600 dni liczonych od dnia podpisania umowy
(Daty Rozpoczecia) i 180 dni Okresu Zgtaszania Wad liczone od daty wystawienia
Swiadectwa Przejecia.

Odwotujgcy wnosi réwniez o nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania
wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w przedmiotowym
postepowaniu w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji.

Argumentacja odwotujgcego

l. Uzasadnienie w zakresie zarzutu z punktu 1 — niemozliwy do dotrzymania termin
wykonania zaméwienia

Zart. 7 ust. 1 Pzp wynika, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw.

W ocenie odwolujgcego, przepis ten zostat przez zamawiajgcego naruszony m.in. przez
wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na wykonanie zamowienia, ktéry uniemozliwia ztozenie
rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty, a tym samym zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania uczestnikéw. Zamawiajgcy ustalit bowiem, ze przedmiot zaméwienia
wykonawca ma zrealizowa¢ w ciggu 1160 dni kalendarzowych (38,7 miesigca) liczonych od
dnia podpisania umowy.

Przedmiotem zamowienia jest wybudowanie pierwszej w Polsce spalarni odpadéw
komunalnych o wielkiej wartosci i pokaznych gabarytach.

W ocenie odwotujgcego termin wykonania spalarni jest niemozliwy do spetienia i tym
samym godzi w zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji. Zrealizowanie inwestycji
w zakresie wybudowania obiektu spalarni w ciggu 38 miesiecy jest obiektywnie niemozliwe
oraz sprzeczne z zasadami sztuki budowlanej.

Samo uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (niezbedne dla wykonania tego etapu)
zajmuje okoto 3 miesigecy. Tym samym roboty budowlane musiatyby by¢é wykonane w okresie
35 miesiecy, podczas gdy z doSwiadczenia i informacji zdobytych przez odwotujgcego
wynika, ze budowe tego typu obiektu mozna zrealizowac najszybciej w ciggu 52 miesiecy, a
wiec termin wykonania zamowienia powinien zosta¢ bezwzglednie przedtuzony co najmniej o
440 dni (14,7 miesigca).

Jezeli dosztoby do zawarcia umowy w niezmienionym ksztatcie, na zasadzie przepisow
art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kc (Umowa o $wiadczenie
niemoZline jest niewazna) byta by to umowa niewazna, gdyz umowa o Swiadczenie
niemozliwe jest niewazna. Konieczne jest zatem wydtuzenie terminu wykonania zamowienia
do 1600 dni (53,3 miesigca).

Niewatpliwie doszio do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 14 Pzp w zw. z
art. 139 ust. 1 Pzpw zw. z art. 387 § 1 Kc w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4
Pzp w zw. z art. 41 pkt 6 Pzp, przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu
wykonania zamowienia, co stanowi naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, gdyz umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Zamawiajgcy pozbawia wykonawcow mozliwosci
uzyskania zamowienia.

IIl. Uzasadnienie w zakresie zarzutow z pkt 2 — bezzasadnie wysokie, nieproporcjonalne
do przedmiotu zamowienia, warunki dotyczgce dysponowania przez wykonawcow
odpowiednim potencjatem osobowym

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, wykonawca musi spetni¢ warunki
dotyczgce dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia.

Art. 22 ust. 4 Pzp wymaga, by opis dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktorych
mowa w ust. 1, byt zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu



zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu naruszyt oba
cytowane przepisy, doprowadzajgc réwnocze$nie do naruszenia zasad uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania uczestnikow postepowania. Wymogi stawiane przez
zamawiajgcego w stosunku do oséb — ekspertow, majgcych kluczowg role w wykonaniu
zamodwienia — stanowig ograniczenie zasady konkurencyjnosci. Zamawiajgcy w stosunku do
ekspertéw nr 2, 7, 8, 10 oraz 14 przewidziat konieczno$¢ legitymowania sie tylko i wytgcznie
doswiadczeniem (szczegdlowo opisanym w specyfikacji) zdobytym w inwestycjach
dotyczacych termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych, podczas gdy wszyscy
pozostali eksperci powinni wykaza¢ sig badz to wiasnie odpowiednimi kwalifikacjami
odnoé$nie instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw komunalnych, badz to wzgledem
instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw lub osadéw Sciekowych, blokéw
energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni $ciekéw, zaktadéw chemicznych.

Na tej podstawie uznaé nalezy, ze zamawiajgcy, formutujgc bezzasadnie wysokie
warunki, ktére w szczego6lno$ci muszg spetic¢ Eksperci nr 2, 7, 8, 10 oraz 14, doprowadzit

do niezmiernie istotnego ograniczenia liczby os6b moggcych wykonaé przedmiot
zamobwienia, gdyz w Polsce brakuje oséb spetniajgcych tego typu wymagania.

Nie brak natomiast oséb, ktére, w ocenie odwotujgcego, dajg rekojmie rzetelnego i
wiarygodnego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Osobami takimi sg eksperci, ktorzy brali
udziat w inwestycjach pokrewnych do tej, ktorej dotyczy zamodwienie.

W szczegolnosci dotyczy to termicznego przetwarzania innych niz odpady komunalne
elementdw, ktérymi moga by¢ w szczegdlnosci osady Sciekowe, czy biomasa. Za bardzo
zblizone nalezatoby réwniez uzna¢ doswiadczenie przy budowie badz modernizacji blokéw
energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni $ciekéw, czy zaktadow
chemicznych. Osoby legitymujgce sie takim doSwiadczeniem, w ocenie odwotujgcego,
zapewniajg nalezyte wykonanie zamowienia. Co wiecej stopien skomplikowania
wymienionych tu budowli jest poréwnywalny (bgdz wyzszy) od stopnia skomplikowania
przedmiotu zamowienia. Tym samym brak jest podstaw do wykluczenia takich oséb z kregu
ekspertow wymaganych przez zamawiajgcego, zwlaszcza ze zamawiajgcy przewiduje i
stwierdza — odno$nie ekspertdw innych niz eksperci nr 2, 7, 8, 10 oraz 14 — ze kwalifikacje
dotyczgce instalacji termicznego przeksztatcania osadéw Sciekowych, blokow
energetycznych opalanych paliwem statym, oczyszczalni $ciekéw, zaktadow chemicznych sg
adekwatne dla takich samych kwalifikacji dotyczgcych instalacji termicznego przeksztatcania
odpaddéw komunalnych. Naktadanie na wykonawcdw obowigzku dysponowania osobami,
ktére beda sie legitymowaty tylko i wytacznie kompetencjami odno$nie instalacji termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych, jest nieuzasadnione, a takze nie jest ani zwigzane z
przedmiotem zamowienia ani nie jest proporcjonalne do jego przedmiotu.

Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w szeregu orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej, ktérych przytoczenie w tym miejscu nalezy uzna¢ za uzasadnione. | tak, w
uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z 4 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO 104/10) wyraznie
stwierdzono, ze:

»1. Art. 22 ust. 4 Pzp stanowi, ze opis sposobu spetniania warunkéw powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajacy dokonujgc opisu powinien wiec zapewni¢ realizacje podstawowych zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, a jednoczes$nie nie ogranicza¢
dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Doswiadczenie
zawodowe i wiedza wykonawcy powinna by¢é bowiem odnoszona do przedmiotu
zamowienia, natomiast opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw powinien
pozostawac proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, oraz by¢ zwigzany z jego
przedmiotem.

2. Opis warunkow udziatu oraz spos6b oceny powinien by¢ adekwatny, a wiec
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, co jednak nie upowaznia zamawiajgcego do

takiego stawiania wymagan, ktore nie majg zwigzku z przedmiotem zamoéwienia. Opis ten
powinien by¢ takze adekwatny do osiggniecia celu, tj. wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, jak i by¢ dokonywany przez
pryzmat celu jakiemu ma on stuzyé. Nie mozna bowiem opisywaé warunku w sposob,
ktéry wykracza poza realizacje tego celu”.



Natomiast w wyroku z 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO 2770/10) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata m.in., ze: ,Za niezbedne (...) nalezy uznac takie doSwiadczenie w
realizacji robét budowlanych, ktére stopniem skomplikowania i wielkoscig (nie tylko w
znaczeniu gabarytéw, ale i warto$ci) odpowiada robotom, stanowigcym przedmiot
zamowienia”, a w wyroku z 24 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1947/10)
skonstatowata, ze ,Spos6b dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu powinien
by¢ adekwatny do przedmiotu zaméwienia, dlatego tez punktem odniesienia dla
zamawiajgcego powinien by¢ przedmiot zamdwienia oraz jego warto$¢. Wprowadzenie
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu nieadekwatnego do
wielkosci przedmiotu zaméwienia moze doprowadzi¢ do wyeliminowania wykonawcéw
niespetniajgcych warunku wiedzy i doSwiadczenia, ktorzy de facto byliby w stanie
zrealizowa¢ przedmiotowe zaméwienie. (...). Opis sposobu oceny spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu nie moze wykraczac¢ poza cel, jakiemu stuzy i do jakiego zostat
powotany w postepowaniu, a ktéry sprowadza sie do wytonienia rzetelnego oraz
wiarygodnego wykonawcy zdolnego wykona¢ przedmiotowe zamoéwienie”. W wyroku z 18
stycznia 2011 r. (sygn. akt: KIO 29/11) Krajowa Izba Odwolawcza uznata za$, ze: ,Izba
stoi na stanowisku, ze celem opisu warunkdéw podmiotowych jest wybér wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Innymi stowy, zamawiajacy,
okreslajgc szczegbtowe warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest dokonac tego
w taki sposéb, aby w postepowaniu mogli uczestniczy¢ nie wszyscy wykonawcy, a jedynie
tacy, ktérzy swoimi wtasciwosciami gwarantujg odpowiedni poziom pewnosci, co do
rzetelnego i prawidtowego wykonania zamowienia. Swoboda zamawiajgcego w
sporzadzania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw doznaje jednak
ograniczenia. Granice tej swobody wyznacza z jednej strony art. 7 ust. 1 Pzp, z drugiej
zas$ art. 22 ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy nie moze bowiem okresla¢ w postepowaniu
szczegbtowych warunkéw udziatu w nim w sposo6b naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Nie moze réwniez sporzadzi¢ opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkow w taki sposéb, aby tenze opis nie byt
zwigzany z przedmiotem zamowienia lub byt nieproporcjonalny do tegoz przedmiotu.
Zamawiajacy nie moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego i nadmiernego ograniczenia
kregu wykonawcéw, ktdrzy mogliby ubiegaé sie o udzielenie im zamowienia publicznego.
W Swietle powotanych przepiséw kierowac¢ sie on musi zasada, zgodnie z ktora,

okreslajgc wartosci progowe ujete w opisie sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdéw, musi zachowac¢ wtasciwe proporcje do wielko$ci zamoéwienia, do jego zakresu,
wartosci i stopnia skomplikowania. Koniecznym jest rowniez, aby uwzgledniat cel, jakiemu
ma stuzy¢ dookreslenie przez niego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfikaciji
szczeg6towych warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Podobne stanowisko Izba
wyrazita w sprawach o sygn. KIO/844/10, KIO/1202/10, KIO/1574/10, KIO/1600/10,
KIO/1612/10, KIO/1627/10, KIO/2144/10, a takze Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z
dnia 20 marca 2009 r. sygn. VIIl Ga 58/09.”

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
opis przedstawionych powyzej warunkéw dokonany w niniejszym postepowaniu przez
zamawiajgcego, nie zostat dokonany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢ a wiec
zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zaméwienia, natomiast opis przedmiotowych warunkéw wykracza poza
realizacje tego celu. Badanie zdolno$ci wykonawcy postugiwania sie osobami, ktére
posiadajg szczegbtowo okreslong kompetencje w sytuacji, gdy ze wzgledu na specyfike
zamowienia, jego zakres oraz ztozono$¢ sam zamawiajacy traktuje jg zamiennie z innymi
kompetenciji, jest niedopuszczalne. Analogicznie przedmiotowy opis oceny spetnienia przez
wykonawcow warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia nie jest adekwatny do celu, jakiemu ma stuzy¢ — wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. O
nieproporcjonalnosci sposobu dokonywania oceny przedmiotowego warunku, Swiadczy
najlepiej powyzej wykazane wewnetrznie sprzeczne stanowisko samego zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci uzna¢ nalezy, ze niewatpliwie doszto od
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust.
1Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez dokonanie w ogtoszeniu
0 zamowieniu i specyfikacji konkretyzacji warunkéw udziatu wykonawcow dotyczgcych



dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, przez zawarcie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia przedmiotowych
warunkéw udziatu, w sposob nie zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, naktadajgc tym samym na wykonawcow
nadmierne warunki dotyczgce dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, co stanowi naruszenie obowigzku
zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w
sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, ograniczajgc mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcow zdolnych
do jego realizacji.

Na marginesie odwotujgcy podnosi réwniez i to, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z 16 czerwca 2010 r. (sygn. akt: 1108/10) ocenita, iz: ,Nie mozna zadac¢, aby uczestnicy
postepowania przetargowego musieli wykazac sie na potwierdzenie spetniania warunku
zadaniami tozsamymi w swym zakresie z przedmiotem zamowienia okre$lonym w
specyfikacji. Wynika to z faktu, ze zasadniczo nie ma w swej istocie dwoch identycznych
zamowien”. W zwigzku z tym przedmiotowe zarzuty odwotujgcego nalezy uznac za tym
bardziej uzasadnione.

lll. Uzasadnienie w zakresie zarzutu z punktu 3 — wadliwe opisanie przedmiotu
zamowienia

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposo6b jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Naruszenie
zasady wyrazonej w tym przepisie prowadzi¢ moze rownoczesnie do naruszenia zasad
wymienionych w cytowanym juz przepisie art. 7 Pzp.

Regulacja art. 29 Pzp zostata poddana gruntownej analizie w orzecznictwie i doktrynie
prawa zaméwien publicznych, gdzie stwierdzono, ze zamawiajgcy jest obowigzany do opisu
przedmiotu zamowienia w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostateczne
zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty (tak skonstatowat Zespét Arbitrow Urzedu Zaméwien Publicznych w
wyroku z dnia 3 sierpnia 2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-937/07). Stanowisko to potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 listopada 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP
2350/10) uznajac, iz: ,Stosownie do brzmienia art. 29 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie
w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okres$len, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Nalezy stwierdzi¢, ze niewystarczajgco jasno wyartykutowane intencje
zamawiajgcego nie mogg w sposob negatywny wptywaé na sytuacje wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”. Wynika z tego, ze bezwzglednym
obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zaméwienia tak, aby umozliwiat on
zlozenie ofert porownywalnych, zawierajgcych urzadzenia spetniajgce identyczne

i Uzyte przez wymagania techniczne jakosciowe. ustawodawce sformutowanie
sJednoznaczny’ nalezy zrozumie¢ jako ,niebudzacy watpliwosci’, wyrazenie ,wyczerpujacy”
zas oznacza nakaz przedstawienia zagadnienia w sposéb wszechstronny i szczegbtowy.
Okreslenie ,jednoznaczny” nalezy natomiast rozumieé jako ,majacy jedno znaczenie”,
niebudzacy watpliwosci. Pojecie ,dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresler” nalezy
odnosi¢ do okreslen technicznych obowigzujgcych w danej branzy, w ktérej dziatajg

zainteresowane przedmioty (J.E. Nowicki, Opis przedmiotu zaméwienia, Zam. Pub. Dor.
2008, nr 7, s. 26).

W ocenie odwolujgcego, w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie zrealizowat swego
podstawowego, opisanego powyzej obowigzku w zakresie przygotowania postepowania
przetargowego. Doszto do naruszenia zaréwno art. 29 Pzp, jak i art. 7 Pzp, gdyz
zamawiajgcy dopuscit sie opisania przedmiotu zaméwienia w sposoéb niejednoznaczny,
wybrakowany, za pomocg niedoktadnych i sprzecznych okreslen oraz wartosci, nie
uwzgledniajac wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, co uniemozliwia ztozenie przez wykonawcédw rzetelnych, konkurencyjnych i
prawidtowo skalkulowanych ofert.

Ewidentnym przykladem niejednoznacznosci opisu przedmiotu zaméwienia i istnienia



wewnetrznej sprzecznosci w specyfikacji sg punkty 4.3. oraz 4.4.16 specyfikacji. W punkcie
4.3 specyfikacji zamawiajgcy okreslit, ze zakres zamdwienia obejmuje projektowanie,
wytyczenie, roboty, uzyskanie wszystkich niezbednych pozwolen wymaganych przepisami
prawa, szkolenia, préby koncowe, préby eksploatacyjne, uprzatniecie placu budowy,
usuniecie wad, niewymienione wyzej wszelkie dziatania niezbedne do przejecia robot
objetych zamowieniem. W punkcie 4.4 specyfikacji zamawiajgcy uszczegotowit zakres
zamowienia, miedzy innymi stwierdzajgc w punkcie 4.4.16 specyfikaciji, ze zakres
zamowienia obejmuje w szczegoélnosci przeglady i ustugi serwisowe w Okresie Usuwania
Wad oraz w okresie rekojmi. O ile watpliwosci nie budzi zasadno$¢ przeprowadzania
przegladow w Okresie Usuwania Wad oraz w okresie rekojmi, to w opinii odwotujgcego
wskazanie, ze wykonawcy sg zobowigzani do $wiadczenia ustug serwisowych nie tylko jest
sprzeczne z punktem 4.3. specyfikaciji, ktéry nie przewiduje, aby zakres zaméwienia dotyczyt
takze realizacji ustug serwisowych (tym bardziej, ze ustugi serwisowe nie mieszczg sie w
ramach ,niewymienionych wyzej wszelkich dziatan niezbednych do przejecia robdt objetych
zamoéwieniem”), ale takze powoduje natozenie na wykonawce obowigzkéw nie zwigzanych z
przedmiotem zamowienia. Punkt 4.4.16 specyfikaciji powoduje, ze wykonawca moze zostaé
przez zamawiajgcego zobligowany do wykonywania prostych prac serwisowych, takich jak
np. wymiana zaréwek, uszczelek, itp., pomimo faktu, ze zakohczyt realizacje przedmiotu
zamowienia i otrzymat od zamawiajacego Swiadectwo Wykonania potwierdzajace, ze
wykonawca wywigzat sie ze wszystkich swoich zobowigzan bedacych przedmiotem
zamowienia. Tym samym nalezy uznac¢, ze wyeliminowanie z specyfikacji obowigzku
realizacji przez wykonawce prac serwisowych jest zasadne.

