Sygn. akt: KIO 47/18
WYROK

z dnia 16 stycznia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2018 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2018 roku przez
wykonawce BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego - Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

1) IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

2) TORPOL OIL&GAS Sp. z o.0. z siedzibg w Wysogotowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujagcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje:
- zmiane opisu Gwarantowanego Parametru Technicznego Grupy A - ,Hatas
w $rodowisku” w Zatgczniku nr 11 do Umowy o Kompleksowg realizacje Inwestycji,
Tabela 1 (,Parametry Gwarantowane Grupy A’) poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:
»,Poziom natezenia dzwieku generowanego przez urzadzenia ttoczni, z wylgczeniem
Agregatéw Sprezarkowych, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia
14 czerwca 2007r. w sprawie dopuszczalnych poziomoéw hatasu w srodowisku, Dz. U.
nr 120 poz. 826 z p6zn. zm. nie powinien przekraczac dla zabudowy zagrodowe;j”;

- usuniecie z Zatgcznika nr 11 do Umowy o Kompleksowa realizacje Inwestycji,
Tabela 2 (,Parametry Gwarantowane Grupy B”) nastepujgcych pozyciji:

B1 (,poziom emisji hatasu 1m od obudowy Agregatu, na wysokosci 1,5 m”),

B3 (,poziom emisji hatasu 1 m od wlotu powietrza (do spalania) do Agregatu”),

B4 (,poziom emisji hatasu 1 m od chiodnicy oleju”),

B5 (,poziom emisji hatasu 1 m od wlotu/wylotu powietrza do wentylacji obudowy
wewnetrznej Agregatu”),

B6 (,poziom emisji hatasu 1 m od zaworu antypompazowego sprezarki gazu”),



B7 (,poziom emisji hatasu 1 m od chtodnic gazu procesowego”),
B8 (,poziom emisji hatasu 1 m od chtodnicy agregatow pradotworczych”),
B9 (,dla urzadzen w zakresie Agregatu Sprezarkowego - drgania bezwzgledne”),
B10 (,dla urzadzen w zakresie Agregatu Sprezarkowego - drgania wzgledne”);

- zmiane opisu pozycji B12 i B13 w Zatgczniku nr 11 Tabela 2 (,Parametry
Gwarantowane Grupy B”), poprzez nadanie im nastgpujacego brzmienia:

,B12 - dla Urzgdzen - drgania bezwzgledne",
B13 - dla Urzadzen drgania wzgledne”;

2. a takze nakazuje uwzglednienie powyzszych zmian w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym ogtoszenia o zamdéwieniu, OPZ, SIWZ
oraz wzorze umowy;

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Operatora Gazociggdéw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania

b) zasgdza od Zamawiajgcego - Operatora Gazociggdéw Przesylowych GAZ-
SYSTEMS.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwotujgcego BUDIMEX S.A.

z siedzibg w Warszawie kwote 20 000,00 zt (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych
00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwolujgcego z tytutu wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 47/18

UZUASADNIENIE

W dniu 8 stycznia 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 oraz art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2017, poz. 1579) (dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) odwotanie
ztozyt wykonawca BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego dla zadania pn.: <<Wykonanie robét budowlanych dla zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa Tioczni Kedzierzyn">> prowadzi Zamawiajgcy: Operator
Gazociggbéw Przesytowych GAZ - SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie ztozono na czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na
nieprawidtowym uksztattowaniu postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
wraz z zatgcznikami (dalej ,SIWZ’), zarzucajgc, Zamawiajgcy prowadzac postepowanie
naruszyt w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

1) art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie dotyczacym Agregatow
Sprezarkowych w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych



i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie waznej oferty, spetniajacej w catoSci wymagania Zamawiajgcego,
a w konsekwencji w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije,

2) art. 141139 ust 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" Kodeksu cywilnego (,Kc”) poprzez
uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w Umowie o Kompleksowg
realizacje Inwestycji w zakresie dotyczgcym Agregatow Sprezarkowych w sposéb
naruszajgcy jego witasciwosc¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rébwnowage stron i prowadzacy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

3) art. 3537w zwigzku z art. 578, 638, w zwigzku z art. 556 Kc, art. 647 i art. 5 Kc,

w zwigzku z art. 139 ust. 1 art. 14 ustawy Pzp, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc,
poprzez wprowadzenie do Zatgcznika nr 11 do Umowy o Kompleksowg realizacje Inwestycji
parametrow gwarantowanych (A1 i A2 w zakresie w jakim dotyczg natezenia dzwieku
generowanego przez Agregaty Sprezarkowe, oraz B1, B3, B4, B5, B6, B7, B8, B9, B10),

w stosunku do ktérych Wykonawca ma zagwarantowac: 1) ich osiggniecie podczas
Pomiaréw Gwarancyjnych przeprowadzonych po Ruchu prébnym oraz Ruchu regulacyjnym -
co stanowi warunek odbioru Inwestycji przez Zamawiajgcego oraz 2) utrzymanie wartosci
ww. parametrow w catym okresie gwarancji, w sytuaciji, kiedy rzeczone parametry dotyczg
urzgdzen dostarczanych przez Zamawiajacego, tj. Agregatéw Sprezarkowych,