Zamawiajacy, zarowno w punkcie 4.3. specyfikacji, jak i 4.4.16 specyfikacji nie
przewidziat, ze w ramach przedmiotu zaméwienia wykonawca ma wykonac instalacje
stabilizacji i zestalania odpaddw poprocesowych. Jednakze w punkcie 6 Zatagcznika nr 1d do
specyfikacji zamawiajagcy zobowigzat wykonawce do ztozenia gwarancji jakosci procesu

stabilizacji i zestalania odpaddw procesowych. Niezaleznie od powyzszej sprzecznosci
pomiedzy punktami 4.3 specyfikacji i 4.4.16 specyfikaciji z Punktem 6 Zatgcznika nr 1d do
specyfikaciji, skutkujgcej niedoktadno$cia i niejednoznacznoscig opisu przedmiotu
zamoOwienia, zauwazy¢ nalezy, ze w punkcie 4 programu funkcjonalno-uzytkowego
skonstatowano, ze segment stabilizowania i zestalania popiotow lotnych z kotta, pytow z
odpylania spalin i statych pozostato$ci z oczyszczania $ciekow technologicznych mozna
wykonac alternatywnie, zamiast segmentu kwasnego ekstrahowania popiotow lotnych z kotta
oraz pylow z odpylania spalin. Powyzsze okolicznosci niekorzystnie wptywajg na jednolitos¢
przedmiotu zamowienia i nie pozwalajg wykonawcy jednoznacznie stwierdzi¢, czy jest on
zobligowany do wykonania instalacji stabilizaciji i zestalania odpadéw, wobec czego zasadne
jest usuniecie wymogu przedstawienia gwaranciji jako$ci procesu stabilizaciji i zestalania
odpadéw procesowych wymienionej w punkcie 6 Zatgcznika nr 1d do specyfikaciji.

Przy formutowaniu odwotania nie mozna pomingc¢ tego, ze z treSci Zatgcznika nr 1d do
specyfikacji wynika, ze zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy spetnienia wszystkich
parametrow gwarantowanych juz na etapie Préb Koncowych catkowicie w oderwaniu od
faktu, ze na tym etapie — podczas rozruchu catej instalacji — technicznie niemozliwe jest
uzyskanie docelowych parametréw. Petne obcigzenie i dostrojenie wszystkich procesow
technologicznych moze bowiem trwac kilka miesiecy. Nalezy wskaza¢, ze Proby Koncowe
majg umozliwi¢ przejecie i eksploatacje Zakladu przez zamawiajgcego, co wigze sie z tym,
ze nalezy doprowadzi¢ wszystkie parametry Srodowiskowe do stanu, aby mozliwe byto
spetnienie wymogow okreslonych w stosownych przepisach dotyczgcych emisji. Niemniej
jednak optymalizacje zaktadu i uzyskanie parametréw gwarantowanych przez wykonawce
mozna wykonac¢ dopiero w trakcie préb eksploatacyjnych majgcych na celu peing
optymalizacje procesow oraz potwierdzenie gwarancji wynikajacych ze ztozonej przez
wykonawce oferty. W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy stworzyt
specyfikacji w oderwaniu od typowych okoliczno$ci zwigzanych z wykonywaniem przedmiotu
zamowienia, a wiec z naruszeniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych.

Konkludujac, wszystkie przedstawione w niniejszym punkcie uzasadnienia okolicznosci
jednoznacznie przesadzajg o tym, ze przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposob
niespdjny, niejednolity, wybrakowany, za pomoca niedoktadnych i sprzecznych okreslen oraz
warto$ci, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, a wiec wbrew spoczywajgcemu na zamawiajgcym obowigzkowi



przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Skutkuje to naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1 —2 Pzp w zw. z art.

31ust. 2—3Pzpwzw. z art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 41 pkt 4
Pzp.

IV. Uzasadnienie zarzutu z punktu 4 — okreslenie kryterium oceny ofert w sposéb
uniemozliwiajacy wybor najkorzystniejszej oferty

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, ze ww. kryteria oceny zostaly opisane w sposob
niejednoznaczny, a co za tym idzie — uniemozliwiajgcy wybor najkorzystniejszej oferty oraz w
sposo6b znaczgco ograniczajacy zasady uczciwej konkurencii i rownego traktowania
uczestnikow postepowania. W wyroku Zespotu Arbitréw — Urzad Zamoéwien Publicznych z
dnia 21 czerwca 2006 r. (sygn. UZP/Z0O/0-1742/06) wyraznie wskazano, ze ,Brak okre$lenia
w sposob wyczerpujgcy znaczenia wszystkich kryteriow oceny oferty, jak rowniez wadliwie
sformutowany sposéb obliczania kryteriow powoduja, ze postepowanie o zamowienie
publiczne obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a tym samym powinno ono by¢ uniewaznione”.

W punkcie 25.1 specyfikacji zamawiajgcy okreslit, ze oferty zostang przez niego
ocenione w oparciu o kryterium Ceny i Kosztow oraz kryterium Oceny technicznej. W
dalszych postanowieniach specyfikacji zamawiajgcy uszczegdlowit poszczegodlne czesci tych
kryteriéw, jednak w opinii odwotujgcego dokonat tego w sposob nigjednoznaczny i
niedoktadny, co uniemozliwia wykonawcy ztozenia kompletnej oferty, a w konsekwenciji
powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania uczestnikow
postepowania.

| tak, w pkt 25.2.1.b.1.1 specyfikacji zamawiajgcy zazgdat od wykonawcy podania
zuzycia energii elektrycznej, natomiast nie wskazat jednostki, w jakiej to zuzycie ma zosta¢
wyrazone, podobnie jak nie okreslit, do jakiej jednostki czasu (dzien, godzina, rok) ma sie
odnosi¢ podane zuzycie energii. Wobec braku doprecyzowania tego kryterium, wykonawca
narazony jest na ztozenie oferty nieodpowiadajgcej blizej nieokreslonym wymogom
zamawiajgcego, co niekorzystnie ksztattuje sytuacje wykonawcy w procesie ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia.

Podobnie, w punkcie 25.2.1.b.1.5. oraz 25.2.1.b.1.6 specyfikacji zamawiajgcy
niepoprawnie zdefiniowat jednostki zuzycia materiatow, takich jak np. woda i paliwo. W
przypadku kryterium zuzycia wody na potrzeby technologiczne zamawiajgcy wymaga, aby
wykonawca podat zuzycie w zt/rok, podczas gdy zuzycie powinno by¢ oceniane w m 3 /rok.
Przy kryterium zuzycia paliwa ptynnego dla rozruchu instalacji ze stanu zimnego
zamawiajacy zobowigzuje wykonawcdw do podania kosztow zuzycia w ztotych, podczas gdy
powinien zgda¢ wskazania liczba ton paliwa na rozruch instalacji ze stanu zimnego.

Zamawiajacy w punkcie 25.2.1.b.1.2, 25.2.1.b.1.3, 25.2.1.b.1.4 specyfikaciji jako jedno z
podkryterium oceny ofert, wskazat koszt zuzycia reagenta(éw) do redukcji kwasnych

zanieczyszczen w spalinach fgcznie z kosztami przygotowania reagenta do procesu (o ile
wystgpig), koszt zuzycia reagenta do redukcji substancji organicznych, dioksan, furanéw i
metali cigzkich oraz koszt zuzycia reagenta do redukcji NOx ustalajgc, ze mozna tgcznie
zdoby¢ 2 punkty za spetnienie tych kryteriéw. Ze szczegotowego opisu kryteriow wynika, ze
wykonawca ma podac cene zuzywanych reagentow, bez wskazywania ich ilosci. Zdaniem
odwotujgcego kryterium to prowadzi¢ moze do naduzy¢ ze strony wykonawcow, ktérzy mogg
zaniza¢ wartos¢ reagentdw i pomimo gorszej technologii (wigkszego zuzycia) uzyskac
wiekszg liczbe punktow, a wykonawcy oferujgcy mniejsze zuzycie reagentdéw po wyzszej
cenie mogg otrzymac¢ mniej punktdw. Tym samym, to zamawiajgcy powinien okresli¢ cene
reagentéw, od wykonawcéw wymagajgc wytacznie podania ich ilosci. Za powyzszym
przemawia rowniez to, ze wykonawca nie moze zagwarantowac statej ceny reagentow przez
caly rok, zwazywszy na to, ze nie jest ich producentem.

Koniecznym jest takze wskazanie, ze zamawiajgcy dookreslajgc podkryteria objete
kryterium okreslonym w punkcie 25.2.2.a specyfikacji — ocena techniczna, wprowadzit
postanowienia, ktére w swym obecnym brzmieniu moga przyczynic¢ sie do wytonienia
niekorzystnej oferty, ktérej elementy beda co prawda zgodne z zakladanymi kryteriami oceny
ofert, ale nie bedg miaty waloru funkcjonalnosci. Odwotujgcy podnosi, ze Decyzja



Srodowiskowa zaktada, ze bunkier bedzie miat pojemno$é pozwalajgcg na pomieszczenie
odpadéw z 6 dni, natomiast opisane w punkcie 25.2.2.a.1.1 specyfikacji podkryterium nie
wymaga podania pojemnos$ci bunkra, tak wiec skutkuje to nie tylko niejednoznaczno$cig
kryteriébw oceny ofert, ale takze i tym, ze wybrana przez zamawiajgcego na podstawie
obecnych postanowien specyfikacji oferta moze by¢ niezgodna z postanowieniami Decyz;ji
Srodowiskowej (zaktada¢ mniejszg pojemno$é bunkra). Nie mozna réwniez wykluczyé
sytuacji, ze dany wykonawca — w celu uzyskania maksymalnej liczby punktéw za kryterium,
w ktérym oceniania jest najwieksza pojemno$¢ bunkra — ziozy oferte proponujgc pojemnosé
bunkra, ktra znacznie przewyzszy wszelkie mozliwe potrzeby. Doprowadzi to do sytuacji, ze
zatozenie takich rozmiaréw bunkra, cho¢ bedzie zgodne z wymogami zamawiajgcego,
bedzie catkowicie niefunkcjonalne.

Taka sama sytuacja zachodzi w punkcie 25.2.2.a. 1.3 specyfikacji stanowigcym, ze
zamawiajacy bedzie premiowat wysoka punktacja oferte przewidujgca najwieksza liczbe
stanowisk roztadunku pojazdéw, podczas gdy liczba ta powinna by¢ okreslona na podstawie
analizy ruchu, liczby i rodzaju pojazdéw dowozacych odpady oraz catkowitej ilosci odpadow
trafiajgcych do spalarni. Przyjecie zatem podkryterium liczby roztadunku pojazdéw jest wiec
zdaniem odwolujgcego nieprawidtowe i pozostajgce niejako w oderwaniu od faktycznych
potrzeb zamawiajgcego, zatem powinno zosta¢ zweryfikowane.

Podobne zarzuty mozna zresztg sformutowac¢ wobec punktu 25.2.2.a.4.1. specyfikacji,
punktu 25.2.2.a.5.4. specyfikacji, punktu 25.2.2.a.5.5. specyfikacji, punktu 25.2.2.a.6.2.

zaktadajgcych, ze maksymalng liczbe punktow za poszczegolne podkryteria mozna zdoby¢
podajgc w ofercie jak najwiekszg, odpowiednio — liczbe palnikéw rozruchowo-wspoma-
gajacych, liczbe wtryskowych schtadzany pary zainstalowanych w zespotach peczkoéw
przegrzewaczy, powierzchnie zabezpieczenia $cian z Inconelu, maksymalng temperature
zewnetrzng, przy ktorej mozliwe jest awaryjne wyprowadzenie catej pary (wytwarzanej w
warunkach nominalnych) do powietrznego kondensatora. Tym samym skonstatowaé nalezy,
ze po raz kolejny zamawiajacy artykutuje kryteria oceny ofert w sposo6b nieprecyzyjny, bez
uwzglednienia swoich faktycznych potrzeb i skutkbw wprowadzenia elementéw w nadmiernej
liczbie.

Zamawiajacy niejednoznacznie opisat rowniez podkrytertium wynikajace z punktu
25.2.2.a.8.1. specyfikacji, wymagajac podania przez wykonawce mozliwosci peinej obstugi
stacji ZTUO z centralnej sterowni. Zamawiajacy nie sprecyzowat bowiem definicji petnej
obstugi instalacji, co w praktyce powoduje, ze okreslenie zakresu petnej obstugi instalaciji
pozostawia sie w gestii wykonawcy, ktory moze wiasciwie dowolnie opisac te kwestie w
sktadanej przez siebie ofercie. Konsekwencjg powyzszych okolicznosci jest to, ze
podkryterium to jest praktycznie bezprzedmiotowe wobec pozostawienia jego zakresu
uznaniowosci wykonawcy.

Zarzuty nalezy takze podnies¢ wobec tresci punktu 25.2.2.a.8.4 specyfikacji — serwer
archiwizowania danych i wynikow, gdyz podkryterium to jest okre$lone w sposéb
umozliwiajgcy zdobycie przez wykonawcow dowolnej liczy punktéw. Zamawiajacy wskazuje,
ze celem przez niego zaktadanym jest maksymalna zdolno$¢ archiwizacji $rednich
10-sekundowych, odpowiadajgca 1 miesigcowi, wynoszgca 720 godzin, jednoczesnie nie
statuujac, ze jest to maksymalna zdolnos¢ archiwizacji, jakg moze zaoferowa¢ wykonawca.
Biorac pod uwage konstrukcje wzoru, na kiérego podstawie dokonuje sie wyliczenia liczby
punktéw przystugujgcych wykonawcy z tytutu spetnienia tegoz kryterium, wykonawca
wykazujgcy w swej ofercie zdolno$¢ do archiwizacji wiekszg niz 720 godzin, otrzyma wiekszg
liczbe punktéw niz jest mozliwa do uzyskania. Przeto w opinii odwotujgcego, jezeli wolg
zamawiajgcego jest osiggniecie zdolnosci archiwizacji na poziomie 720 godzin miesieczne,
powinien okresli¢ to w swoich wymaganiach co do realizacji przedmiotu zaméwienia,
jednakze nie czynigc z tego parametru kryterium oceny ofert.

Natomiast odno$nie do punktu 25.2.2.b specyfikacji — koncepcja architektoniczna
wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy niedokiadnie opisat to kryterium nie podajgc sposobu
przyznawania punktow z tego tytutu, lecz jedynie ogdine wymagania.

W zwigzku z powyzszym w opinii odwotujgcego konieczna jest dokonanie stosownej
zmiany opisanych w niniejszym punkcie kryteriéw w celu osiggniecia ich jednoznacznosci i
doktadnosci oraz celowosci, tak aby mozliwy byt wybor najkorzystniejszej oferty, czego
zdaniem odwotujgcego nie mozna bedzie dokona¢ przy zachowaniu kryteriéw oceny ofert w



ich dotychczasowym, sprzecznym z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
brzmieniu.

V. Uzasadnienie zarzutu z punktu 5 — niedopuszczalne postanowienia umowne

W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z ugruntowanym poglagdem
doktryny i orzecznictwa prawa zamoéwien publicznych, wykonawcy przystuguje prawo do
whniesienia odwotania na tre$¢ specyfikacji — zarbwno na catg tres¢ dokumentu, jak i na
kazde z jego postanowien, tak wigc takze na bedace cze$ciag specyfikacji postanowienia
umowy, a w szczegdInoéci jezeli zostaty one uksztattowane z naruszeniem zasad zawierania
uméw wynikajgcych z Kodeksu cywilnego, okreslonej art. 7 Pzp zasady poszanowania
uczciwej konkurenciji i uregulowanej w art. 29 ust. 1 Pzp zasady odpowiedniego opisu
przedmiotu zamowienia. Powyzsza argumentacija znajduje potwierdzenie chociazby w
wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 29 pazdziernika 2003 r. w sprawie o sygnaturze UZP/ZO/0-
1736/03.

Zaskarzone w przedmiotowym odwotaniu postanowienia umowy zostaty stworzone z
naruszeniem art. 353 1 K¢, bowiem pozostajg w niezgodnosci z wiasciwoscig stosunku
cywilnoprawnego i zasadami wspodizycia spotecznego, a wiec przekraczajg dopuszczong
przez ustawodawce granice swobody umoéw. Abstrahujgc wiec od niejednoznacznosci i
niedoktadnosci postanowienh umownych, nalezy dobitnie stwierdzi¢, ze szereg z nich
prowadzi do zaburzenia zasady rownosci stron umowy, w sposéb niesymetryczny ksztattujgc
ich prawa i obowigzki, co, zgodnie z utrwalonym zapatrywaniem judykatury (tak m.in. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. akt: Il CK 739/04), narusza zasady
wspoizycia spotecznego.

W klauzuli 1.7 Umowy zamawiajgcy — modyfikujac tym samym Ogolne Warunki
Kontraktowe FIDIC — uwzglednit postanowienie, ze: ,Wykonawca nie sceduje realizacji
Kontraktu na osobe trzecig. Wykonawca nie moze dokona¢ przelewu wierzytelnosci
wynikajgcych z niniejszego Kontraktu na rzecz osoéb trzecich, bez zgody zamawiajgcego.” W
zadnym miejscu Umowy nie przewidziano jednak tozsamego postanowienia wobec
zamawiajgcego, co w efekcie skutkuje powstaniem znacznej nierbwnosci stron umowy.
Zdaniem odwolujacego celowe jest zatem przywrécenie w Umowie pierwotnych uregulowan
FIDIC statuujgcych, ze zadna ze stron umowy nie moze scedowac realizacji Kontraktu na
osobe trzecia.

Natomiast w klauzuli 1.8 Umowy zamawiajgcy zawart regulacje stanowigcg, ze: [...]
Jezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to wykonawca dostarczy Inzynierowi sze$¢
egzemplarzy kazdego z dokumentéw wykonawcy w formie ,papierowej” i 2 egzemplarze w
formie elektronicznej (edytowalne: doc, xIs, dwg, mpp oraz tylko do odczytu: PDF) zapisane
na ptycie CD/DVD, z zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany jest dostarcza¢ dodatkowe

egzemplarze dokumentdéw wykonawcy na zgdanie Inzyniera”. O ile odwotujgcy w zadnym
razie nie kwestionuje zasadno$ci przygotowania dwoch egzemplarzy kazdego z
Dokumentéw w formie elektronicznej, to wedtug odwotujgcego zobowigzywanie wykonawcy
do ztozenia szesciu egzemplarzy dokumentaciji w formie ,papierowej” jest przejawem
natozenia na wykonawce nadmiernych i zbednych obowigzkow, ktérych wykonanie moze
niekorzystnie wptyng¢ na realizacje catosci przedmiotu Umowy i spowodowac nieréwnosc¢
stron Umowy. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze inwestycja bedaca przedmiotem
zamowienia jest ztozona i w jej toku zostanie sporzgdzona ogromna liczba Dokumentow
wykonawcy, ktérych przygotowanie w wersji ,papierowe]” wymaga zaangazowania kadry
wykonawcy biorgcej udziat w realizacji zamowienia, w tym Kierownika Budowy, ktory musi
wiasnorecznie podpisac i opieczetowac kazdg ze stron rozbudowanej dokumentacii.
Praktyczng konsekwencjg powyzszego bedzie odrywanie kluczowej kadry wykonawcy od
prowadzenie budowy spalarni i obligowanie jej do po$wiecenia czasu na wykonanie
zbednych czynnosci. Odwolujgcy uwaza, ze przekazanie dwoch egzemplarzy Dokumentow
wykonawcy w formie ,papierowej”’ i dwoch egzemplarzy w wersiji elektronicznej bedzie
wystarczajgce dla nalezytego wykonania zamowienia, zatem postanowienia Umowy nalezy
odpowiednio zweryfikowac, tak aby nie naktadaty one na wykonawcow nadmiernych
obowigzkow.

Takze okreslony w klauzuli 1.10 Umowy wymaog przekazania autorskich praw
majgtkowych do dokumentow wykonawcy w ocenie wykonawcy, zamawiajacy w sposob
bezpodstawny oczekuje przeniesienie na jego rzecz autorskich praw majgtkowych do
dokumentow wykonawcy, w bardzo szerokim zakresie pol eksploataciji, ktére to oczekiwanie



jest niewspdtmierne do istoty i zakresu zamédwienia publicznego. Obowigzkiem
zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktdry nie bedzie
stanowit utrudnienia zachowania zasad uczciwej konkurenciji.

W postanowieniach klauzuli 1.10 zamawiajgcy zastrzegt konieczno$¢ przeniesienia na
jego rzecz autorskich praw majgtkowych do dokumentéw wykonawcy (dokumentacija
projektowa i techniczna), w bardzo szerokim zakresie pél eksploataciji. Wykonawca wyjasnia,
ze przedmiot zamowienia jest inwestycjg o charakterze nowatorskim na terenie
Rzeczpospolitej Polskiej, cechujgcym sie duzym stopniem zaawansowania technologicznego
i technicznego. Majgc na uwadze konieczno$¢ uzycia przy projektowaniu oraz realizacji
przedmiotu zamowienia zaawansowanych technologii oraz z uwagi na catkowity brak
podmiotéw polskich realizujgcych tego rodzaju inwestycje, konieczne bedzie nawigzanie
przez wykonawce kooperaciji miedzynarodowe;j i utworzenie w celu ztozenia oferty i
wykonania zamoéwienia konsorcjum z podmiotem zagranicznym. Wktad podmiotow
zagranicznych w realizacji zaméwienia sprowadzac sie bedzie do udostgpnienia wiedzy
technicznej, know-how, technologii. Elementy te stanowig dobra kazdego z przedsigbiorcow,

ktéry wiasciwg technologie wytworzyt. §aden z przedsiebiorcow, ktdrzy posiadajg
zaawansowane technologie, nie wyrazi zgody na to, aby pozby¢ sie tych technologii na rzecz
klienta — zamawiajgcego.

Postanowienia klauzuli 1.10 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu sprowadzajg sie do
oczekiwania zamawiajgcego, ze on nabedzie autorskie prawa majatkowe do dokumentéw
wykonawcy. W ocenie wykonawcy, majgc na uwadze charakter zamowienia, wystarczajaca
forma prawng, jest udzielenie zamawiajgcemu niewytacznej i nieprzenaszalnej licencji do
dokumentdéw wykonawcy. Zasadnicza réznica pomiedzy przeniesieniem autorskich praw
majagtkowych, czego oczekuje zamawiajgcy, a licencja, co sugeruje wykonawca, sprowadza
sie do uniemozliwienia zamawiajgcemu dalszego rozporzgdzania prawami do dokumentow
wykonawcy, oraz umozliwieniu wykonawcy korzystania z tych praw autorskich (technologii),
przy realizacji innych inwestycji. Wykonawca wskazuje, ze przedmiotem i celem
przedmiotowego zamodwienia publicznego nie jest nabycie przez zamawiajgcego praw
autorskich praw majgtkowych celem dalszego ich wprowadzania do obrotu i uzyskiwania z
tego tytutu korzysci. Celem zamawiajgcego winno by¢ posiada praw do dokumentéw
wykonawcy w zakresie zwigzanym z eksploatacjg przedmiotu zamodwienia, a cel ten jest
zapewniony przez przyznanie licencji.

Wykonawca wskazuje, ze zaden z podmiotow zagranicznych nie wyrazi zgody na
pozbycie sie autorskich praw majgtkowych. Dlatego tez, proponowane przez zamawiajgcego
postanowienie istotnie uniemozliwi wykonawcy ztozenie oferty i realizacje zamowienia, czym
naruszony zostanie przepis art. 29 ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Postanowieniami klauzuli 1.12 Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu, zamawiajacy
wprowadza obowigzek zachowania w poufnosci szczegdtow Kontraktu oraz informaciji
dotyczacych jego realizacji i zastrzega jednoczes$nie obowigzek zaptaty kary umownej rownej
10% Ceny Kontraktowej w przypadku, gdy wykonawca ujawni poufne szczegoty Kontraktu
oraz informacje dotyczace jego realizacji.

Wykonawca wskazuje, ze zarbwno postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
jak i jego realizacja sg jawne. Jawne sg postanowienia Kontraktu (art. 8 ust. 1 Pzp). W tej
sytuacji, w ocenie wykonawcy wprowadzenie obowigzku zachowania w poufnosci
postanowien (szczegdtow) Kontraktu oraz Informacji dotyczacych jego realizaciji, jako
sprzeczne z przepisami ustawy (art. 8 Pzp) sg niewazne — art. 353 1 Kc. Nadto wykonawca
wskazuje, ze przedmiotowa klauzula nie konkretyzuje, jakie ,szczegdly” Kontraktu sg poufne
i jakie informacje dotyczace jego realizacji wykonawca nie moze ujawnia¢. Wykonawca
wskazuje, ze do zakresu jego obowigzkéw nalezy poza wykonaniem Robot i
projektowaniem, uzyskanie na rzecz zamawiajgcego duzej liczby pozwolen zewnetrznych.

Niewatpliwie, do realizacji tych obowigzkéw niezbedne bedzie udzielanie réznym podmiotom
i instytucjom réznych informacji dotyczacych realizacji Kontraktu.
W zwigzku z powyzszym wykonawca wnosi o0 nakazanie usuniecia klauzuli 1.12.

Odwotujgcy stwierdza, ze takze postanowienie klauzuli 2.1 Umowy zostalo
uksztattowane niekorzystnie dla wykonawcy, czego konsekwencjg jest naruszenie rownosci



stron Umowy. Zamawiajgcy w Umowie zawart postanowienie, iz: ,W przypadku, gdy zwioka
w przekazaniu Placu Budowy nastgpi z winy zamawiajgcego to wykonawca, powiadomi o
tym Inzyniera i bedzie miat prawo do wystgpienia o wydtuzenie czasu z powodu takiego
opo6znienia na mocy klauzuli 8.4, jezeli ukonczenie jest lub zostanie op6znione”. Odwotujgcy
uwaza, ze wyrazem réwnouprawnienia stron Umowy bytaby odpowiednia modyfikacja
powyzej zacytowanego postanowienia, tak aby w razie wystgpienia zwtoki w przekazaniu
Placu Budowy powstatej z winy zamawiajgcego, przedtuzenie czasu na wykonanie
przedmiotu zamowienia nastepowato automatycznie, bez koniecznosci artykutowania przez
wykonawce roszczenia. Poza tym zauwazy¢ nalezy, ze w klauzuli 2.1 Umowy przewidziano,
ze przekazanie Placu Budowy nastgpi w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, przy
czym w zaden sposéb nie ograniczono uznaniowo$ci zamawiajgcego w okreslaniu tego
terminu. W opinii odwotujgcego zasadne jest ograniczenie swobody zamawiajgcego w
ustalaniu terminu przekazania Placu Budowy, tak aby przekazanie to nie nastgpito pdzniej
niz w ciggu 7 dni od uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe. Obecnie
funkcjonujgce w Umowie postanowienia pozwalajg bowiem na wydtuzenie realizaciji
Kontraktu w nieskonczonos¢, a co za tym idzie — znacznie uniemozliwiajg zaangazowanie
sie wykonawcy w realizacje innych przedsiewzie¢ inwestycyjnych.

W klauzuli 2.4 Umowy zamawiajgcy dokonat istotnej modyfikacii tresci FIDIC zmieniajac
czas, w ktérym zamawiajgcy ma przedstawi¢ dowody na posiadanie $rodkow finansowych
umozliwiajgcych zaptate Ceny Kontraktowej z 28 dni na 180 dni. Jest to niewatpliwie
postanowienie razgco naruszajgce interes wykonawcy i rownos¢ stron Umowy, gdyz w
praktyce wykonawca przez p6t roku nie bedzie miat mozliwosci zweryfikowania, czy
zamawiajgcy bedzie w stanie uregulowaé ptatnosci na jego rzecz.

Zamawiajacy w klauzuli 3.2 Umowy stwierdzit, ze: ,Wszelkie zatwierdzenia,
sprawdzenia, $wiadectwa, zgody, badania, inspekcje, polecenia, powiadomienia, propozycje,
zgdania, préby lub podobne dziatania specjalisty lub asystenta dokonane zgodnie z
petnomocnictwem bedg mialy taki sam skutek, jak gdyby byty dokonane przez Inzyniera.
Przy tym jednak brak odrzucenia jakiejkolwiek Roboty, Urzgdzenia lub Materiatdw nie bedzie
uznawany za zatwierdzenie i z tego powodu nie ograniczy prawa Inzyniera do odrzucenia
danej Roboty, Urzgdzenia lub Materiatéw.” Nalezy skonstatowaé, ze obecne brzmienie
powyzszego postanowienia sprawia, ze Inzynier moze w nieskonczono$¢ przediuzac terminy

przyjecia Robét, Urzadzen lub Materiatéw, uniemozliwiajgc wykonawcy realizacje dalszych
etapow przedsiewzigcia, co razgco naruszatoby interes wykonawcy i powodowatoby
nieréwno$¢ stron Umowy. Tym samym celowe jest zredagowanie tego postanowienia w ten
sposob, aby brak odrzucenia Rob6t, Urzgdzen lub Materiatow przez zamawiajgcego w ciggu
14 dni byt jednoznaczny z ich przyjeciem.

Klauzula 5.6 Umowy zakiada, ze: ,Najp6zniej tacznie z wnioskiem o wystawienie
Swiadectwa Przejecia wykonawca dostarczy Inzynierowi ustalong przez Inzyniera liczbe i
rodzaj egzemplarzy Dokumentaciji zgodnie z Wymaganiami zamawiajgcego. Roboty nie
zostang uznane za ukonczone dla celdéw przejecia na mocy klauzuli 10.1 [Przejecie Robot i
Odcinkéw] dopoki Inzynier nie otrzyma tych dokumentéw”. W opinii odwotujgcego powyzsze
postanowienie naktada na wykonawce niemozliwy do zrealizowania obowigzek, ksztattujgc
tym samym nieréwno prawa i obowigzki stron Umowy. Pozytywne zakonczenie préb
koncowych powinno by¢ jednoznaczne z uzyskaniem protokotu przejecia, gdyz z praktyki
wynika, ze po probach koncowych nie gasi sie pieca spalarni i catej instalaciji, tylko
automatycznie elementy te przejmuje do eksploatacji zamawiajgcy. Powyzsze sprawia, ze
nie ma fizycznej mozliwo$ci przygotowania petnej dokumentacji powykonawczej, gdyz w
trakcie wykonywania préb dojdzie do zmian, ktére z pewnoscig bedzie nalezato uwzglednic
w dokumentacji powykonawczej. W celu wyréwnania sytuaciji stron i umozliwienia
wykonawcy spetnienia Swiadczenia, do Umowy powinno sie doda¢ postanowienie, ze
wykonawca na zakonczenie prob koncowych przekaze zamawiajgcemu Dokumentacije
Powykonawczg z recznymi adnotacjami umozliwiajgca Przejecie Robot i eksploatacje
Zaktadu, a w ciggu 30 dni od ich zakonczenia — oryginaty Dokumentacji Powykonawczej.

Roéwnie razgcym przyktadem na naruszenie rownosci stron Umowy jest przewidziane w
8.3 Umowy zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia szczegdlowego Programu w formie
uzgodnionej z Inzynierem najpézniej 21 dni po Dacie Rozpoczecia, gdyz jest to zadanie od
wykonawcy realizacji $wiadczenia niemozliwego. W ciggu 21 dni od Daty Rozpoczecia
wykonawca nie jest w stanie przygotowac¢ peinego Programu robét chociazby z tego
wzgledu, Ze nie zna on doktadnej daty otrzymania pozwolenia na budowe — niezbednego dla



wykonawstwa robét. Wobec tego jak najbardziej uprawnione jest wprowadzenie
zaproponowanych przez odwotujgcego zmian, ze w ciggu 21 dni wykonawca dostarczy
Program rob6t niezbedny do uzyskania pozwolenia na budowe, a w ciggu 21 dni od
otrzymania pozwolenia na budowe przygotuje kolejny Program robét uwzgledniajgcy
wykonawstwo.

Zgodnie z trescig zakwestionowanej niniejszym odwotaniem Umowg — klauzulg 8.7,
jezeli kara umowna za zwloke nie pokrywa poniesionej szkody, to zamawiajgcy moze
dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego, na zasadach ogolnych okreslonych przepisami
Kodeksu cywilnego, w wysokoSci przewyzszajgcej wartos¢ kar umownych.

Zdaniem odwotujacego uksztattowanie w ten sposob warunkéw Umowy jest sprzeczne z
wiasciwoscig wzajemnego stosunku obligacyjnego, jakiego przedmiotowe postanowienie
miatoby dotyczy¢. Zgodnie z treScig Kontraktu, majgcego tgczy¢é zamawiajgcego z
wykonawca, na rzecz zamawiajgcego zostata zastrzezona kara umowna, ktérej to instytucii
elementarng cechg jest zwolnienie uprawnionego z koniecznosci wykazywania wysokosci
szkody oraz zawinienia diuznika. Zatem skorzystanie jeszcze przez zamawiajgcego z
instytucji przewidzianej w art. 484 § 1 zd. 2 Kc, oraz umozliwienie mu zgdania od wykonawcy
odszkodowania przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej winno zosta¢
limitowane zgodnie z zasada rownosci faktycznej i kontraktowej stron stosunku
obligacyjnego przez dodanie zastrzezenia, ze: ,,Catkowita odpowiedzialno$¢ wykonawcy
wzgledem zamawiajgcego z tytutu niniejszej Umowy nie moze przekroczy¢ wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu niniejszej Umowy”. Poza tym, ze wzgledu na
warto$¢ przedmiotu zamowienia, niezbedne jest wedlug odwotujgcego ograniczenie tgcznej
wysokoéci kar umownych do 10% Ceny Kontraktowej, tak aby wykonawca nie byt
zobowigzany niewspdtmiernie do dokonanego naruszenia Umowy.