a jednoczesnie Wykonawca nie bedzie miat zadnej relacji prawnej z producentem Agregatow
Sprezarkowych.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
nastepujgcych zmian SIWZ (wytaczajacych odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za dotrzymanie
Gwarantowanych Parametrow Technicznych dotyczgcych Agregatéw Sprezarkowych,
tj. urzadzen nie bedgcych w jego zakresie dostaw):
- zmiane opisu Gwarantowanego Parametru Technicznego Grupy A - ,Hatas
w Srodowisku” w Zatgczniku nr 11 do Umowy o Kompleksowa realizacje Inwestycji, Tabela 1
(,Parametry Gwarantowane Grupy A’) poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
»,Poziom natezenia dzwieku generowanego przez urzgdzenia ttoczni, z wylgczeniem
Agregatéw Sprezarkowych, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 14
czerwca 2007r. w sprawie dopuszczalnych pozioméw hatasu w $rodowisku, Dz. U. nr 120
poz. 826 z pdzn. zm. nie powinien przekraczac dla zabudowy zagrodowe;.”;

- usuniecie z Zatgcznika nr 11 do Umowy o Kompleksowg realizacje Inwestyciji, Tabela
2 (,Parametry Gwarantowane Grupy B”) nastepujgcych pozyc;ji:

B1 (,poziom emisji hatasu 1m od obudowy Agregatu, na wysokosci 1,5 m”),
B3 (,poziom emisji hatasu 1 m od wlotu powietrza (do spalania) do Agregatu”),
B4 (,poziom emisji hatasu 1 m od chtodnicy oleju”),

B5 (,poziom emisji hatasu 1 m od wlotu/wylotu powietrza do wentylacji obudowy wewnetrznej
Agregatu”),

B6 (,poziom emisji hatasu 1 m od zaworu antypompazowego sprezarki gazu”),
B7 (,poziom emisji hatasu 1 m od chtodnic gazu procesowego”),

B8 (,poziom emisji hatasu 1 m od chtodnicy agregatéw pradotworczych”),

B9 (,dla urzadzen w zakresie Agregatu Sprezarkowego - drgania bezwzgledne”),
B10 (,dla urzgdzen w zakresie Agregatu Sprezarkowego - drgania wzgledne”);

- zmiane opisu pozycji B12 i B13 w Zatgczniku nr 11 Tabela 2 (,Parametry
Gwarantowane Grupy B”), poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

,B12 - dla Urzadzen - drgania bezwzgledne",
B13 - dla Urzadzen drgania wzgledne”;

2) zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa, w tym kosztéw wpisu od odwotania.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej



z dnia 23.12.2017r. (nr publikacji: 2017/S 247-520798). SIWZ zostata opublikowana na
stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 27.12.2017r. Termin na wniesienie odwotania
uptywat w dniu 06.01.2018 r. Z uwagi jednak na to, ze jest to dzien i ustawowo wolny od
pracy, jak i sobota, termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 08.01.2018 r.

(poniedziatek). W zwigzku z tym Odwotujgcy zachowat termin do wniesienia odwotania.
Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwolujgcy uiscit wpis od
odwotania w wymaganej wysoko$ci na rachunek UZP.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wigksza od kwot okreSlonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust 8 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz we wniesieniu
$rodka ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu (...). Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
niezgodnie z prawem (tak wyrok KIO z dnia 04.10.2010r., sygn. akt: KIO 2036/10).
Postanowienia SIWZ (w tym zapisy umowy) zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny
z prawem, tj. przepisami Pzp oraz kodeksu cywilnego. W konsekwencji, Odwotujgcy nie jest
w stanie przygotowac prawidtowej oferty w postepowaniu (brak mozliwosci prawidtowego
oszacowania ryzyk zwigzanych z realizacjg Umowy). Istnieje rowniez realne zagrozenie
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia objetego
postepowaniem.

W uzasadnieniu podniesiono, ze przedmiotem zamowienia jest: budowa tloczni gazu
w Kedzierzynie-Kozlu wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie. Inwestycja obejmuje:
1). opracowanie i uzgodnienie u Zamawiajgcego zamiennego Projektu Budowlanego,
projektu wykonawczego ttoczni wraz z petnieniem nadzoru autorskiego; 2). montaz trzech
Agregatéw Sprezarkowych dostarczonych przez Zamawiajgcego (Dostawa Inwestorska);

3). budowe tloczni gazu Kedzierzyn wraz z infrastrukturg towarzyszacg; 4). wykonanie
dokumentacji powykonawczej; 5). uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie. Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera Zatgcznik nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu Zamowienia
(,LOPZ’). Zgodnie z OPZ (punkt lll. 1 (c)) realizacja inwestycji obejmuje w szczegdlnosci
»wybudowanie planowanej inwestycji z wykorzystaniem 3 sztuk Agregatow Sprezarkowych
(zgodnie z definicjg ujetg w Umowie o kompleksowg realizacje Inwestycji) o mocy 7,68 kazdy
produkciji SIEMENS typu SGT-200 dostarczonych przez Zamawiajgcego (Dostawa
Inwestorska w zakresie okreslonym w zatgczniku nr 27 do OPZ)".

Definicje zarowno Agregatu Sprezarkowego, jak i Dostaw Inwestorskich zawiera
Umowa o kompleksowa realizacje Inwestycji (,Umowa”) w Artykule 1 (,Definicje”). Zgodnie
z Umowg Agregat Sprezarkowy to ,dostarczony przez Zamawiajgcego w ramach Dostawy
Inwestorskiej agregat sprezarkowy produkcji Siemens typu SGT 200 wraz z uktadem
sterowania agregatem, oraz systemami pomocniczymi, tj. zesp6t urzadzen, instalacji oraz

oprogramowania zgodny ze specyfikacjg zawartg w zatgczniku 27 do Opisu Przedmiotu

zamowienia, ktéry nalezy doposazyc¢ tak, aby tworzyt funkcjonalng cato$¢". Z kolei Dostawy
Inwestorskie to ,Materiaty wskazane w OPZ, zakupione przez Zamawiajgcego i przekazane
Wykonawcy w celu realizacji Inwestycji, w tym Agregaty Sprezarkowe”. Agregaty
Sprezarkowe (jak i inne Dostawy Inwestorskie) nalezy odrézni¢ od Materiatow oraz
Urzadzen, ktore i zgodnie z odpowiednimi definicjami ma dostarczy¢ Wykonawca.

Opis wymaganych przez Zamawiajgcego Parametréw Gwarantowanych Grupy A oraz
Parametréw Gwarantowanych Grupy B zawiera Zatgcznik nr 11 do Umowy.

Gwarantowane Parametry Grupy A (Tabela 1) - ,Hatas w $rodowisku (zgodnie
Z wymaganiami przepisami prawa oraz decyzjami administracyjnymi, w tym Decyzjg
Srodowiskowa) - wymagaja, ze ,Poziom natgzenia dzwigku generowanego przez urzgdzenia
ttoczni zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 14 czerwca 2007 r.
w sprawie dopuszczalnych pozioméw hatasu w srodowisku. Dz.U. nr 120, poz. 826 z p6zn.
zm. nie powinien przekroczy¢ dla zabudowy zagrodowej:” odpowiednich wielko$ci
mierzonych w dB (A) w godzinach 6:00-22:00 dla parametru A1 i godzinach 22:00-6.00 dla
parametru A2. Z opisu tego parametru wynika zatem, ze obejmuje natezenie dzwieku
generowanego przez wszystkie urzgdzenia ttoczni, czyli zarébwno przez Urzadzenia
(dostarczane przez Wykonawce, jak i przez Agregaty Sprezarkowe.



Gwarantowane Parametry Grupy B (Tabela 2) obejmujg 3 grupy parametréw: Emisja
hatasu (parametry B1-B8), Poziom drgan (parametry B9-B13) orz Parametry techniczne
(parametr B14). Ogdtem jest to grupa obejmujgca 14 parametrow, z czego 9 dotyczy tylko
i wytgczenie Agregatéw Sprezarkowych: B1 (,poziom emisji hatasu 1m od obudowy
Agregatu, na wysokosci 1,5 m”), B3 (,poziom emisji hatasu 1 m od wlotu powietrza (do
spalania) do Agregatu”), B4 (,poziom emisji hatasu 1 m od chiodnicy oleju”), B5 (,poziom
emisji hatasu 1 m od wlotu/wylotu powietrza do wentylacji obudowy wewnetrznej Agregatu”),
B6 (,poziom emisji hatasu 1 m od zaworu antypompazowego sprezarki gazu”), B7 (,poziom
emisji hatasu 1 m od chtodnic gazu procesowego”), B8 (,poziom emisji hatasu 1 m od
chtodnicy agregatow prgdotworczych”), B9 (,dla urzadzen w zakresie Agregatu
Sprezarkowego - drgania bezwzgledne"), B10 (,dla urzgdzen w zakresie Agregatu
Sprezarkowego - drgania wzgledne”).

Zgodnie z Umowg (Artykut 18 ust. 1) Wykonawca udziela gwaranciji jakosci i rekojmi
za wady tylko w odniesieniu do Materiatow i Urzgdzen (dostarczanych przez Wykonawce).
Takze obowigzek zapewniania w okresie rekojmi za wady i gwarancji jako$ci obstugi
serwisowej (w tym przegladow), ktéry ma by¢ prowadzony przez serwisantow producenta
urzgdzen lub przez odpowiednio przeszkolonych przez serwis producenta serwisantéw
Wykonawcy, dotyczy tylko Materiatow i Urzgdzen (Artykut 18 ust, 9 Umowy). A contrario:

Wykonawca na podstawie Umowy nie udziela gwaranciji jakosci i rekojmi za wady
w stosunku do Agregatéw Sprezarkowych, nie jest zobowigzany réwniez do prowadzenia
serwisu i przegladéw gwarancyjnych Agregatow Sprezarkowych.