W opinii odwotujgcego zamawiajgcy w klauzuli 10.1 Umowy dokonat generujgcej
nieréwno$¢ stron Umowy zmiany pierwotnej tresci FIDIC. W obecnych postanowieniach
Umowy dotyczgcych Przejecia Robét i Odcinkdw brak jest ostatecznej daty, do kiedy
Inzynier/zamawiajacy ma przejgé zaktad od momentu ztozenia kompletnej dokumentami
przez wykonawce. Moze to skutkowac nielimitowanym przedtuzeniem dokonania powyzsze;j
procedury, ktérej realizacja zakonhczona podpisaniem Protokotu Przejecia jest istotna dla
rozpoczecia biegu gwarancji, ewentualnego naliczania kar umownych. Z uwagi na powyzsze
okolicznosci konieczne jest zmodyfikowanie tego postanowienia.

Wskazac nalezy takze, Ze zamawiajgcy w klauzuli 11.6 Umowy wykreslit istotne
postanowienie FIDIC dotyczgce ograniczenia czasu, jaki Inzynier ma na zgdanie
powtorzenia kazdej z prob. Aktualne brzmienie Umowy pozwala Inzynierowi na dowolne
zgdanie powtorzenia préby, jezeli przy ktoryms z elementéw byty prowadzone jakiekolwiek
prace po przeprowadzeniu préb, niezaleznie od czasu kiedy te prace zostaty zrealizowane.
Zdaniem odwotujgcego konieczne jest przywrocenie klauzuli 11.6 FIDIC przez wzglad na
wyrownanie praw i obowigzkdw stron Umowy.

W klauzulach 11.12 oraz 11.13 Umowy zamawiajacy przewidziat, ze bieg gwaranciji i
rekojmi rozpoczyna sie od daty wydania Swiadectwa Wykonania. W opinii odwotujgcego
rozpoczecie biegu terminu gwaranciji i rekojmi za wady winno bezwzglednie nastepowaé od
daty wydania Swiadectwa Przejecia, poniewaz to wiaénie z chwilg wydania Swiadectwa
Przejecia zamawiajacy przejmuje obiekt w uzytkowanie. Tak wiec rozpoczecie biegu
gwaranciji i rekojmi za wady nie moze rozpoczg¢ sie w trakcie eksploataciji obiektu, co
znajduje zresztg potwierdzenie w klauzuli 12.9 Umowy, ktory okresla okres gwarancyjny jako

36 miesiecy po wystawieniu przez Inzyniera Swiadectwa Przejecia. Na podstawie
powyzszego uznac nalezy, ze zamawiajgcy niedoktadnie sformutowat treS¢ Umowy, a
niejednoznaczno$¢ ta powinna by¢ wyeliminowana w celu unikniecia jakichkolwiek
watpliwosci niekorzystnych dla wykonawcy.

W klauzuli 12.5.b Umowy zamawiajgcy obliguje wykonawce do ztozenia gwarancji
jakosci procesu stabilizacji i zestalania odpadéw procesowych w celu przeprowadzenia prob
i badan okreslajgcych spetnianie gwarancji bezwzglednych, mimo tego, ze w punkcie 4
programu funkcjonalno-uzytkowego skonstatowano, ze segment stabilizowania i zestalania
popiotéw lotnych z kotta, pytow z odpylania spalin i statych pozostatosci z oczyszczania
Sciekow technologicznych mozna wykonac¢ alternatywnie, zamiast segmentu kwasnego
ekstrahowania popiotéw lotnych z kotta oraz pytéw z odpylania spalin. Dobitnie wiec



stwierdzi¢ nalezy, ze formutowanie wymogu przekazania przez wykonawce gwarancji na
roboty, ktore de facto moze, ale nie musi wykona¢ stanowi przykiad naktadania na
wykonawce nadmiernych, nie zwigzanych z przedmiotem Umowy obowigzkow, a wiec
naruszeniem zasady réwnosci stron Umowy.

Zamawiajacy naktada na wykonawce nazbyt duze obowigzki — zaburzajgce
symetryczno$¢ praw i obcigzen stron Umowy — réwniez w klauzuli 12.6 Umowy, zgodnie z
ktérym: ,Proby i kontrola powyzszych materiatow bedg prowadzone w ciggu catego Okresu
Zgtaszania Wad”. Odwotujgcy wskazuje, ze préby eksploatacyjne powinny trwac kilka dni,
maksymalnie tygodni. Wykonawca nie powinien by¢ bowiem obarczany odpowiedzialno$cig
za eksploatacje obiektu przez caty Okres Zgtaszania Wad, jako ze nie ma wplywu na
pbzniejsze wykorzystanie spalarni, a jedynie za okres, w ktérym prowadzone sg préby
eksploatacyjne potwierdzajgce uzyskanie parametréw gwarantowanych.

Co wiecej, wedtug odwolujgcego wykonawca nie powinien by¢ obligowany do
gwarantowania cen reagentéw, jak to ma miejsce w obecnym brzmieniu klauzuli 12.9
Umowy, gdyz nie ma na nie zadnego wptywu, a jedynie do zagwarantowania ich zuzycia i to
tylko i wylgcznie w trakcie trwania préb eksploatacyjnych. Natozenie na wykonawce
obowigzku gwarantowania zuzycia reagentéw w innym okresie niz czas prowadzenia préb
eksploatacyjnych razgco narusza interes wykonawcy, gdyz po zrealizowaniu przedmiotu
zamoOwienia wykonawca nie bedzie posiadat informaciji o eksploatacji Zaktadu i zwigzanego z
tym zuzycia reagentow. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze wymienione w klauzuli 12.9 Umowy
kary za przekroczenie gwarantowanych parametréw eksploatacyjnych podczas Prob
Eksploatacyjnych sg nazbyt wygérowane w stosunku do naruszenia Umowy, nazbyt
zréznicowane, a ich fgczna wysokos¢ nie podlega zadnemu limitowi. W zwigzku z tym w
opinii odwotujgcego zachodzi konieczno$¢ ujednolicenia sposobu naliczania kar w postaci
wprowadzenia wzoréw, ktorych formuta wykazywaé bedzie faktyczng wielkos¢ uchybienia i
okresla¢ wysoko$¢ kar w zaleznoéci od wielkoSci przekroczenia gwarantowanych

parametrow. Przykladowo, w przypadku, kiedy wykonawca przekroczy dany parametr
gwarantowany o 3%, to poniesie takg samag kare, jak w przypadku przekroczenia parametru
0 30% lub 60%, co stanowi znaczng réznice kosztdéw dla zamawiajgcego i tym bardziej
uzasadnia postulowang zmiane. Dodatkowo w postanowieniach klauzuli 12.7 oraz 12.9
Ogodlnych Warunkéw Kontraktu, zamawiajacy zastrzegt i wprowadzit obowigzek zaptaty kary
umownej, wprowadzajgc formute obliczenia kwoty tej kary. Przyjeta kazdorazowo przez
zamawiajgcego formuta ustalenia wysokosci kary umownej sprowadza sie do ustalenia
warto$ci roznicy pomiedzy wartosciami rzeczywistymi (WR) roznych gwarantowanych
parametrow, a wartoSciami gwarantowanymi (WG). Tak ustalona r6znica, pomnozona przez
stawke w PLN, w ocenie zamawiajgcego winna by¢ pomnozona przez 10 letni okres
eksploatacji, ktory bedzie miat miejsce w przysztosci w stosunku do daty ustalenia tej
réznicy.

W ten sposéb, ustalona w pierwszym roku eksploatacji réznica pomiedzy WR a WG,
bedzie automatycznie przez kolejnych nastepnych 10 lat stanowita podstawe ustalenia kwoty
kary umownej, niezaleznie od sytuaciji, ktéra bedzie miata miejsce w tych kolejnych latach, a
wiec niezaleznie od tego, czy w kolejnych latach réznica tych wielkosci wystapi, czy tez nie.

Wykonawca wskazuje, ze realizacja parametréw rzeczywistych (WR) przy obiekcie,
ktory stanowi przedmiot zamoéwienia ma charakter dynamiczny. Wykonawca spodziewa sie,
ze w poczatkowym okresie eksploatacji wartosci rzeczywiste parametrow okreslonych w
Kontrakcie przez zamawiajgcego bedg nizsze, niz w kolejnych latach, co jest zjawiskiem
normalnym, zwigzanym z wdrozeniem zaktadu do eksploatacji. Niedopuszczalne jest w tej
sytuacji wprowadzenie automatyzmu, nakazujgcego ustalenie kary umownej w kwocie
stanowigcej 10 krotnos¢ réznicy parametrow WR i WG uzyskanych w pierwszym okresie,
niezaleznie od faktycznie uzyskanych wynikow w kolejnych latach.

Wykonawca wskazuje, ze taki sposob ustalenia wysokosci kar umownych, de facto
rozszerza odpowiedzialno$¢ wykonawcy za przedmiot zamowienia o kolejne 10 lat. Takie
rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykracza poza wszystkie terminy odpowiedzialnosci
wykonawcy przewidziane zaréwno postanowieniami Kontraktu, jak i przepisami prawa.

Wykonawca wskazuje réwniez, ze uzyskanie wskazanych w klauzulach 12.7 oraz 12.9
parametrow moze by¢ niezalezne od wykonawcy. Dlatego tez, w ocenie wykonawcy
pozostawienie opisanych wyzej klauzul, moze sprowadzi¢ sie do obowigzku zaptaty przez
wykonawce gigantycznych kar umownych w stosunku do przedmiotu zaméwienia, catkowicie
niewspotmiernych do jego zakresu.



Niezaleznie od powyzszego, wykonawca podnosi, ze realizacja i ocena spetnienia
parametrow gwarantowanych w rozumieniu klauzuli 12.7 oraz 12.9 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu nastepowa¢ bedzie po zakonczeniu Robét przez wykonawce, po Przejeciu przez
zamawiajgcego — a wiec w okresie, w ktorym wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za wady

(rekojmia i gwarancja za wady). W tej sytuacji, zamawiajgcemu i tak, z mocy udzielonej
przez wykonawce gwarancji i odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, ktéra to odpowiedzialnos¢
ma charakter absolutny, przystugiwa¢ bedg wobec wykonawcy réznego rodzaju roszczenia i
uprawnienia. Niczym nie uzasadnione jest dodatkowe obcigzanie wykonawce gigantycznymi
karami umownymi, niezaleznymi czesto od jego winy, ktére zostaty okreslone w klauzulach
12.7 oraz 12.9.

Tak uksztattowane postanowienia Kontraktu, w ocenie wykonawcy naruszajg wtasciwos¢
stosunku prawnego, przez wprowadzenie postanowien, ktore jednoznacznie i jednostronnie
sg niekorzystne dla jednej ze stron (wykonawcy), wprowadzajgc zagrozenie przysztego
istnienia wykonawcy. Tym samym, postanowienia te jako naruszajgce przepis art. art. 353 1
Kc sg niewazne.

Wobec powyzszego, wykonawca wnosi o nakazanie wykreslenia klauzul 12.7 oraz 12.9
Warunkow Szczegolnych Kontraktu.

Podniesc¢ takze nalezy, ze zamawiajacy dokonujgc modyfikacji klauzuli 13.1 FIDIC przez
wykreslenie klauzuli (i) pozbawit wykonawce mozliwo$ci odmowy wykonania narzuconej
Zmiany w przypadku, kiedy wprowadzana przez zamawiajgcego zmiana ,zmniejszy
bezpieczenstwo pracy lub pogorszy wiasciwos¢ robét”. Wspomniane okoliczno$ci powoduja,
ze wykonawca musi bezwzglednie dostosowac sie do Zmian wprowadzonych przez
zamawiajgcego, chocby miaty one skutkowac zwiekszeniem odpowiedzialnosci wykonawcy,
tak kontraktowej, jak i deliktowej. Niewatpliwg konsekwencjg tej modyfikacji FIDIC jest wiec
razgce naruszenie interesu wykonawcy i zasady rownosci stron Umowy, jako ze w Swietle
aktualnej tresci klauzuli 13.1 Umowy wykonawca praktycznie nie moze wyrazi¢ swego
sprzeciwu wobec przygotowanej przez zamawiajgcego Zmiany.

Odwotujgcy stwierdza takze, ze celowe jest przywrdcenie do Umowy wykreslonego
przez zamawiajgcego klauzuli 14.2 FIDIC dotyczacego zaliczek ze wzgledu na duze koszty
prowadzenia inwestycji i koniecznos¢ dokonywania ptatno$ci kwartalnych, a takze
konieczno$¢ wptacania zaliczek dostawcom urzgdzen technologicznych. Pozbawienie
wykonawcy mozliwo$ci otrzymywania zaliczek od zamawiajgcego skutkuje naruszeniem
réwnowagi stron kontraktu, gdyz tym samym wykonawca jest zobowigzany do wydatkowania
na prowadzenie inwestycji wylgcznie swoich srodkéw finansowych. Doda¢ przy tym nalezy,
ze odwolujgcy widzi mozliwo$¢ braku dodawania klauzuli 14.2 FIDIC do Umowy w przypadku
odpowiedniej zmiany klauzuli 14.3 Umowy zaktadajgcej miesieczne rozliczanie kosztow.

Wykonawca wskazuje, ze tre$¢ klauzuli 14.16 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu jest
sprzeczna z przepisem art. 649 2 § 1 Kc oraz 649 4 § 1 Kc. W postanowieniach klauzuli 14.16
lit. a zamawiajgcy oznaczyt termin wyznaczony przez wykonawce do uzyskania gwaranciji
jako nie krétszy niz 180 dni, co jest sprzeczne z przepisem art. 649 4 § 1 Kc, a tym samym

jest z mocy art. 649 2 § 1 Kc nieskuteczne. Wobec powyzszego, wykonawca wnosi o
nakazanie wykreslenia w klauzuli 14.16 Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu lit. a.

W klauzuli 14.7 Umowy zamawiajacy zawart regulacje, iz: ,Zapfata faktur nastapi w
terminie 63 dni od ich doreczenia zamawiajgcemu na numer rachunku wykonawcy
umieszczony na fakturze VAT.” Zdaniem odwolujgcego ustalenie tak dtugiego terminu
zaptaty faktury VAT $wiadczy o braku rownosci stron Umowy. Nie ma bowiem powodoéw, aby
ptatnos¢ wynagrodzenia na rzecz wykonawcy nastepowata z takim opdznieniem, zwtaszcza
ze po wystawieniu przez wykonawce faktury VAT nie zachodzi konieczno$¢ analizowania tak
jej tresci, jak i wykonania robét, za ktorych realizacje zostata ona wystawiona. Wystawienie
przez wykonawce faktury VAT jest bowiem poprzedzone odpowiednig procedura,
finalizowang przyjeciem odpowiedniego Swiadectwa Platnosci, w ktérej wszelkie
okolicznosci realizacji Kontraktu i zasadnosci kwot, ktérych domaga sie wykonawca, sg
dogtebnie zanalizowane. Postanowienie to jest rbwniez sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujacymi postanowieniami ustawy z 12 czerwca 2004 o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych, ktére ograniczajg termin zaptaty maksymalnie do 30 dni. Ustawa



stanowi, ze jezeli strony w umowie przewidziaty termin pfatno$ci dtuzszy niz 30 dni,
wierzyciel moze zgdac odsetek ustawowych za okres poczgwszy od 31 dnia po spetnieniu
swojego $wiadczenia niepienieznego i doreczeniu dtuznikowi faktury lub rachunku — do dnia
zapfaty, ale nie dtuzszy niz do dnia wymagalnosci $wiadczenia pienieznego.

Klauzula 15.2 Umowy stanowi, Zze w razie jej rozwigzania przez zamawiajgcego z winy
wykonawcy, zamawiajgcemu przystuguje prawo do odszkodowania przewyzszajgcego kare
umowna. Natomiast w klauzuli 15.5 Umowy zastrzezono, ze w razie rozwigzania Umowy
przez zamawiajgcego z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, wykonawcy bedzie
przystugiwato jedynie prawo do zgdania naleznej mu zaptaty z tytutu wykonania czesci
Kontraktu. Z porownania tych dwéch klauzul wynika razgca dysproporcja pomiedzy
uprawnieniami zamawiajgcego w razie rozwigzania Umowy z winy wykonawcy, a
uprawnieniami wykonawcy w razie rozwigzania Umowy z przyczyn od niego niezaleznych.
Obecne postanowienia umowne nieréwno ksztattujg wiec prawa stron Umowy, tak wiec
nieodzowna jest ich zmiana, aby wykonawca réwniez miat prawo do uzyskania
odszkodowania, a réwniez zwrotu faktycznie poniesionych kosztéw. Na marginesie doda¢
nalezy, ze w opinii odwotujgcego sankcja w postaci prawa do rozwigzania Umowy przez
zamawiajgcego za podzlecenie robét niezaakceptowanemu przez zamawiajgcego
podwykonawcy jest niewspdtmierna do dokonanego naruszenia, zatem powinna zostaé
zweryfikowana. Dodatkowo w klauzuli 15.2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zamawiajacy
dodat ostatni akapit, zgodnie z ktérym, w przypadku rozwigzania Kontraktu wykonawca
zobowigzany bedzie do zaptaty zamawiajgcemu kary umownej rownej wysokosci kwoty

dofinansowania zamawiajgcego, jakiej zamawiajacy zostat pozbawiony oraz karg umowng
réwnej kwocie dofinansowanie, jakg zamawiajgcy zobowigzany bedzie zwrocic instytucii
dofinansujgcej.

Po pierwsze, zakwestionowane wyzej postanowienia, w ocenie wykonawcy naruszajg
przepis art. 483 § 1 Kc, gdyz nie oznaczajg one sumy kary umownej. Z przedmiotowego
postanowienia nie wiadomo jaka jest kwota tej kary umownej, jak tez nie wskazano
precyzyjnie sposobu ustalenia tej kwoty. Wykonawca nie zna postanowien uméw, jakie
zamawiajgcy zawart lub zawrze z instytucjami dofinansujgcymi. Wykonawca nie ma zadnego
wptywu na tres¢ i wykonanie tych umoéw. Tym samym, wykonawca nie zna kwoty
dofinansowania, przestfanek jego utraty przez zamawiajgcego.

Tym samym, kwota kary umownej w zaden sposéb nie jest w Kontrakcie oznaczona, co
w ocenie wykonawcy narusza przepis art. 483 § 1 Kc.

Nadto, kwestionowane wyzej postanowienia, wprowadzajg kolejng, zastrzezong
wylgcznie na korzys¢ zamawiajgcego sankcje w postaci obowigzku zaptaty kary umowne;j.
Tym samym po raz kolejny naruszona jest zasada réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego
i tym samym naruszona jest wtasciwo$¢ zobowigzania art. 353 1 Kc.

Wobec powyzszego, wykonawca wnosi o wykreslenie ostatniego akapitu klauzuli 15.2
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu.

W zdaniu drugim klauzuli 15.5, zamawiajgcy zastrzegt, ze okoliczno$ciami
uzasadniajgcymi uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu na podstawie z
art. 145 ust. 1 Pzp jest rowniez znaczgca zmiana umowy o dofinansowanie, jakg
zamawiajacy zawart lub zawrze oraz wstrzymanie finansowania.

Wykonawca wskazuje, ze przepis art. 145 ust. 1 Pzp precyzyjnie okresla przestanki
uprawniajgce zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, a przepis ten jest niewatpliwie
przepisem ius cogens. Niewatpliwie przestankami uprawniajgcymi zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy, sg okolicznosci niezalezne od zamawiajgcego, ktérych zamawiajacy
nie mogt przewidzie¢ w chwili zawarcia umownej, a wyniku czego realizacja zamowienia nie
lezy w interesie publicznym.

W zdaniu drugim klauzuli 15.5 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zamawiajgcy prébuje
okresli¢, ze zmiana umowy, ktéra zamawiajgcy zawart o dofinansowanie, lub wstrzymanie
dofinansowania, jest jedng z okolicznosci okreslonych w przepisie art. 145 Pzp. Wykonawca
wskazuje jednak, ze zmiana umowy o dofinansowanie bedzie spowodowana okoliczno$ciami
innymi niz okolicznosci nie lezace po stronie zamawiajgcego. Z analogiczng sytuacjg mamy
do czynienia w przypadku wstrzymania takiego finansowania. Nadto, opisane w zdaniu
drugim akapitu pierwszego klauzuli 15.5 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu sytuacje nie sg
tozsame z sytuacjg wyczerpujaca przestanke ,interesu publicznego”.



W ocenie wykonawcy ustawodawca zapewnit w przepisie art. 145 Pzp wystarczajgca,
ustawowg ochrone interesdéw zamawiajgcego, w przypadku wystgpienia zdarzen nagtych i
niespodziewanych. Niewatpliwie przepis art. 145 Pzp stanowi wyjatek od zasady pacta sunt
servanta. Dlatego tez jako sprzeczne z tym przepisem w ocenie wykonawcy nalezy uznaé
probe rozszerzenia przez zamawiajgcego w klauzuli 15.5 przestanek jego stosowania.

Wobec powyzszego, wykonawca wnosi o wykreslenie klauzuli 15.5 Warunkéw
Szczegdélnych Kontraktu.

Woykreslenie przez zamawiajgcego klauzuli 17.6. FIDIC z Umowy wigze sig z
przerzuceniem na wykonawce odpowiedzialno$ci za utracone korzysci, szkody nastepcze
oraz usunieciem limitu catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy do wartosci Kontraktu, a
wiec nadmiernie zobowigzuje wykonawce i niekorzystnie ksztattuje jego sytuacje
kontraktowg w stosunku do sytuacji zamawiajgcego. Niezbedne jest zatem przywrécenie
tresci klauzuli 17.6. FIDIC, tak aby wykonawca nie ponosit blizej nieograniczonej
odpowiedzialnosci.

Doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 14 Pzp w zw. z art. 139 ust.
1Pzpw zw. z art. 353 1 Kc w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez uksztattowanie warunkoéw
Umowy w sposdb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku obligacyjnego
wynikajgcego z treSci postanowierh Umowy i zasadami wspofzycia spotecznego, zatem
niezbedne jest dokonanie odpowiednich zmian.

V1. Argumentacja dotyczaca nakazania zamawiajgcemu réwnego traktowania
wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w przedmiotowym
postepowaniu w sposéb umozliwiajacy zachowanie zasad uczciwej konkurencji

W opinii odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow z przyczyn oméwionych w
niniejszym odwotaniu.

Zgodnie z podstawowym i fundamentalnym nakazem zawartym w art. 7 ust. 1 Pzp
zamawiajacy w poszukiwaniu oferty najkorzystniejszej, w tym w szczegdlnosci podczas
okreslania warunkow udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest do zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Nakaz ten oznacza, ze zamawiajgcy ma
ustala¢ tak te warunki, aby umozliwi¢ obiektywnie jak najszerszej liczbie wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia zfozenie oferty, czego celem jest ochrona tak interesu
zamawiajgcego, jak i optymalne wykorzystanie srodkéw publicznych. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze zasada rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow jest

réwniez w istocie podstawg wspolnotowego prawa zamowien publicznych, i to nie tylko w
ujeciu krajowym, ale takze w wymiarze unijnym.

Za uzasadniony nalezy zatem uzna¢ wniosek o nakazanie zamawiajgcemu réwnego
traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w
przedmiotowym postepowaniu w sposdb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurencji, w szczegolnosci przez okreslone w odwotaniu zmodyfikowanie specyfikacji i
ogtoszenia o zaméwieniu, co zapewni jak najwiekszej liczbie wykonawcéw mozliwosé
zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

05.09.2011 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

06.09.2011 r. zamawiajgcy zamie$cit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in
fine Pzp).

06.09.2011 r. wykonawca SNC Lavalin ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.09.2011 r. wykonawca Erbud SAztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajacemu i 3)
odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Energopol-Szczecin SAziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2)
zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego



sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Hochtief Polska SAzlozyt: 1) Prezesowi KIO, 2)
zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Polimex-Mostostal SA ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2)
zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Warbud SA ziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujgcemu — zgtoszenie przystapienia do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Babcock & Wilcom Volund AS Dania ztozyt: 1) Prezesowi
KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwolujgcemu — zgloszenie przystagpienia do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1) lista podobnych roboét realizowanych w Europie, gdyz w Polsce
tego typu spalarnie nie byly realizowane, na wykazanie trwania podobnych
inwestycji od 57 miesiecy [1.710 dni] do 88 miesiecy [2.640 dni] i wyjatkowo
(inna technologia) — 47 miesiecy [1.410 dni];

oraz dowodu ztozonego przez zamawiajacego:

2) (dowod nr 2) plik dokumentéw na wskazanie, jakie sg dtugosci terminow
wykonania podobnych zamoéwienn w Europie, w tym réwniez podobnej
inwestycji, w ktérej oferte ztozyt Polimex-Mostostal

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujgcy posiada interes w zfozeniu
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
oraz dowody ztozone przez strony.

W uzasadnieniu wyroku Izba kierowata sie uktadem argumentéw przytoczonych w
odwotaniu na uzasadnienie zarzutow.

Odwotujgcy w kazdym zarzucie wskazywat naruszenie art. 7 i art. 7 ust. 1 Pzp. Jednak w
zadnym wypadku odwotujacy nie wykazat lub nawet nie starat sie wykazac, ze zamawiajacy
naruszyt te przepisy, mimo kazdorazowego powolywania sie na naruszenie art. 7 lub art. 7
ust. 1 Pzp. Odwolujacy nie wykazat, ze zamawiajgcy nieréwno traktowat wykonawcéw, gdyz
w przypadku specyfikaciji jej postanowienia w takim samym stopniu dotyczg wszystkich
wykonawcow. Ponadto odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy miat wiedze o jakim$
wykonawcy i z mys$lg o nim tworzyt poszczegdine postanowienia specyfikacii.

Dlatego skiad orzekajacy lzby stwierdza ogolnie, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ani art. 7 ust. 1 Pzp i w dalszej czesci uzasadnienia skiad
orzekajgcy Izby nie bedzie odnosi¢ sie do tych przepisow.

Jednak kazdorazowo odwotujgcy wskazywat na naruszenie przez zamawiajgcego
roéwniez innych przepiséw i odwoltujgcy oprocz przywotania uchybien tych przepiséw takze
uzasadnit te zarzuty, dlatego Izba rozpatrzyta zarzuty jak nize;.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia przepisow art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp
i art. 41 pkt 6 Pzp (w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 Kc), przez
przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zaméwienia, co stanowi
naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o



udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, gdyz umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna i
zamawiajacy pozbawia wykonawcdw mozliwo$ci uzyskania zamdwienia — zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy w sekcji V1.3.2 ogtoszenia o zamowieniu i w ust. 8 na str. 7 specyfikacji
ustanowit termin wykonania zamowienia na 1.160 dni [38,7 miesigca] i zamawiajgcy
powiekszyt ten termin o 180 dni [6 miesiecy] okresu zgtaszania wad.

Z o$wiadczen i dowoddw przedstawionych na rozprawie wynika, ze zamdwienie opiewa
na niespotykany w Polsce przedmiot zaméwienia. Réwniez z poréwnan do innych tego typu
inwestycji wynika, Zze zamawiajacy stawiajgc wymaog terminu wykonania wzigt pod uwage
tylko bardzo optymistyczne wykazania na innych przetargach, ale przedstawianie w innym
zakresie niz przedmiot zamowienia w rozpoznawanym postepowaniu.

Nie mozna przewidzie¢ z nalezytg dozg pewnos$ci postepu technologicznego i zdolnoSci
organizacyjnych wykonawcow, ktére mogg doprowadzi¢ do wykonania przedmiotu
zamowienia w terminach innych niz wynikajacych z dotychczasowych doswiadczen. Jednak,
jak wynika z przedstawionych doswiadczen europejskich, a w tym z dodwiadczen
wykonawcow uczestniczgcych w rozpoznawanym odwotaniu, zamawiajgcy nie miat podstaw
do bezwzglednego ustanawiania tak krétkiego terminu wykonania przedmiotu zaméwienia,
wynoszgcego tylko 1.160 dni [38,7 miesigca).

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy ma okresli¢ termin wykonania
zamoéwienia. Jednak termin ten nie moze by¢ przyjety przez zamawiajagcego dowolnie bez
powigzania z mozliwosciami realizacyjnymi wykonawcow. Powolywanie si¢ przez
zamawiajgcego na same wyroki nie zwiekszy mozliwo$ci wykonawczych podmiotéw, a
zamawiajacy powotat sie tylko na orzecznictwo i nie przedstawit zadnych argumentéw na
obrone swojego stanowiska, ze ustanowiony termin 1.160 dni [38,7 miesigca] jest wiasciwie
ustalony na podstawie znajomosci technologii, mozliwosci zapotrzebowan i wytworzenia
specjalistycznych urzadzen, ktdrych zamdowienia jest konieczne aby wykonac przedmiot
zamowienia. Réwniez zamawiajacy nie wzigt pod uwage termindw koniecznych do uzyskania
niezbednych decyzji organéw administraciji.

Samo przewidzenie wielu sytuacji niesprzyjajgcych terminowemu wykonaniu zamowie-
nia i dozwolenie na wydtuzenie czasu na ukonczenie zamowienia (umozliwienia wydtuzenia
czasu na ukonczenie w 7 klauzulach: 4.7, 4.12, 4.24, 7.4, 8.4, 8.5 8.9) ze wzgledu na
zdarzenia niezalezne od wykonawcy nie zastgpi analizy mozliwosci wykonania zamowienia
w okreslonym terminie i tej analizy zamawiajgcy nie przedstawit. Odwolujgcy i przystepujgcy
uprawdopodobnili, ze zaden podmiot nie jest w stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia, a
zamawiajacy nie uprawdopodobnit w nalezytym zakresie, ze jakikolwiek podmiot jest w
stanie wykonac¢ przedmiot zamowienia w wymaganym terminie 1.160 dni [38,7 miesigcal).
Zamawiajacy tylko stwierdzit, ze cyt. »zdaniem zamawiajgcego jest mozliwe wykonie
przedmiotu zamowienia w terminie 1.160 dni [38,7 miesigca]«.

Przedstawiony przez zamawiajgcego dowdd — plik dokumentéw na wskazanie, jakie sg
ditugosci termindéw wykonania podobnych zamoéwien w Europie, w tym réwniez podobne;j
inwestycji, w ktorej oferte ztozyt Polimex-Mostostal — nie moze uzyska¢ w oczach sktadu
orzekajgcego lzby wiarygodnosci, gdyz zamieszczone tam dane zostaty sporzgdzone w
zakresie innych inwestycji niz przedmiot zamoéwienia i w innym celu niz przedstawienie
obiektywnych danych, czyli byty obarczone duzym subiektywizmem sporzadzajacych, co w
przypadku danych sporzgdzonych przez Polimex-Mostostal zostato wykazane przez
przystepujacego Polimex-Mostostal na rozprawie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia przepisow art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp
i art. 41 pkt 6 Pzp przez ustanowienie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania
zamowienia — zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 3 i
ust. 4 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp przez dokonanie w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu i specyfikacji konkretyzacji warunkéw udziatu wykonawcéw
dotyczgcych dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia — przez zawarcie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia
przedmiotowych warunkéw udziatu — w sposéb nie zwigzany z przedmiotem zaméwienia
oraz w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, naktadajgc tym samym na
wykonawcow nadmierne warunki dotyczgce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania



zamobwienia, co stanowi naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i
0 W przeprowadzenia postgpowania udzielenie zamdwienia sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcédw, ograniczajgc
mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez wykonawcow zdolnych do jego realizacji — nie
zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajgcy ustanowit — zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp —w ust. 9.2 pkt 3 lit. ado n
specyfikacji wymagania dotyczgce dysponowania przez wykonawce czternastoma

ekspertami, z ktérych odwotujgcy zakwestionowat nadmierne wymagania w stosunku do
sposobu dokonania oceny spethiania warunkoéw przez ekspertow oznaczonych nrami 2, 7, 8,
10i14.

Odwotujgcy zarzuca, ze nie sg proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia wymagania
odno$nie ekspertow:

1) ekspert nr 2 — Koordynator ds. Termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych;

2) ekspert nr 7 — Technolog 1 Kierownik zespotu projektowego;

3) ekspert nr 8 — Technolog 2 proces oczyszczania spalin;

4) ekspert nr 10 — Technolog 4 odzysk energii;

5) ekspert nr 14 — Specjalista ds. ochrony srodowiska.

Odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy sformutowat do wskazanych ekspertéw bezzasadnie
wysokie warunki, co doprowadzi do istotnego ograniczenia liczby oséb mogacych wykonac
przedmiot zamoéwienia, gdyz w Polsce brakuje os6b spetniajgcych tego typu wymagania.
Dalej odwotujgcy stwierdzit, ze nie brak osob, ktére —w ocenie odwotujgcego — dajg rekojmie
rzetelnego i wiarygodnego wykonania przedmiotu zamowienia. Osobami takimi sg eksperci,
ktérzy brali udziat w inwestycjach pokrewnych do tej, ktdrej dotyczy zamowienie.

W art. 22 ust. 4 Pzp stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
cyt. »powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia«. W przepisie tym ustawodawca dat zamawiajgcemu luz decyzyjny, gdyz nie ma
mozliwosci w petni precyzyjnego stwierdzenia w jakim stopniu podobienstwa do przedmiotu
zamoéwienia znajduje sie ustawowo wymagana proporcjonalnosc¢ i zwigzek z przedmiotem
zamowienia. Mimo przytoczenia bogatego orzecznictwa, odwotujgcy nie wykazat, ze
wymagane przez zamawiajgcego cechy ekspertow sg nieproporcjonalne i nie odnoszace sie
do przedmiotu zamowienia. Samo wskazanie przez odwotujgcego mniej lub bardziej
podobnych przedmiotéw nie moze wykluczy¢ umozliwienia zamawiajgcemu kreowania
warunkdéw zgodnie z zapatrywaniem zamawiajgcego. Odwotujgcy nie dowiddt, ze
zamawiajacy postawit wymagania nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia lub
niezwigzane z tym przedmiotem.