Jednoczes$nie, wartosci objete Parametrami Gwarantowanymi stanowig podstawowe
kryteria odbioru Inwestycji, a ich dotrzymanie w okresie gwarancji objete jest zakresem
odpowiedzialno$ci Wykonawcy. Zgodnie z postanowieniem Artykutu 18 ust. 11 Umowy
Wykonawca ma zagwarantowaé (,gwarantuje”):

1) osiggniecie Parametréw Gwarantowanych Grupy A i Parametrow Gwarantowanych
Grupy B, wymienionych odpowiednio w Tabeli 1 i Tabeli 2 Zatgcznika Nr 11 do Umowy
podczas Pomiaréw Gwarancyjnych przeprowadzonych po Ruchu prébnym oraz Ruchu
regulacyjnym (przed Odbiorem Koncowym), oraz

2) utrzymanie warto$ci Parametréw Gwarantowanych Grupy A i Parametrow
Gwarantowanych Grupy B w calym okresie gwaranciji.

Osiggniecie Parametrow Gwarantowanych Grupy A oraz Parametrow
Gwarantowanych Grupy B jest warunkiem odbioru Inwestycji przez Zamawiajgcego
(vide: definicja Odbioru Koricowego - str. 6, Artykut 12 ust. 7 pkt in fine).

Skutki nieosiggniecia (niedotrzymania) wymaganych warto$ci Parametrow
Gwarantowanych sg opisane odpowiednio w ust. 12 i 13 przedmiotowego Artykutu 18.
Zgodnie z regulacja:

1) w przypadku nieosiggniecia ktéregokolwiek z wymaganych Parametréw Grupy A

w trakcie pomiaréw przeprowadzanych przed Odbiorem Koncowym, Zamawiajgcy
uprawniony bedzie do odmowy odbioru inwestycji i odstgpienia od Umowy w catosci,
natomiast w odniesieniu do Parametréw Gwarantowanych Grupy B Wykonawca
zobowigzany bedzie do doprowadzenia do wartosci gwarantowanych, przy czym
Zamawiajgcy uprawniony bedzie do zgdania kary umownej za op6znienie w dokonaniu
Odbioru Koncowego (Artykut 23 ust. 1 pkt1);

2) w przypadku przestania dotrzymywania jakiegokolwiek z Parametréw Grupy A

w okresie gwarancji, bedzie to traktowane jako wada istotna Inwestyciji, i w przypadku
bezskutecznosci prac naprawczych Zamawiajgcy bedzie miat prawo odstgpi¢ od Umowy,
natomiast w przypadku niedotrzymania jakiegokolwiek z Parametréw Grupy B Wykonawca
zobowigzany bedzie do przeprowadzenia prac doprowadzajgcych do osiggniecia ich
warto$ci gwarantowanych, przy czym Zamawiajacy uprawniony bedzie do zgdania kary
umownej za opdznienie w dokonaniu Odbioru Koncowego (Artykut 23 ust. 1 pkt 11).

W konsekwencji zatem, zakres $wiadczenia Wykonawcy ma obejmowac réwniez
ponoszenie odpowiedzialnosci za spetnianie (dotrzymywanie) Parametrow Gwarantowanych
Grupy A (,Hatas w $srodowisku”) w zakresie, w jakim natezenie dzwieku generowane bedzie
przez Agregaty Sprezarkowe oraz tych Parametrow Gwarantowanych Grupy B, ktére
dotyczg tylko i wytgczenie Agregatow Sprezarkowych (B1, B3, B4, B5, B6, B7, B8, B9, B10).
Odpowiedzialnos¢ ta przejawia sie w tym, ze osiggniecie tych parametréw warunkuje odbior
Inwestycji przez Zamawiajgcego, oraz ze na Wykonawcy cigzy¢ bedzie obowigzek usuwania
wad polegajgcych na nieosiggnieciu parametréw przed odbiorem lub nieutrzymaniu
(niedotrzymaniu) w okresie gwaranciji (co stanowi de facto objecie gwarancjg Agregatéw
Sprezarkowych).



Odwotujgcy podkreslit, ze to do zakresu obowigzkdédw Zamawiajgcego nalezy dostawa
wspomnianych Agregatéw Sprezarkowych oraz nadzér nad ich montazem (zgodnie
z postanowieniem Artykutu 5 ust. 1 pkt 39 Umowy do obowigzkéw Wykonawcy nalezy
umozliwienie ,wstepu na Teren Budowy podmiotowi odpowiedzialnemu z ramienia
Zamawiajgcego za nadzor nad montazem i Rozruchem Agregatéw Sprezarkowych”).