W rozpoznawanej sprawie odwoltujgcy wskazat innych specjalistéw, ale nie wykazat, ze
zaproponowani eksperci bedg lepiej odpowiada¢ swoimi specjalno$ciami podczas wykonania
przedmiotu zamowienia niz wymagani przez zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 3 i
ust. 4 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 41 pkt 7 Pzp przez zamieszczenie w ogtoszeniu o
zamowieniu i specyfikacji konkretyzacji warunkéw udziatu wykonawcow dotyczgcych
dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia w sposéb nie
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. z art.
31 ust. 2i 3 Pzpw zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposo6b niejednoznaczny, za pomocg niedoktadnych i sprzecznych
okreslen oraz wartosci, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co uniemozliwia ztozenie przez wykonawcow rzetelnych
i prawidtowo skalkulowanych ofert — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w ust. 4 specyfikacji zawart opis przedmiotu zamoéwienia. Jednak z uwagi
na przedmiot zamowienia, ktdry obejmuje zaprojektowanie i wybudowanie obiektu, zgodnie z
formutg »zaprojektuj i wybuduj«, zamawiajacy — zgodnie z art. 31 ust. 2 Pzp — opisat
przedmiot zaméwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.

Przepis nie wprowadzit gradacji znaczen czy wagi tych dokumentéw, a wiec przepis art.
31 ust. 2 Pzp (a takze zadne inne przepisy) nie zwalnia zamawiajgcego od stosowania
nalezytej starannosci w stosunku do postanowien specyfikacji, ale rozcigga ten obowigzek



na dodatkowy element specyfikacji, ktdrym jest program funkcjonalno-uzytkowy.

Ze wzgledu na brak wyrdznienia i gradacji waznos$ci ktoregokolwiek z tych dokumentow
(specyfikacja i program funkcjonalno-uzytkowy), zamawiajgcy musi zadbaé, aby te
dokumenty byly ze sobg zgodne w calej rozciggltosci. Jednak odwotujgcy wskazat, ze miedzy
tymi dokumentami istniejg sprzecznosci.

Realizacja przedmiotowego zamowienia, jako umowy rezultatu powinna sie konczy¢ na
jakims jednoznacznie okreslonym zdarzeniu. Odwotujgcy sugeruje, ze takim faktem powinno
byé sporzadzenie przez obie strony Swiadectwa Przejecia. Natomiast ze specyfikacji wynika,
ze zdarzeniem tym bedzie niedookreslone zakonczenie catkowitej odpowiedzialnosci za
wady.

Zamawiajgcy w ust. 4.3 str. 6 specyfikacji okreslit, Ze zakres zamowienia obejmuje
Szereg czynnosci oraz w tiret dziesigtym tego ustepu cyt. »niewymienione wyzej wszelkie
dziatania niezbedne do przejecia robot objetych zamowieniem«. Natomiast w ust. 4.4 pkt 16
str. 7 specyfikacji zamawiajgcy stwierdza, ze zakres zaméwienia obejmuje w szczegdlnosci
cyt. »przeglady i ustugi serwisowe w Okresie Usuwania Wad oraz w okresie rekojmi«.

Jak z tego wynika, zamawiajgcy wtgcza w zakres wykonania przedmiotu zamdwienia
ustugi serwisowe, a te wykraczajg poza etap realizacji zamowienia, szczegdlnie ze sam
zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ ostatecznego ksztattu przedmiotu zamowienia,
ktéry to przedmiot w formule »zaprojektuj i wybuduj« nie moze by¢ na tym etapie jeszcze
okreslony. Dlatego zamawiajgcy zamierzajgcy wigczy¢ serwisowanie w zakres wykonania
przedmiotu zamowienia musi okres$li¢ czego ono bedzie dotyczyc¢ i w jakich terminach ma
by¢ wykonywane, a takze na czyj koszt bedzie sie odbywac.

Zamawiajacy nie przewidziat w ust. 4.3 ani w ust. 4.4 pkt 16 specyfikacji, ze w ramach
przedmiotu zamowienia wykonawca ma wykonac¢ instalacje stabilizacji i zestalania odpadéw
poprocesowych. Mimo to na karcie 6 (str. 84) Zatgcznika nr 1d do specyfikacji zamawiajgcy
zobowigzat wykonawce do ztozenia gwarancji jakosci procesu stabilizacji i zestalania
odpadoéw procesowych. Rowniez w czesci Al rozdz. 4 kropka 6sma i dziewiata str. 17
programu funkcjonalno-uzytkowego zamawiajgcy ustanowit, ze inwestycja obejmuje segment
kwasnego ekstrahowania popiotdw lotnych z kotta oraz pytdw z odpylania spalin lub segment
stabilizowania i zestalania popiotdw lotnych z kotta, pytdw z odpylania spalin i statych
pozostato$ci z oczyszczania $ciekow technologicznych.

Przytoczone wyzej rozbiezne postanowienia nie pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢ czy
wykonawca jest zobligowany do wykonania instalacji stabilizacji i zestalania odpaddw.
Dlatego sktad orzekajacy lzby przychyla sie do postulatu odwotujgcego usunigcie
bezwzglednego wymogu przedstawienia gwaranciji jakosci procesu stabilizacji i zestalania
odpaddéw procesowych wymienionej na karcie 6 (str. 84) Zatgcznika nr 1d do specyfikacji.

Poza tym skiad orzekajacy lzby przychyla sie do wniosku odwotujgcego skoro podczas
rozruchu catej instalacji — technicznie nie jest mozliwe uzyskanie docelowych parametrow,
gdyz petne obcigzenie i dostrojenie wszystkich proceséw technologicznych moze trwac kilka
miesiecy, to z tresci zatgcznika nr 1d do specyfikacji nie moze wynika¢, ze zamawiajgcy
oczekuje od wykonawcy spetnienia wszystkich parametrow gwarantowanych juz na etapie
Prob Koncowych. Z technologicznego punktu widzenia Préby Koncowe majg umozliwic¢
przejecie i eksploatacje Zaktadu przez zamawiajgcego, co wigze sie z tym, ze nalezy
doprowadzi¢ wszystkie parametry srodowiskowe do stanu, aby mozliwe byto spetnienie
wymogow okreslonych w stosownych przepisach w szczegolnosci dotyczacych emisiji.
Jednak uzyskanie parametréw gwarantowanych przez wykonawce moze nastagpi¢ dopiero w
trakcie prob eksploatacyjnych majgcych na celu peing optymalizacje proceséw oraz
potwierdzenie gwarancji wynikajgcych ze ztozonej przez wykonawce oferty. Dlatego zdaniem
sktadu orzekajacego Izby zamawiajgcy tworzgc specyfikacje nie w petni brat pod uwage
typowe okoliczno$ci zwigzane z wykonywaniem przedmiotu zaméwienia.

Jak z tego wynika w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 29 ust. 112
Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 3 Pzp przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb
niejednoznaczny, za pomocg niedokladnych i niespojnych okreslen — zastuguje na
uwzglednienie. Jednak sktad orzekajacy Izby nie nakazuje zamawiajgcemu wprowadzenie
do specyfikacji konkretnych postanowien, gdyz to zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania i to do zamawiajgcego nalezy sformutowanie poszczegolnych jednostek
redakcyjnych specyfikacji aby odzwierciedlaty zamierzenia zamawiajgcego, a jednocze$nie
nie byty sprzeczne z przepisami prawa i bylty nalezycie jednoznacznie.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp przez
wskazanie kryterium oceny ofert w sposéb uniemozliwiajgcy wybér najkorzystniejszej oferty
— zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w ust. 25 str. 22-51 specyfikacji zawart opis kryteriéw, ktorymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp. Mimo obszernego opisu
kryteriéw i sposobu oceny ofert, bo zawartego na 30 stronach specyfikaciji, odwotujgcy
zarzuca, ze kryteria oceny zostaty opisane w sposéb niejednoznaczny, a co za tym idzie —
uniemozliwiajgcy wykonawcy ztozenie oferty, a zamawiajgcemu wybér najkorzystniejszej
oferty.

W ust. 25.2.1.b.1.1 str. 25 specyfikacji zamawiajgcy zazgdat podania zuzycia energii
elektrycznej na potrzeby Zakladu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw, ale
zamawiajacy nie okreslit jednostek, w jakich to zuzycie ma zosta¢ wyrazone, i nie okreslit, do
jakiej jednostki czasu (rok, miesigc, dzien, godzina) ma sie odnosi¢ podane zuzycie energii.
Zamawiajacy stwierdzit, Ze uzupetnieniem postanowienia ust. 25.2.1.b.1.1 str. 25 specyfikaciji
jest zatgcznik nr 1b na str. 64-66 specyfikacji. W tym zatgczniku zamawiajgcy wskazuje w
jaki sposdb ma by¢ podane zuzycie energii elektrycznej i za jaki okres czy jaki kurs walut ma
stosowaé wykonawca.

Skiad orzekajacy Izby podkresla, ze dokument specyfikacji jest catoscig i jezeli w
odpowiednio wyeksponowanym miejscu sg wskazane kwestionowane elementy, to
wykonawca majg mozliwo$¢ wystarczajgco jasnego odczytania zamiarow zamawiajgcego. W
rozpoznawanej sprawie na pewno takimi miejscami do odpowiedniej ekspozycii sg tabele
zawarte w ust. 25 specyfikacji, gdzie zamawiajgcy prezentuje swoje wymogi, oraz w
zatgczniku 1b do specyfikaciji, gdzie zamawiajagcy daje mozliwo$¢ wpisania przez wykonawce
oferowanych wartosci. Wystarczy, ze w jednej z tych tabel znajdg sie postulowane jednostki
miar. W zwigzku z tym sktad orzekajgcy Izby nie moze w poruszanym zakresie przychylic sie
do zarzutéw odwotujgcego.

Zamawiajacy podat jednostke miary w wierszu 5 tabeli odnoszgcym sie do kosztéw
zuzycia wody —m 3, natomiast zaniechat tego w stosunku do pozostatych kosztéw, co wobec
precyzji pozostatych postanowien zamawiajgcego moze nasung¢ wykonawcom
nieuzasadnione trudno$ci. Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut
naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp zastuguje na uwzglednienie i zamawiajgcy powinien
zastosowac podobnie precyzyjne podejscie do formutowania wszystkich postanowien
wskazanych elementow specyfikacji i wpisa¢c wymagane jednostki miar, aby cata
specyfikacja byta jednoznaczna.

Zamawiajacy w ust. 25.2.1.b.1.5. oraz 25.2.1.b.1.6 specyfikacji niejednolicie zdefiniowat
jednostki zuzycia wody i paliwa. W przypadku kryterium zuzycia wody na potrzeby
technologiczne zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca podat zuzycie w z#/rok, a w rubryce 5
tabeli nr 1 zatgcznika nr 1b do specyfikacji wymagat zastosowania jako jednostki miary m 3.
Natomiast w przypadku kryterium zuzycia paliwa zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
podat zuzycie w zH/rok. Dodatkowo zamawiajacy nie wyjasnit dlaczego w poszczegolnych
przypadkach zamawiajgcy wstawit nazwe »zh.«, »zi« i »PLN«. Zamawiajgcy mogtby tak
sformutowac swoj wymag, jednak tylko w przypadku gdyby wszystkie te jednostki miar
zostaty ustanowione jednolicie i wtedy wykonawcy mogliby z catkowitg pewno$cig wpisac
odpowiednie wartosci, zgodnie z opisem zawartym nad tabelg nr 1 na str. 64 specyfikaciji.

Wobec powyzszego skitad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 36 ust. 1
pkt 13 Pzp zastuguje na uwzglednienie i zamawiajgcy powinien wszystkie jednostki miar
ustanowi¢ jednolicie, aby cata specyfikacja byta jednoznaczna.

Zamawiajacy w punkcie 25.2.1.b.1.2, 25.2.1.b.1.3, 25.2.1.b.1.4 specyfikaciji jako jedno z
podkryteriow oceny ofert, wskazat koszt zuzycia reagenta(éw) do redukcji kwasnych
zanieczyszczen w spalinach fgcznie z kosztami przygotowania reagenta do procesu (o ile
wystgpig), koszt zuzycia reagenta do redukcji substancji organicznych, dioksan, furanow i
metali ciezkich oraz koszt zuzycia reagenta do redukciji NO . Wykonawca mieli podaé cene x
zuzywanych reagentow, bez wskazywania ich ilosci. Zdaniem odwolujgcego kryterium to
prowadzi¢ moze do naduzy¢ ze strony wykonawcow, ktérzy moga zaniza¢ warto$¢
reagentow i pomimo gorszej technologii (wiekszego zuzycia) uzyskac wiekszg liczbe
punktéw, a wykonawcy oferujgcy mniejsze zuzycie reagentoéw — otrzymaé mniej punktow.



Odwotujgcy wnosi, aby zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wylacznie podania ilosci
reagentéw. Dodatkowym argumentem odwotujgcego jest to, ze wykonawca nie moze
zagwarantowac statej ceny reagentéw, gdyz nie jest ich producentem.

Jednak sktad orzekajacy Izby musi wzig¢ pod uwage, ze to zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania i okre$la m.in. poszczegdlne kryteria zgodnie ze swoimi
zamierzeniami, mozliwo$ciami i uwarunkowaniami w sposéb skrepowany tylko przepisami
prawa. W zwigzku z tym skfad orzekajacy lzby nie stwierdza, ze zamawiajgcy
sformutowaniem wskazanych postanowien uchybit jakimkolwiek przepisom prawa i dlatego
nie moze nakaza¢ zmiany postanowien specyfikacji w spos6b sugerowany przez
odwotujgcego.

Zamawiajgcy dookreslit podkryteria objete kryterium okreslonym w punkcie 25.2.2.a str.
34 specyfikacji — ocena techniczna. Zdaniem odwotujgcego postanowienia te mogg
przyczyni¢ sie do wylonienia niekorzystnej oferty, ktérej elementy bedg co prawda zgodne z

zaktadanymi kryteriami oceny ofert, ale nie bedg miaty waloru funkcjonalnosci. Odwotujgcy
podnosi, ze Decyzja Srodowiskowa zaktada, ze bunkier na odpady bedzie miat pojemno$é
pozwalajgca na pomieszczenie odpadow z 6 dni. Natomiast opisane w punkcie 25.2.2.a.1.1
str. 34 specyfikacji podkryterium i na str. 67 w pierwszej tabeli od dotu w rubryce 2.a nie
ogranicza niczym wykonawcy, co byloby uczynione gdyby zamawiajgcy podat maksymalng i
minimalng pojemnosc¢ bunkra.

Natomiast zamawiajacy stwierdzit na rozprawie do protokotu jedynie, ze kryterium
25.2.2.a.1.1 cyt. »nie wymaga podania pojemno$ci bunkra. Kryterium jest zdefiniowane
wiasciwie«.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze w tym przypadku zamawiajgcy nie zabezpieczyt
wiasciwie swoich intereséw, gdyz w przypadku zaoferowania przez wykonawce, ktérego
oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg, wymiaréw bunkra mniejszych niz wymagania
postawione w Decyzji Srodowiskowej, to i tak bedzie musiat zawrze¢ umowe w opisywanym
zakresie niekorzystng i bedzie musiat pdzniej ten problem rozwigzac i to zapewne
zwiekszajgc swoje naktady finansowe. Czyli kwestionowane postanowienia sg niezgodne z
art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp przez niewtasciwe sformutowanie kryteriéw, gdyz kryteria nie mogg
by¢ formutowane w sposéb catkowicie dowolny, ale tak, aby w wyniku ich wiasciwego
zastosowania zamawiajgcy mogt dokonac wyboru rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty.
Dlatego zamawiajgcy powinien zawrze¢ wymaog minimalnej pojemnosci bunkra na odpady.

Jednak brak odgérnego limitowania zaoferowania objetosci bunkra nie stanowi
zagrozenia dla interes6w i dlatego sktad orzekajgcy Izby nie moze nakaza¢ wprowadzenia
do specyfikacji jakiegokolwiek postanowienia w tym zakresie.

W punkcie 25.2.2.a.1.3 specyfikacji zamawiajgcy ustanowit, ze przyzna najwiecej
punktéw za zaoferowanie najwiekszej liczby stanowisk roztadunku pojazdéw. Zamawiajgcy
nie okreslit minimalnej ani maksymalnej liczby stanowisk roztadunku pojazdéw, a zdaniem
odwotujacego liczba ta powinna by¢ okreslona na podstawie analizy ruchu, liczby i rodzaju
pojazdow dowozgcych odpady oraz catkowitej ilosci odpadow trafiajacych do spalarni.

Odwotujgcy nie wykazat, jakie interesy lub potrzeby zamawiajgcego zostaty naruszone
badz pominiete ani ktére przepisy zostaly naruszone przez kwestionowane postanowienie i
rowniez sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze odwotanie w tym zakresie musi podlegac
oddaleniu.

Odwotujgcy sformutowat podobne zarzuty wobec ust. 25.2.2.a.4.1, 25.2.2.a.5.4,
25.2.2.a5.5,25.2.2.a.6.2,25.2.2.a.8.1, 25.2.2.a.8.4 oraz 25.2.2.b na str. 34, 35i 50
odnos$nie wielu kryteriow, ktore zdaniem odwotujgcego zostaty opracowane przez

zamawiajgcego w sposob nieprecyzyjny, bez uwzglednienia swoich faktycznych potrzeb i
skutkoéw wprowadzenia elementéw w nadmiernej liczbie.