Agregaty Sprezarkowe podczas pracy generujg hatas oraz wibracje (drgania)
o danym poziomie (dla ktérych wartosci graniczne Zamawiajacy ustalit w Zatgcznika Nr 11
do Umowy - Tabela 1 i Tabela 2). Wykonawca nie bedzie w stanie stwierdzi¢ (pomimo
dochowania nalezytej starannosci), czy dostarczone przez Zamawiajgcego Agregaty
Sprezarkowe nadajg sie do wykonania Zamdwienia zgodnie z Umowa, tj. w szczegdlnosci w
zakresie dotrzymywania wskazanych powyzej Parametrow Gwarantowanych (vide: art. 634
Kc). Wykonawca w zaden spos6b nie ma wplywu na wartosci hatasu oraz drgan po
zamontowaniu Agregatow Sprezarkowych. Jedynie producent tych urzadzen (SIEMENS AG)
jest w stanie zagwarantowac spetnienie przedmiotowych parametrow gwarantowanych.
Wykonawca, przed przeprowadzeniem stosownych pomiaréw, nie posiada technicznych
mozliwosci weryfikacji, czy urzgdzenia dostarczone przez Zamawiajgcego spetniajg dane
poziomy Parametrow Gwarantowanych. W przypadku, gdy Agregaty Sprezarkowe nie
osiggng warto$ci gwarantowanych Parametréw Gwarantowanych, Wykonawca nie bedzie
w stanie wyegzekwowac naprawy wyzej wymienionej wady przez ich producenta, ktory
dostarczyt je bezpo$rednio do Zamawiajgcego. Wykonawca (sitg rzeczy) nie bedzie miat
bowiem Zadnej relacji prawnej z producentem Agregatow Sprezarkowych (SIEMENS AG).
W konsekwenciji to tylko Zamawiajacy bedzie uprawniony do domagania sie od producenta
Agregatéw Sprezarkowych wykonania stosownych prac naprawczych i usuwania wad
(w celu odbioru lub w ramach gwaranciji i rekojmi za wady). Jednoczesnie to Wykonawca
zobowigzany jest do pokrycia kosztéw prac naprawczych majgcych na celu osiggniecie
wszystkich Parametrow Gwarantowanych Grupy Ai Grupy B (Artykut 18 ust. 12113
Umowy).

Ponadto, Zamawiajgcy w powyzszym zakresie nie przekazat wykonawcom dalej
idgcych informacji umozliwiajgcych oszacowanie kosztéw gwarancji na elementy bedgce
obecnie w jego posiadaniu. Wykonawcy nie dysponujg przede wszystkim informacjami
0 zobowigzaniach gwarancyjnych przyjetych przez producentéw tych elementéw o obecnym
stanie technicznym tych elementow, warunkach i sposobie ich dotychczasowego
przechowywania. Dysponentem wskazanych informaciji jest Zamawiajacy i to on w tym
zakresie powinien wzig¢ na siebie ciezar sprecyzowania przedmiotu zamowienia.

Tym samym, informacje przekazane przez Zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie odnoszgcym sie do Agregatow Sprezarkowych nie pozwalajg
Wykonawcom na przyjecie na siebie zobowigzania dotrzymania odpowiednich parametrow
przez tych urzadzen. Same warto$ci wyj$ciowe dotyczace tych elementéw, bez
przeprowadzenia odpowiednich pomiarow, nie obrazujg rzeczywistego stanu Agregatow
Sprezarkowych, bedacych przedmiotem Dostaw Inwestorskich, stad tez skala ryzyk, ktore
miatby przyjac¢ na siebie potencjalny Wykonawca jest nie do oszacowania na etapie
przygotowywania oferty. Co wiecej, kazdy z potencjalnych wykonawcow ryzyka te
oszacowac moze na zgota odmiennym poziomie, co doprowadza do ryzyka otrzymania
nieporownywalnych ofert. Opis przedmiotu zamodwienia, ktory nie pozwala na precyzyjng
identyfikacje i kwantyfikacje tychze ryzyk, nalezy z kolei uzna¢ za wadliwy z perspektywy
przepisdw ustawy Pzp wskazanych w petitum odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy zauwazyt, ze zgodnie z przepisem art. 3531
Kc strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego (zob. P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 3531 KC.
Konstrukcja prawna, C.H. BECK 2005).

Polski ustawodawca jako ograniczenia swobody kontraktowania uznat zatem
nastepujgce okolicznosci: 1) przepisy ustawy, 2) wtasciwos¢ (nature) stosunku oraz 3)
zasady wspétzycia spotecznego (por. R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci
i celu umow obligacyjnych. Art. 3531 K.C., Zakamycze 2005).

Norma wyrazona w art. 3531 Ke nalezy do kategorii norm iuris cogentis, a wiec
naruszenie ktéregokolwiek z wymienionych w tym przepisie kryteribw swobody kontraktowej
uruchamia sankcje niewaznosci, ktérg art. 58 KC odnosi do kazdej czynnosci sprzecznej z
prawem, chyba ze przepisy przewidujg inng sankcje. Wprawdzie tres¢ art. 58 Kc nie
odwotuje sie do natury zobowigzania, a tym samym nie sankcjonuje jej naruszenia - niemniej
jednak nalezy przyja¢, iz czynnoS¢ prawna naruszajgca nature stosunku zobowigzaniowego
jest sprzeczna z normg art. 3531 Kc, ergo jest zatem réwniez sprzeczna z ustawg w mysl|
normy art. 58 Kc (M. Lolik, Wspotczesne prawo kontraktow - wybrane zagadnienia, Legalis,
2016; K. Osajda, w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis, 2017, Nb 39).
Wskazuje sie, ze przy badaniu, czy uksztattowany mocg konkretnej umowy stosunek prawny



miesci sie w granicach dopuszczalnych prawem, nalezy badac nie tylko jego tres¢, lecz
rowniez cel (K. Osajda, w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis, 2017, Nb
25).

Uksztattowanie stosunku prawnego w Umowie przez Zamawiajgcego, w zakresie
Agregatéw Sprezarkowych, ze wskazanych przyczyn wykracza poza granice wyznaczane

przez przepis art. 353" Ke, jako sprzeczne z naturg umowy o roboty budowlane (art. 647 Kc)
oraz naturg stosunku gwaranciji (art. 577 i nast. Kc), a takze sprzeczny z zasadami
wspolzycia spotecznego (stusznosci kontraktowej).

Nalezy takze przypomnie¢, ze zgodnie z Umowg Zamawiajgcy uprawniony jest do
naliczenia Wykonawcy kar umownych za opdznienie w dokonaniu odbioru Inwestyciji
z powodu nieosiggniecia Parametrow Gwarantowanych przez Agregaty Sprezarkowe
(Artykut 23 ust. 1 pkt 1) oraz za op6znienie w usuwaniu wad polegajgcych na nieutrzymaniu
Parametréw w okresie gwarancii (Artykut 23 ust. 1 pkt 11), w kontek$cie braku jakichkolwiek
instrumentow prawnych po stronie Wykonawcy w zakresie zwigzanym z Agregatami
Sprezarkowymi (mozliwosci wptywu na ich dostawce, w szczegolnosci w zakresie prac
naprawczych), ktére to instrumenty w cato$ci znajduja sie po stronie Zamawiajgcego.

Przepis art. 578 KC stanowi z kolei, ze: ,Jezeli w gwaranciji inaczej nie zastrzezono,
odpowiedzialnos¢ z tytulu gwarancji obejmuije tylko wady powstate z przyczyn tkwigcych
w sprzedanej rzeczy”. Jest to co prawda przepis dyspozytywny - mozliwe rozszerzenie
zakresu odpowiedzialno$ci wykonawcy na inne niz wady fizyczne wiasciwosci rzeczy,
niemniej zgodnie z poglagdem doktryny (nauki prawa) niedopuszczalne bytoby jednak
poszerzenie zakresu odpowiedzialnosci gwaranta o wady wynikte z czynnikdw lub
okolicznosci, na ktére gwarant nie mogt mie¢ zadnego wptywu (E. Letowska, Prawo umow,
s. 428; J. Jezioro, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2017, art. 578, Nb 2; E. Habryn-
Chojnacka, w: Gutowski, Komentarz, t. ll, art. 578, Nb 5). Wskazuje sie, ze uzasadnieniem
dla tego pogladu jest odwotanie sie do ,natury” stosunku gwarancji w rozumieniu przepisu

art. 3531 Kc. Okres gwarancji obejmuje bowiem korzystanie z rzeczy, na jakie gwarant nie
ma zwykle rzeczywistego wptywu, czyli w konsekwencji nie moze by¢ obcigzony
odpowiedzialnoscig za wady, ktérych przyczyny majg ,zewnetrzny” charakter zalezny od
kupujgcego lub innych os6b (J. Jezioro, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz, 2017,

art. 578, Nb 3). Tym bardziej zatem sprzeczne z ,haturg” gwarancji jest obcigzenie
Wykonawcy odpowiedzialno$cig za wady, na ktdre nie ma on wplywu w zadnym zakresie,
gdyz nie ponosi odpowiedzialno$ci i za dostawe i dostawce (producenta) Agregatow
Sprezarkowych.

Przyktadem normatywnym powyzszego podejScia ustawodawcy jest przepis art. 638
ust. 1 zdanie drugie Kc, zgodnie z ktérym ,,Odpowiedzialno$¢ przyjmujgcego zamowienie jest
wylaczona, jezeli wada dzieta powstata z przyczyny tkwigcej w materiale dostarczonym
przez zamawiajgcego”.

W ocenie Odwotujgcego proponowane zmiany SIWZ, nie spowodujg koniecznosci
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu (art. 38 ust. 4b Pzp).

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska Stron i Uczestnikdw postepowania odwotawczego, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Nalezy bowiem wskazaé, ze srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ oraz wzoru umowy przyjac
nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia
posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwo$¢ ztozenia oferty
i podpisania waznej umowy (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10).
Wykonawca jest zdolny do wykonania zamowienia, deklaruje zainteresowanie
postepowaniem, ma wiec szanse na uzyskanie zamowienia, natomiast sposéb
uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamowienia i przysztych warunkow
wykonywania umowy przektada sie na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwos$¢é
Zlozenia konkurencyjnej oferty.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Odwotujgcego



zgtosili wykonawcy:
1) IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie,
2) TORPOL OIL&GAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysogotowie.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien.

Odwolujgcy na rozprawie podtrzymywat odwotanie w catosci i wnosit o jego
uwzglednienie. Do stanowiska tego przytgczyli sie¢ wykonawcy przystepujacy po stronie
Odwolujgcego.

Zamawiajgcy nie przedstawit pisemnego oraz ustnego stanowiska i pozostat
catkowicie bierny wobec tresci postawionych zarzutow.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidlowo przytoczyt zapisy SIWZ oraz
ogtoszenia o zaméwieniu istotne dla rozstrzygniecia sporu i biorgc powyzsze ustalenia pod
uwage uznata, ze odwotanie w cato$ci zastugiwato na uwzglednienie.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem aktualnym
nadal po nowelizacji ustawy z dnia 28 lipca 2016 roku, ze: "(...) zasada wyrazona
w przepisie art. 7 Pzp nie moze by¢ interpretowana w taki sposéb, ze wymaga dopuszczenia

wszystkich zainteresowanych zamoéwieniem a wybér produktu, ktéry nalezy zaoferowac w
ramach danego zamoéwienia, pozostawiony jest wykonawcom" (tak wyrok KIO z 22.03.2012
r., sygn. akt: KIO 471/12). Za$: "Obowigzek przestrzegania regut okreslonych w art. 29 ust. 1
i 2 Pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okresli¢ przedmiotu zamowienia

w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskaé oczekiwany efekt, nawet jesli
wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamowienia wszystkich wykonawcéw
dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamoéwienia,
ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okre$lone potrzeby spoteczne"

(tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).

Izba podkresla, ze Zamawiajgcy musi potrafi¢ kazdorazowo wykazaé swoje
uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku weryfikacji jego
decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania. Nalezy przywota¢ za
orzecznictwem: <<lIzba wielokrotnie wskazywata w orzecznictwie, (...) na kwestie:
"uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego" (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012 .,
sygn. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy tez
"obiektywnych okolicznosci” (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11),
Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12. Jednoczes$nie,

w tym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO z dnia
17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "lzba zauwaza, ze ciezar dowodu, zgodnie z art.

6 k.c. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwolujgcy w
opinii Izby takich dowodéw w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku
Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).". Jednakze, w kontekscie
art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze niniejszy przepis stanowi, iz:
"przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29
ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy
w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajace
dla uznania zasadnosci zarzutu". (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).
W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze stanowiskiem, ze w takiej sytuacji ciezar dowodu

w zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w catosci na
Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajacy, albo
wykaze, ze Odwotujgcy spetia ustalone wymagania lub, Ze mimo braku spetniania tych
wymagan opis przedmiotu zamoéwienia jest uzasadniony szczego6lnymi potrzebami
Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt:
89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz, w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb
Zamawiajgcego moze by¢ oparta na uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od



uzytkownika koricowego lub innej osoby merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za
zagadnienie techniczne (...) bedgce przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje
powszechna praktyka ustanawiania takich os6b petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi na
ekonomike postepowania odwotawczego, tak rowniez w przedmiotowym wypadku). Istotg
jest bowiem wykazanie w sposob wiarygodny, logiczny i spdjny, co byto podstawg takich,

a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim uzasadnieniem gotostowne o$wiadczenie
Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng argumentacja. Jest to o tyle istotne, ze:

"W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, Ze nawet opis przedmiotu zamodwienia
dokonany w taki sposob, ze wytgcznie jeden wykonawca moze ztozy¢ zgodng nim oferte,
moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzan najnowoczesniejszych

i wyjatkowych." (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11,

sygn. akt: 90/11), o ile Zamawiajgcy swoje potrzeby uzasadni (podobnie

w wyroku z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)>>

(za wyrokiem KIO z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit i nie
probowat nawet broni¢ ustalonego opisu przedmiotu zamowienia oraz ksztattu przysztej
umowy wykazujgc swoje uzasadnione potrzeby zwigzane z realizacjg przedmiotowego
zamoOwienia w pierwotnie ustalonym ksztatcie.

Analiza zgromadzonego materiatu dowodowego w sprawie, prowadzg do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy ustalit opis przedmiotu zamoéwienia oraz wyznaczyt warunki
kontraktowe, w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ wykonawcom dostep do przedmiotowego
zamoéwienia i mozliwos¢ skonstruowania konkurencyjnej oferty, przede wszystkim w zakresie
oszacowania ryzyka kontraktowego i ponoszenia odpowiedzialnosci za elementy przysziego
stosunku zobowigzaniowego, na ktére wykonawca wybrany do realizacji kontraktu w ogole
nie bedzie miat wptywu.

Niewatpliwie trescig zamdwienia objety jest montaz agregatoéw dostarczanych
w ramach dostaw inwestorskich przez samego Zamawiajgcego. Jednocze$nie Zamawiajgcy
prébuje catg odpowiedzialno$¢ za te materiaty przerzuci¢ na wykonawce, podczas gdy to
Zamawiajgcy dokonat wyboru podmiotu, ktéry dostarczy agregaty i to Zamawiajacy jest
strong takiej umowy. Tymczasem prébuje on natozy¢é na wybranego wykonawce
odpowiedzialnos¢ za potencjalne wady produktu i jego parametry jako$ciowe zwigzane
z poziomem hatasu, uzalezniajgc od tego osiggniecia oczekiwanego poziomu parametru
odbidr catej inwestycji. Przewidziano takze kary umowne za przekroczenie okreslonych norm
emisyjnych, podczas gdy wykonawcom nie przekazano elementarnej wiedzy na temat
poziomu hatasu generowanego przez urzgdzenie. Taki opis przedmiotu zamowienia lzba
uznata za nieodpowiadajgcy zasadom okre$lonym w przepisach Pzp i nakazata stosowne
zmiany SIWZ