Jednak odwotujgcy nie wzigt pod uwage postanowien specyfikacji zawartych na stronach
40, 44, 45, 48, 49 50 oraz 69, 70 i 72 w analogicznych numerach jednostek redakcyjnych,
gdzie zamawiajgcy w sposéb dostateczny okreslit sposoby oceny kryteriéw i w zwigzku z tym
zdaniem sktadu orzekajgcego Izby zarzuty dotyczgce tych ustepow nie mogg zostac
uwzglednione.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp przez
wskazanie kryterium oceny w sposob uniemozliwiajgcy wybdr najkorzystniejszej oferty —
zastuguje na uwzglednienie we wskazanych wyzej miejscach specyfikacii.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1 Pzpi art.
36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 353 1 Kc przez
uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku
obligacyjnego wynikajgcego z treSci postanowien tej umowy — zastuguje na uwzglednienie.

W ust. 34.1-34.11 specyfikacji zamawiajgcy zawart istotne postanowienia dotyczgce
umowy. Ponadto w Il cze$ci specyfikacji zamawiajgcy zawart w szczegdlnosci »Wzér aktu
umowy« i w rozdz. 2 »Warunki og6lne kontraktu« oraz w rozdz. 3 »Warunki szczeg6lne
kontraktu«. Z tresci rozdz. 2 »Warunki ogéine kontraktu« wynika, ze przedmiot zamoéwienia
bedzie wykonywany, cyt. »zgodnie z WARUNKAMI KONTRAKTOWYMI DLA URZADZEN
ORAZ PROJEKTOWANIA | BUDOWY [...]«, potocznie zwany FIDIC. W rozdz. 3 »Warunki
szczegodlne kontraktu« zamawiajgcy zamiescit zmiany, uzupetnienia i dodatkowe klauzule do
Warunkéw Ogélnych Kontraktu FIDIC.

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko odwotujgcego uargumentowane m.in.
wyrokiem Zespotu Arbitrow z 29 pazdziernika 2003 r. sygn. UZP/Z0O/0-1736/03, ze
wykonawcy przystuguje prawo do wniesienia odwotania na treS¢ specyfikacji — zaréwno na
calg tres¢ dokumentu, jak i na kazde z jego postanowien, tak wiec takze na bedace czescia
specyfikacji postanowienia wzoru umowy. Réwniez sktad orzekajgcy Izby przychyla sie do
stanowiska zamawiajgcego, wniesionego ustnie do protokotu, cyt. »zamawiajgcy musi
zabezpieczy¢ sie przed nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce i
moze dowolnie ksztattowaé poszczegdine postanowienia umowy, oczywiscie, jezeli nie sg
one niezgodne z przepisami prawa. Zamawiajgcy wskazuje na wyrok SN z 18 marca 2008 r.
o sygn. IV CSK 478/07 i KIO o sygn. 1876/09 oraz nastepnych«.

Takze sktad orzekajgcy Izby wziat pod uwage, ze w trakcie rozprawy odwotujgcy wycofat
zarzuty dotyczace klauzul 1.7, 2.4, 13.1, 14.2i 14.7.

W ramach szczegotowych zarzutéw dotyczgcych tresci umowy sktad orzekajgcy Izby
stwierdza jak nizej:

W klauzuli 1.8 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu zamawiajgcy zawart regulacje
stanowigcg, ze: ,[...] Jezeli w Kontrakcie nie ustalono inaczej, to wykonawca dostarczy
Inzynierowi sze$¢ egzemplarzy kazdego z dokumentdéw wykonawcy w formie ,papierowej” i 2
egzemplarze w formie elektronicznej [...]".

Zamawiajacy wskazat podczas rozprawy, ze tak duza liczba egzemplarzy dokumentacii i
w opisanych formach jest mu niezbedna.

Postanowienie to znalazto sie w specyfikacji przed uptywem terminu sktadania ofert i nie
jest sprzeczne z przepisami prawa, dlatego wykonawca moze wzig¢ pod uwage koszty
zwigzane ze sporzgdzaniem wymaganej liczby egzemplarzy kopii dokumentacji.

W zwigzku z tym zarzut wymagania w klauzuli 1.8 nadmiernie duzej liczby egzemplarzy
kopii dokumentacji — nie moze by¢ uznany za zasadny.

Klauzula 1.10 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu dotyczyta wymogu przeniesienia
autorskich praw majagtkowych do dokumentéw wykonawcy w bardzo szerokim zakresie pol
eksploatacji, ktore to oczekiwanie — zdaniem odwolujacego — jest niewspdtmierne do istoty i
zakresu zamowienia. Odwolujgcy stwierdzit, ze cyt. »wystarczajgcg forma prawng, jest
udzielenie zamawiajgcemu niewylgcznej i nieprzenaszalne;j licencji do dokumentéw
wykonawcyx.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze to zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i
sam zamawiajacy stwierdza ktére jego potrzeby i w jakim zakresie powinny zostac
zaspokojone przez zawarcie umowy. Réwniez zamawiajgcy wie jakie kwoty moze
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia i w zwigzku z tym moze rozszerza¢ badz zawezac
przedmiot zamdwienia, m.in. w zakresie przeniesienia autorskich praw majgtkowych lub
udzielenia licencji. Nadto odwotujgcy nie wykazat, Ze zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa
kwestionowanymi postanowieniami klauzuli 1.10. W zwigzku z tym zarzut nie moze
zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Klauzula 1.12 Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu dotyczyta obowigzku zachowania w
poufno$ci szczegolow Kontraktu oraz informacji dotyczacych jego realizacji. Zamawiajgcy



zastrzegt kare umowng — 10% Ceny Kontraktowej w przypadku, gdy wykonawca ujawni
poufne szczegoty Kontraktu lub informacje dotyczace jego realizacji.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
jest jawne, a w tym i sama umowa jest jawna, co wynika z art. 8 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym
naktadanie na jedng strone umowy, na wykonawce, obowigzku zachowania poufno$ci jest
naruszeniem tego przepisu. Réwniez postanowienia umowy o naktadaniu kar umownych za
naruszenie klauzuli poufno$ci kontraktu nie mogg by¢ uznane za realizacje praw
zamawiajgcego.

W zwigzku z tym sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut — naruszenia art. 8 ust. 1
Pzp przez natozenie na wykonawce obowigzku zachowania poufnosci postanowien
Kontraktu oraz informaciji dotyczgcych jego realizacji — jest zasadny i nakazuje
zamawiajgcemu usuniecie klauzuli 1.12 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu.

Klauzula 2.1 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu dotyczyta prawa dostepu do placu
(terenu) budowy.

Odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy przewidziat tylko rozwigzanie sytuacji opéznienia
w przekazaniu placu (terenu) budowy z winy zamawiajgcego, a nie przewidziat sytuacii
opodznienia w przekazaniu placu (terenu) budowy z przyczyny zamawiajgcego (bez winy
zamawiajgcego).

Takze w razie wystgpienia zwtoki w przekazaniu Placu Budowy powstatej z winy
zamawiajgcego, przediuzenie czasu na wykonanie przedmiotu zamdwienia powinno wedtug
odwotujgcego nastepowac automatycznie, bez koniecznosci artykutowania przez wykonawce
roszczenia, co zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie jest zasadne, gdyz w przypadku
takiego opdznienia mogg zaj$¢ okolicznosci uprawniajgce wykonawce do ubiegania sie o
diuzsze lub krotsze przesuniecie terminu oddania robét.

Roéwniez w rozpoznawanej klauzuli 2.1 zamawiajgcy przewidziat tylko, ze przekazanie
placu budowy nastgpi w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, przy czym
zamawiajgcy w zaden spos6b nie ograniczyt uznaniowo$ci zamawiajgcego w okreslaniu tego
terminu. Zamawiajacy stwierdza, ze w takim przypadku znajdzie zastosowanie art. 455 Kc i
roszczenie bedzie wymagane niezwlocznie po wezwaniu przez wykonawce o wydanie placu
budowy. Przepis ten zdaniem skiadu orzekajgcego Izby nie ma zastosowania, gdyz wydanie
terenu budowy nie jest Swiadczeniem. Zamawiajacy nie przedstawit zadnego innego
argumentu, na ktérego podstawie zamawiajgcy bytby zwolniony z okreslenia terminu
przekazania terenu budowy. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze od tego terminu zalezg inne
terminy, np. termin wykonania zaméwienia czy ustalenie terminu zwtoki w przejeciu placu
budowy przez wykonawce.

Dlatego skiad orzekajgcy lzby stwierdza stuszno$¢ zarzutu w tak skomplikowanym
kontrakcie i nakazuje zamawiajgcemu okreslenie terminu przekazania placu budowy.

W klauzuli 3.2 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu zamawiajgcy ustanowit, ze cyt. »brak
odrzucenia jakiejkolwiek Roboty, Urzgdzenia lub Materiatéw nie bedzie uznawany za
zatwierdzenie i z tego powodu nie ograniczy prawa Inzyniera do odrzucenia danej Roboty,
Urzadzenia lub Materiatow«.

Zdaniem odwotujacego brzmienie tego postanowienia sprawia, ze Inzynier moze w
nieskonczonos¢ przedtuza¢ terminy przyjecia Robot, Urzgdzen lub Materiatow,

uniemozliwiajgc wykonawcy realizacje dalszych etapéw przedsiewziecia, co razgco
naruszatoby interes wykonawcy. Jednak odwolujgcy nie wskazat przepisu, ktéry naruszytby
zamawiajacy przez pominiecie kwestii terminu przyjecia Robot, Urzadzen lub Materiatow.
Podobnie sktad orzekajgcy Izby nie znajduje unormowania, ktére zostatoby naruszone przez
takg redakcje postanowienia klauzuli 3.2. Rowniez klauzula 3.2 w oryginalnym brzmieniu
sformutowanym w wydawnictwie FIDIC nie zawiera postulowanego postanowienia, co jest
jedynie argumentem dopetniajacym. W zwigzku z tym zarzut nie moze zastugiwaé na
uwzglednienie.

Klauzula 5.6 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu stanowi, ze cyt.: »Najpdzniej tgcznie z
whnioskiem o wystawienie Swiadectwa Przejecia wykonawca dostarczy Inzynierowi ustalong
przez Inzyniera liczbe i rodzaj egzemplarzy Dokumentacji zgodnie z \WWymaganiami



zamawiajgcego. Roboty nie zostang uznane za ukonczone dla celéw przejecia na mocy
klauzuli 10.1 [Przejecie Robot i Odcinkéw] dopoki Inzynier nie otrzyma tych dokumentow«.

W opinii odwotujgcego postanowienie nakfada na wykonawce niemozliwy do
zrealizowania obowigzek. Pozytywne zakonczenie préb koncowych powinno byé
jednoznaczne z uzyskaniem protokotu przejecia. Po prébach kofcowych nie gasi sie pieca
spalarni i catej instalaciji, tylko zamawiajgcy przejmuje te elementy do eksploataciji
automatycznie. Dlatego wykonawca nie ma fizycznej mozliwo$ci przygotowania petnej
dokumentacji powykonawczej, gdyz w trakcie wykonywania préb dochodzi do zmian, ktore
bedzie nalezato uwzgledni¢ w dokumentaciji powykonawczej. Dalej odwotujgcy postuluje, aby
w Umowie zostato zawarte postanowienie, Ze wykonawca na zakonczenie préb korncowych
przekaze zamawiajgcemu Dokumentacje Powykonawczg z recznymi adnotacjami
umozliwiajgcg Przejecie Robot i eksploatacje Zaktadu, a w ciggu 30 dni od ich zakonczenia —
oryginaty Dokumentacji Powykonawcze;.

Jednak skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze w XXl wieku, w dobie powszechnego
stosowania komputeréw wniosek o reczne nanoszenie poprawek na dokumentaciji majacej
stanowi¢ podstawe do Przejecia Robét i eksploataciji Zaktadu — nie moze zyskaé akceptaciji,
a poza tym wniosek taki nie wynika z zadnego przepisu. Takze zakreslenie terminu 30 dni na
przekazanie oryginatdbw Dokumentacji Powykonawczej nie wynika z zadnego przepisu, a w
dodatku nawet w tekScie klauzuli 5.6 FIDIC nie ma takich postanowien. W zwigzku z tym
zarzut nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Klauzula 8.3 Warunkow Szczegolnych Kontraktu stanowi, ze wykonawca dostarczy
szczegbtowy Program robét w formie uzgodnionej z Inzynierem najp6zniej 21 dni po Dacie
Rozpoczecia.

Odwotujgcy stwierdza, ze jest to wymaog niemozliwy do spetnienia chociazby z tego
wzgledu, ze wykonawca nie zna doktadnej daty otrzymania pozwolenia na budowe —
niezbednego dla wykonawstwa robét. Wobec tego odwotujgcy wnosi o uwzglednienie, ze w
ciggu 21 dni wykonawca dostarczy Program robo6t niezbedny do uzyskania pozwolenia na
budowe, a w ciggu 21 dni od otrzymania pozwolenia na budowe przygotuje kolejny Program
robo6t uwzgledniajgcy wykonawstwo.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze w przypadku skrécenia termindéw wynikajgcych ze
zwyczaju czy z odpowiednich postanowien FIDIC, zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage nie
tylko wtasne potrzeby (szybkiego wykonania robot), ale takze mozliwosci i uwarunkowania
wykonawcy (brak znajomosci doktadnej daty otrzymania pozwolenia na budowe). Ponadto
lakoniczna argumentacja zamawiajgcego, cyt.: »zamawiajgcy uwaza, ze jest to odpowiedni
czas — 21 dni« nie daje podstaw do podwazenia umotywowania odwotujgcego.

W zwigzku z tym skfad orzekajgcy Izby przychyla sie do zarzutu odwoltujgcego. Jednak
ze wzgledu na brak precyzyjnego uzasadnienia wprowadzenia wskazanych przez
odwotujgcego termindw na dostarczenie przedmiotowych Programéw sktad orzekajgcy Izby
pozostawia skonkretyzowanie tych terminéw do decyzji zamawiajgcego.

Klauzula 8.7 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu stanowi, ze jezeli kara umowna za
zwloke nie pokrywa poniesionej szkody, to zamawiajgcy moze dochodzi¢ odszkodowania
uzupetniajgcego, na zasadach ogolnych okreslonych przepisami Kodeksu cywilnego, w
wysokosci przewyzszajgcej wartos¢ kar umownych.

Postanowienie to nie narusza zadnego przepisu prawa. Mimo, ze rézni zamawiajgcy
wprowadzajg pewne ograniczenia to nie wynikajg te ograniczenia z nakazow lub zakazow
zawartych w unormowaniach prawa. Odwolujacy réwniez nie powotat sie na zadne przepisy
uzasadniajgce zarzut.

W zwigzku z tym, Ze zamawiajgcy nie naruszyt zadnego przepisu ani odwotujgcy nie
wskazat naruszenia przez zamawiajgcego konkretnego unormowania — sktad orzekajacy
Izby nie moze uzna¢ zasadnosci tego zarzutu.

Klauzula 10.1 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu pokazuje, ze zamawiajgcy w
postanowieniach Umowy dotyczgcych Przejecia Robét i Odcinkéw nie wprowadzit
ostatecznej daty, do kiedy Inzynier (zamawiajgcy) ma przejgé przedmiot zaméwienia od
momentu ztoZzenia kompletnej dokumentacji przez wykonawce.

Stusznie zauwaza odwolujgcy, ze moze to skutkowaé nielimitowanym przedtuzeniem
dokonania przejecia, ktérego realizacja zakornczona podpisaniem Protokotu Przejecia jest



istotna dla rozpoczecia biegu gwarancji i ewentualnego naliczania kar umownych.

Zuwagi na to, ze termin przejecia jest istotny dla rozpoczecia biegu gwarancji — sktad
orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut jest zasadny i zamawiajacy musi wprowadzi¢ taki
termin.

Klauzula 11.6 Warunkéw Szczegoinych Kontraktu pomija postanowienie FIDIC
dotyczace ograniczenia czasu, ktéry Inzynier ma na zgdanie powtérzenia kazdej z préb. W
brzmieniu zaproponowanym przez zamawiajgcego Inzynier moze dowolnie zgdac
powtdrzenia proby, jezeli przy ktéryms z elementéw byly prowadzone jakiekolwiek prace po
przeprowadzeniu prob, niezaleznie od czasu, kiedy te prace zostaty zrealizowane.

Skitad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie tylko wykonawca musi wywiazywac sie ze
swoich obowigzkéw, ale takze zamawiajgcy musi wykonywa¢ swoje uprawnienia z nalezytg
staranno$cia. Oznacza to rowniez, ze zamawiajgcy musi wykonywaé swoje uprawnienia w
skonkretyzowanych, realnych terminach. Wynika to zwtaszcza z art. 654 Kc — inwestor
obowigzany jest na zgdanie wykonawcy przyjmowac¢ wykonane roboty czesciowo. Przepis
nie normuje terminu wykonania tego obowigzku, jednak nie oznacza to, ze mozna ten termin
pomija¢ lub odktada¢ ad calendas graecas.

Dlatego skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut jest zasadny, jednak termin, do
ktérego zamawiajgcy moze skorzystac¢ ze swoich uprawnien musi by¢ ustalony
autonomicznie, chociaz uzasadnienie, przez samego zamawiajgcego.