Przechodzgc do rozpoznania zarzutéw zwigzanych z ustaleniem ksztattu przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, przyznaé nalezy, iz to Zamawiajgcy uprawniony
jest do ksztattowania postanowiern umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Przy uwzglednieniu zasady swobody umow wyrazonej w art. 353" ke strony zawierajgce
umowe, mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiat sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspdizycia
spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie
zamowien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajacy nie
moze swobodnie wybrac kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okre$la zasady, na ktérych
umowe chce zawrzec, po trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej.
Drugie z tych ograniczen wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie

z ktorg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tre$ci SIWZ istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamobwienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktdre zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z twierdzeniami, ze uprawnienie Zamawiajgcego do
ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac¢. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej
ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt



sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku

z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego
zachowania z zasadami wspodizycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tresc, ale

i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg $wiadczy¢ o braku
poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. Przepisy ustawy Pzp
modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne

ograniczenie zasady swobody umoéw (art. 3531 k.c.), co znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Pewna nierowno$¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego
wynika expressis verbis z przepisow Pzp zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone
wytgcznie na korzys¢ Zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
przez wykonawce, prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy. Zamawiajacy dziata
w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu
prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Zatem ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.
Wskazac tez nalezy, ze Zamawiajgcy moze starac sie zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢
wykonawcow za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem.

Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353" k. c. (niezgodno$¢ umowy

z wtasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami wspétzycia spotecznego) nie
uchybia zasadzie swobody umow, rowniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych
w SIWZ, wykonawca moze nie ziozy¢ oferty na ustalonych przez Zamawiajgcego
warunkach. Zamawiajacy nie jest takze zobligowany do przewidzenia w przyszitej umowie kar
umownych dla siebie samego. Dopuszczalne jest rbwniez nakazanie wykonawcy
wkalkulowania w cene oferty kosztéw ewentualnych zmian umowy odnoszgcych sie do opisu
przedmiotu zamowienia lub zmian wynagrodzenia, rozszerzenie zasad odpowiedzialnosci
wykonawcy realizujgcego kontrakt. Wykonawca wiedzgc, ze koszty takich zmian bedg lezaty
po jego stronie, moze je uwzgledni¢ w cenie oferty jako potencjalne ryzyko gospodarcze.

W kontek$cie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak,
aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
osiggniety. W swoim dziataniu nie mozna jednak korzysta¢ z prawa absolutnego,
oderwanego od przedmiotu zamdwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim
obowigzkdw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca.

W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Izby zasada swobody umow zostata o tyle
przekroczona, o ile Zamawiajacy starat sie przerzuci¢ wszelkg odpowiedzialno$¢ na
wykonawce za materiaty dostarczane przez samego siebie i uzaleznit w ogdle obior
inwestycji od osiggniecia okreslonego poziomu parametréw przez urzgdzenie, ktére sam
wybrat. Z jednej strony, zgodnie z zapisami wzoru umowy, wykonawca odpowiada za
przeprowadzone prace budowlane i wybudowany obiekt oraz dostarczone przez siebie

materiaty, z drugiej za$ strony Zamawiajgcy uzaleznia osiaggnigcie efektu inwestycyjnego od
spetnienia poziomu parametrow dla urzgdzen podzielonych na grupy Ai B, w ktérych
gtébwnymi generatorami hatasu sg sprezarki dostarczone przez Zamawiajgcego. Te dwa
elementy i cele stojg ze sobg w sprzecznosci. O ile wtasciwe jest uksztattowanie zasad
odpowiedzialnosci nawet na zasadzie ryzyka za elementy zalezne od wykonawcy, o tyle za
niewtasciwe nalezy uzna¢ uzaleznianie celu inwestycji od elementu niezaleznego od
wykonawcy. Wykonawca moze odpowiada¢ za wadliwy montaz dostarczonych urzgdzen,
natomiast przyjecie odpowiedzialnosci za wady tkwigce w samym urzgdzeniu nalezy uzna¢
za nadmierna.

Stusznie zauwazyt w odwotaniu Odwotujgcy, ze wykonawca w zaden sposob nie ma
wplywu na wartosci hatasu oraz drgan po zamontowaniu agregatéw sprezarkowych.
Podmiotem, ktéry moze zagwarantowac spetnienie parametréw gwarantowanych jest
producent tych urzgdzen. Wykonawca, przed przeprowadzeniem stosownych pomiaréw, nie
posiada technicznych mozliwosci weryfikacji, czy urzgdzenia dostarczone przez
Zamawiajgcego spetniajg dane poziomy parametréw gwarantowanych. Nie moze zatem byé
tak, ze odbiory czesciowe, a takze odbiér koncowy zalezy jest od urzadzen dostarczonych
przez podmiot trzeci (ktdry nie petni na zadaniu roli podwykonawcy), ktéry jako jedyny zna
mozliwosci techniczne urzadzen. Takze obcigzanie wykonawcy karami umownymi oraz
przewidzenie odstgpienia od umowy w catosci z powodu wad agregatéw uznac nalezy za
przekraczajace zasade swobody umow.

Z tych powoddéw Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiany




SIWZ, wzoru umowy i dokumentacii przetargowej w zakresie i ksztatcie okreSlonym

w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i2i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami) - obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami,

na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego

Przewodniczacy:
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