Klauzule 11.12. i 11.13 Warunkdw Szczegdlnych Kontraktu stanowia, ze bieg gwarancji i
rekojmi rozpoczyna sie od daty wydania Swiadectwa Wykonania.

W opinii odwotujgcego rozpoczecie biegu terminu gwaranciji i rekojmi za wady powinno
nastepowaé od daty wydania Swiadectwa Przejecia, poniewaz to wiasnie z chwilg wydania
Swiadectwa Przejecia zamawiajacy przejmuje obiekt w uzytkowanie. Podobnie stanowig
przepisy art. 568 § 1 Kc (rekojmia) i art. 577 § 2 Kc (gwarancja). Mimo mozliwosci
rozszerzenia odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi (art. 558 § 1 Kc), nie mozna stwierdzi¢, ze
rozszerzenie odnosi sie do zdarzenia, od ktérego nastepuje rozpoczecie biegu terminu
rekojmi, ale do dtugosci tego terminu. Podobnie art. 577 § 2 Kc stanowi o zdarzeniu, ktérego
zaistnienie powoduje rozpoczecie biegu terminu gwarancji. W przypadku rekojmi i gwaranciji
faktem tym jest wydanie rzeczy kupujgcemu (zamawiajgcemu).

W zwigzku z tym sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut jest zasadny i sktad
orzekajgcy Izby nakazuje zamawiajagcemu zmodyfikowanie postanowien Warunkow
Szczegolnych Kontraktu tak, aby stanowity one, ze bieg terminu rekojmi i gwaranciji
rozpoczyna sie od wydania rzeczy zamawiajgcemu, zgodnie z art. 568 § 1 Kc (rekojmia) i art.
577 § 2 Kc (gwarancja), przy czym zamawiajgcy zgodnie ze swoimi uprawnieniami moze ten
termin ustali¢ zaleznie od swoich potrzeb.

W klauzuli 12.5 lit. b Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zamawiajgcy obliguje
wykonawce do ztozenia gwarancji jako$ci procesu stabilizacji i zestalania odpadow
procesowych w celu przeprowadzenia préb i badan okreslajgcych spetnianie gwaranciji
bezwzglednych, mimo ze w punkcie 4 programu funkcjonalno-uzytkowego zamawiajgcy dat
wybor wykonawcom stabilizowania i zestalania popiotéw lotnych z kotta, pytdbw z odpylania
spalin i statych pozostatosci z oczyszczania Sciekéw technologicznych albo kwasnego
ekstrahowania popiotéw lotnych z kotta oraz pytéw z odpylania spalin.

Dlatego formutowanie wymogu przekazania przez wykonawce gwarancji na roboty,
ktérych nie musi wykona¢ moze nie by¢ zwigzane z przedmiotem Umowy, jezeli wykonawca
wybierze inny wariant kwasnego ekstrahowania popiotéw lotnych oraz pytow.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby stwierdza, Ze zarzut jest zasadny i zamawiajacy
musi dostosowac tres¢ klauzula 12.5 lit. b Warunkow Szczegolnych Kontraktu do mozliwosci
wyboru technologii przez wykonawce.

Zgodnie z klauzulg 12.6 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu cyt.: »Préby i kontrola [...]
materiatlow bedg prowadzone w ciggu catego Okresu Zgtaszania Wad«.

Odwotujgcy wskazuje, ze proby eksploatacyjne powinny trwa¢ maksymalnie kilka
tygodni i wykonawca nie powinien by¢ obarczany odpowiedzialno$cig za eksploatacje
obiektu przez caly Okres Zgtaszania Wad, jako ze nie ma wplywu na pozniejsze



wykorzystanie spalarni, a jedynie za okres, w ktérym prowadzone sg préby eksploatacyjne
potwierdzajgce uzyskanie parametréw gwarantowanych.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zamawiajacy nie naruszyt zadnego przepisu
prawnego i odwotujgcy nie wykazat przepisu, ktory naruszyt zamawiajgcy przez
postanowienie klauzuli 12.6 Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu. W zwigzku z tym sktad
orzekajacy Izby nie moze uwzgledni¢ zarzutu odwotujgcego.

W klauzuli 12.7 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu zamawiajgcy po$rednio zgda od
wykonawcy gwarantowania cen reagentdw poprzez natozenie kar umownych za
przekroczenie gwarantowanych rocznych kosztdéw eksploatacyjnych.

Odwotujgey stwierdza, ze wykonawca nie ma wplywu na ceny, a jedynie moze byé
zobligowany do zagwarantowania zuzycia reagentow i to wylgcznie w trakcie trwania prob
eksploatacyjnych.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze wykonawca moze by¢ obcigzony karg umowng za
wystgpienie czynnikdw, za ktore jest odpowiedzialny, gdyz zgodnie z art. 483 § 1 Kc strony
moga zastrzec, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zapftate okreslonej sumy. W przypadku

zwiekszenia cen za reagenty, wode technologiczng czy paliwo nie wystepuje czynnik
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania wykonawcy. Dlatego zamawiajgcy
moze zgdac ustanowienia kar umownych tylko za przekroczenie rzeczywistego zuzycia
wyzej przytoczonych czynnikéw w stosunku do zuzycia oferowanego (gwarantowanego).

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze zarzut jest zasadny i
zamawiajacy powinien zrezygnowac z nakfadania na wykonawce kar umownych za
gwarantowanie cen reagentow i innych kosztéw eksploatacyjnych niezaleznych od
wykonawcy.

W Klauzuli 12.9 Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu zamawiajgcy zawart kary za prze-
kroczenie gwarantowanych parametrow eksploatacyjnych podczas Prob Eksploatacyjnych.

Zdaniem odwotujacego kary te sg nazbyt wygérowane w stosunku do naruszenia
Umowy, nazbyt zréznicowane, a ich tgczna wysoko$¢ nie podlega zadnemu limitowi.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, podobnie jak w wyroku Izby z 31 sierpnia 2011 r. o
sygnaturze KIO 1758/11, ze w polskim prawie nie istniejg przepisy zakazujgce stanowienia
jakiej$ wielkosci kar umownych czy zakazujgcych odnoszenia tych kar do jakiejs podstawy.
Roéwniez odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa stanowigc o
wysokosci kar umownych i podstawach ich naliczania.

Kara umowna nie moze byc¢ traktowana jako ubezpieczenie zamawiajgcego. Kary
umowne muszg by¢ proporcjonalne do ceny umowy, a nie do ewentualnych strat
zamawiajgcego, gdyz do tego stuzg instytucje odszkodowan czy ubezpieczen.

Podczas rozprawy zamawiajacy stwierdzit, ze cyt; »zamierza dzieki umowie ochroni¢ sie
przed ztym wykonaniem tak technologicznym np. nieosiggniecie odpowiednich parametréw,
jak i terminowyme«, a odwotujgcy nie dowiddt, ze zamawiajacy ustanawiajgc postanowienia o
tak zr6znicowanych karach umownych miat na celu co innego niz zdyscyplinowanie
przysztego wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut dotyczgcy
niewtasciwego naliczania kar umownych i w wygérowanej wysoko$ci — nie moze by¢ uznany
za zasadny.

W klauzuli 14.16 lit. a Warunkow Szczegolnych Kontraktu zamawiajacy oznaczyt termin
wyznaczony przez wykonawce do uzyskania gwarancji jako nie krétszy niz 180 dni.

Zdaniem odwotujacego jest to sprzeczne z przepisem art. 649 4 § 1 Kc, na ktérego
podstawie wykonawca moze zada¢ od zamawiajgcego gwarancji zaptaty w wyznaczonym
przez siebie terminie, jednak nie krétszym niz 45 dni. Tym samym, zdanie odwotujgcego
kwestionowane postanowienie jest z mocy art. 649 2 § 1 Kc nieskuteczne.

Zamawiajacy stwierdzit do protokotu, Zze cyt. »postanowienie to nie wytagcza prawa
wykonawcy do zgdania gwarancji zaptaty od inwestora, a jedynie okresla, w jaki sposob
prawo to bedzie mogto by¢ wykonywane, gdyz gwarancja zaptaty bedzie musiata by¢
uzyskana w zamowieniu publicznym, ktérego uzyskanie wymaga swego czasu — wartos¢



zamowienia ok. 500 000 milionéw ztotych i bedg musiaty by¢é zachowane rezimy unijne«.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze termin ustanowiony w art. 649 4 Kc jest ustanowiony
w interesie obu stron umowy. Nie naraza wykonawcy na zbyt dlugg niepewnos$¢, co do
mozliwosci zaptaty zobowigzania pienieznego przez zamawiajgcego, a réwniez daje
mozliwos¢ zamawiajgcemu odpowiedniego przeprowadzenia postepowania zgodnego z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Sktad
orzekajacy lzby wskazuje na jedng z wielu mozliwosci wywigzania sie z obowigzku
przedstawienia dokumentu w terminie 45 dni: Zamawiajgcy, na podstawie art. 13 Pzp, moze
przekazac Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich lub zamie$ci¢ na wtasnej
stronie internetowej w miejscu wyodrebnionym dla zamoéwien, w tzw. ,profilu nabywcy”,
wstepne ogtoszenie informacyjne o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy
zamowieniach lub umowach ramowych. Ogloszenie to nie obliguje do wszczecia
zamobwienia, ale w przypadku wszczecia takiego zamdwienia uprawnia zamawiajgcego, na
podstawie art. 43 ust. 3 Pzp, do wyznaczenia terminu sktadania ofert na 22 dni od momentu
publikacji ogtoszenia, czyli cata procedura moze zmiesci¢ sie w 45 dniach wyznaczonych w
art. 649 4 Kc.

Wobec tego, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, zamawiajgcy jest w stanie
dotrzymac 45 dniowego terminu, wyznaczonego w art. 649 4 Kc, na ztoZzenie wykonawcy
gwarancji zaptaty.

Klauzula 15.2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu stanowi, ze w razie rozwigzania
umowy z winy wykonawcy, zamawiajgcemu przystuguje prawo do odszkodowania
przewyzszajgcego kare umowng. Natomiast w klauzuli 15.5 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu zamawiajgcy zastrzegt, ze w razie rozwigzania umowy przez zamawiajacego z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy, wykonawcy bedzie przystugiwato jedynie prawo do
z3adania naleznej mu zaptaty z tytutu wykonania czesci Kontraktu.

Odwotujgcy wskazuje na razgcg dysproporcje pomiedzy uprawnieniami zamawiajgcego
w razie rozwigzania Umowy z winy wykonawcy, a uprawnieniami wykonawcy w razie
rozwigzania Umowy z przyczyn od niego niezaleznych.

Jednak odwotujgcy nie przedstawit zadnego przepisu, ktory zostatby naruszony
kwestionowanym postanowieniem. W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby
stwierdza, ze nie moze uzna¢ zarzutu za zasadny.

Roéwniez odwotujacy postuluje, aby wykonawca miat rowniez prawo do uzyskania
odszkodowania i zwrotu faktycznie poniesionych kosztow. | w tym przypadku odwolujgcy nie
przedstawit zadnego przepisu, ktory zostatby naruszony kwestionowanym postanowieniem.
Wobec tego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut nie jest zasadny.

Dodatkowo w klauzuli 15.2 Warunkéw Szczegoélnych Kontrakiu zamawiajgcy dodat
ostatni akapit, ze w przypadku rozwigzania Kontraktu wykonawca zobowigzany bedzie do
zaptaty zamawiajgcemu kary umownej rownej wysokosci kwoty dofinansowania
zamawiajgcego, jakiej zamawiajgcy zostat pozbawiony oraz karg umowng rownej kwocie
dofinansowania, jakg zamawiajgcy zobowigzany bedzie zwréci¢ instytucji dofinansujace;.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zakwestionowane postanowienia, w ocenie wykonawcy
naruszajg przepis art. 483 § 1 Kc, gdyz nie oznaczajg sumy kary umownej. Wykonawca nie
zna postanowien umoéw, jakie zamawiajacy zawart lub zawrze z podmiotami
dofinansujgcymi. Wykonawca nie ma zadnego wpltywu na tre$¢ i wykonanie tych uméw. Tym
samym, wykonawca nie zna kwoty dofinansowania ani przestanek jego utraty przez
zamawiajgcego.

Art. 483 § 1 Kc nakazuje oznaczenie sumy kary umownej. Moze ona by¢ oznaczona
kwotowo badz przez podanie algorytmu, na ktérego podstawie ta kara zostanie wyliczona.
Jednak sktad orzekajgcy Izby stwierdza, Ze odniesienie sie do blizej niesprecyzowanych
umow, ktore zostaty zawarte lub ktére bedg zawarte nie daje mozliwosci wykonawcy do
oceny ryzyk i wyliczenia ceny ofertowej oraz ztozenia na tej podstawie oferty.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby stwierdza, Ze zarzut jest zasadny i nakazuje
zamawiajgcemu wykre$lenie postanowienia o karze umownej wyliczanej na podstawie
nieznanych umoéw zamawiajgcego z podmiotami dofinansujgcymi.

Nadto odwotujgcy stwierdza, ze kwestionowane postanowienie klauzuli 15.2 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu, wprowadzajg kolejng sankcje w postaci obowigzku zaptaty kary



umownej i tym samym naruszona jest zasada réwnos$ci stron stosunku cywilnoprawnego i
wiasciwos¢ zobowigzania art. 353 1 Kc. Jednak odwotujacy nie wskazat konkretnego
przepisu, ktory zostat naruszony przez postanowienie klauzuli 15.2 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu. W zwigzku z powyzszym oraz ze wzgledu na niemoznos¢ naktadania kar
umownych na strone zobowigzang do swiadczen pienieznych sktad orzekajgcy Izby
stwierdza, Ze zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw i w tym zakresie odwotanie nie jest
zasadne.

W opinii odwotujgcego sankcja — zawarta w klauzuli 15.2 lit. d Warunkéw Szczegdinych
Kontraktu — w postaci prawa do rozwigzania Umowy przez zamawiajgcego za podzlecenie

robét niezaakceptowanemu przez zamawiajgcego podwykonawcy jest niewspotmierna do
dokonanego naruszenia.

Jednak odwotujgcy nie wskazat zadnego przepisu naruszonego kwestionowanym
postanowieniem, dlatego sktad orzekajgcy Izby nie stwierdza zasadno$ci zarzutu.

W Kklauzuli 15.5 zdanie drugie Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu zamawiajgcy
zastrzegt, ze okolicznosciami uzasadniajgcymi uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia
od Kontraktu na podstawie z art. 145 ust. 1 Pzp jest rébwniez znaczgca zmiana umowy o
dofinansowanie, jakg zamawiajgcy zawart lub zawrze, oraz wstrzymanie finansowania.

Odwotujgcy wskazuje, ze przepis art. 145 ust. 1 Pzp precyzyjnie okresla przestanki
uprawniajgce zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, a przepis ten jest przepisem ius
cogens.

Odwotujgcy wskazuje, ze zmiana umowy o dofinansowanie bedzie spowodowana
okolicznosciami innymi niz okolicznosci nielezace po stronie zamawiajacego. Analogiczna
sytuacja wystapi w przypadku wstrzymania takiego finansowania. Ponadto, sytuacje opisane
w klauzuli 15.5 akapit pierwszy zdanie drugie Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu nie sg
sytuacjami wyczerpujacymi przestanke »interesu publicznego«.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza za odwotujgcym, ze przepis art. 145 Pzp stanowi
wyjatek od zasady pacta sunt servanta. Jednocze$nie w przepisie tym nie ustawodawca nie
przewidziat mozliwoSci rozszerzenia przestanek stosowania tego przepisu. Sktad orzekajacy
Izby podkres$la, ze interes publiczny jest kategorig niezalezng i nie moze wynika¢ z faktu
finansowania z jakichkolwiek zrodet.

W zwigzku z tym skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zarzut jest zasadny i nakazuje
zamawiajgcemu wykresSlenie postanowienia dotyczgcego mozliwosci rozszerzenia
przestanek stosowania art. 145 Pzp.

Klauzulg 17.6 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu zamawiajagcy postanowit o
wykresleniu klauzuli 17.6 Warunkéw Ogoélnych Kontraktu FIDIC. Wiagze sie to z
przerzuceniem na wykonawce odpowiedzialno$ci za utracone korzysci, szkody nastepcze
oraz usunieciem limitu catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy.

Odwotujgcy postuluje o przywrocenie tresci klauzuli 17.6 Warunkéw Ogolnych Kontraktu
FIDIC, tak aby wykonawca nie ponosit blizej nieograniczonej odpowiedzialnosci.

Jednak odwotujgcy nie przedstawit przepisu prawa, ktéry to przepis mogtby zostac
naruszony przez wykreslenie klauzuli 17.6 Warunkéw Ogolnych Kontraktu FIDIC. W zwigzku
z tym wykonawca moze uznac, ze jego ryzyko jest zbyt duze i odstgpi¢ od ztozenia oferty,
ale ze wzgledu na brak naruszenia jakiegokolwiek przepisu prawa sktad orzekajacy lzby
musi stwierdzi¢ brak zasadnosci zarzutu.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia przepisow art. 36 ust. 1 pkt 16
Pzp, przez uksztattowanie warunkow umowy w sposob sprzeczny ze wskazanymi
przepisami prawa — zastuguje we wskazanych miejscach Warunkéw Szczegélnych Kontraktu
na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony.
Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Przewodniczacy:



