Sygn. akt: KIO 1117/17
KIO 1128/17
WYROK

z dnia 23 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Aneta Mlgcka Cztonkowie: Andrzej
Niwicki
Marzena Ordysinska
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;j:
Aw dniu 2 czerwca 2017 r. przez wykonawce Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23/lok.
U4, 02-316 Warszawa
B.w dniu 2 czerwca 2017 r. przez wykonawce RAFAKO S.A, ul. tgkowa 33, 47-400 Raciborz
w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania wm st.

Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa

przy udziale wykonawcow:
1. Budimex SA, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa;

2.POSCO Engineering & Construction Co., Ltd., 180, Daesong-ro, Nam-gu, Pohang-si , 790-704
Gyeongsangbuk-do;
3.RAFAKO S.A, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz;
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1117/17 po stronie odwotujacego
oraz
przy udziale wykonawcow:

1.Steinmuller Babcock ............ Environment ......... GmbH, ............. Fabrikstrasse ........ g PR D-51643

Gummersbach;
2.Budimex SA, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa;

3.Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23/lok. U4, 02-316 Warszawa;
4 POSCO Engineering & Construction Co., Ltd., 180, Daesong-ro, Nam-gu, ohang- si, 790-704

Gyeongsangbuk-do;
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1128/17 po stronie odwotujgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie ........... |/ sprawie ... 0 ........ sygn. .. akt ...... KIO ... 111717 ..... i ........ nakazuje
Zamawiajgcemu:

a)wykreslenie postanowienia dotyczgcego mozliwosci naliczenia przez Zamawiajacego kary umownej,
zawartego w pkt 42 klauzuli 8.7 kary umowne:
»Za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania Kontraktu niz przewidziane w
pkt 1-24 powy-ej - wysokosci 50 000 zt za kazdy stwierdzony przypadek”,

b)w zakresie klauzuli 1.8 (przechowywanie i dostarczanie dokumentéw) wskazanie ilosci dodatkowych
egzemplarzy dokumentow, jakie Wykonawca bedzie zobowigzany dostarczyc,

c)w zakresie klauzuli 11.14 (skutki niedotrzymania Parametréw Gwarantowanych) zmiane brzmienia
punktu a i b z dotychczasowego: ,W przypadku stwierdzenia w Okresie Zgtaszania Wad lub okresie Prob,
iz Roboty nie spetniajg Parametrow gwarantowanych, Wykonawca:

a) w przypadku Gwarantowanych Parametréw Technicznych grupy A - wykona na wiasny koszt odpowiednie roboty
naprawcze, jakie okazg sie konieczne do uzyskania i zachowania Parametrow Gwarantowanych. W razie
nieprzystgpienia przez Wykonawce do wykonywania tych robét w odpowiednim terminie ustalonym z
Zamawiajgcym i Inzynierem lub niewykonania takich robét w ustalonym z Zamawiajgcym terminie,
odpowiednim na wykonanie tych robot, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do powierzenia wykonania robot
naprawczych innemu podmiotowi na koszt i ryzyko Wykonawcy (,wykonanie zastepcze") lub zgdania zwrotu
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kary umownej o ktérej mowa
w klauzuli 8.7 pkt 3 Warunkéw Kontraktowych.

b) w przypadku Gwarantowanych Parametrow Technicznych grupy B wykona na wiasny koszt odpowiednie roboty
naprawcze, jakie okazg sie konieczne do uzyskania i



zachowania Parametrow Gwarantowanych. W razie nieprzystgpienia przez Wykonawcg do wykonania tych robét w
odpowiednim terminie ustalonym z Zamawiajacym i Inzynierem lub niewykonania takich robét w ustalonym z
Zamawiajgcym terminie, odpowiednim na wykonanie tych robdt, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do powierzenia
wykonania robét naprawczych innemu podmiotowi na koszt i ryzyko Wykonawcy (,wykonanie zastepcze") lub
zadania zwrotu Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kar umownych
zgodnie z ponizszymi wzorami w sytuacji niedotrzymania ktéregokolwiek z Parametrow Gwarantowanych grupy B
zgodnie z wymaganiami PFU. Ponizsze kary zostang naliczane do czasu osiggniecia wymaganych Parametréw
Gwarantowanych”

na: ,W przypadku stwierdzenia w Okresie Zgtaszania Wad lub okresie Prob, iz Roboty nie spetniajg Parametrow
gwarantowanych, Wykonawca:

a)w przypadku Gwarantowanych Parametrow Technicznych grupy A - wykona na wiasny koszt odpowiednie roboty
naprawcze, jakie okazg sie konieczne do uzyskania i zachowania Parametréw Gwarantowanych. W razie
nieprzystgpienia przez Wykonawce do wykonywania tych rob6ot w odpowiednim terminie ustalonym z
Zamawiajgcym i Inzynierem lub niewykonania takich robét w ustalonym z Zamawiajgcym terminie, odpowiednim na
wykonanie tych robo6t, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do powierzenia wykonania rob6t naprawczych innemu
podmiotowi na koszt i ryzyko Wykonawcy (,wykonanie zastepcze") albo zgdania zwrotu Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kary umownej o kitérej mowa w klauzuli 8.7 pkt 3
Warunkoéw Kontraktowych.

b)w przypadku Gwarantowanych Parametréw Technicznych grupy B wykona na wiasny koszt odpowiednie roboty
naprawcze, jakie okazg sie konieczne do uzyskania i zachowania Parametréw Gwarantowanych. W razie
nieprzystgpienia przez Wykonawcg do wykonania tych robdt w odpowiednim terminie ustalonym z Zamawiajgcym i
Inzynierem lub niewykonania takich rob6t w ustalonym z Zamawiajgcym terminie, odpowiednim na wykonanie tych
robét, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do powierzenia wykonania rob6t naprawczych innemu podmiotowi na koszt
i ryzyko Wykonawcy (,wykonanie zastepcze") albo Zzadania zwrotu Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej.
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kar umownych zgodnie z ponizszymi wzorami w sytuacji
niedotrzymania

ktéregokolwiek z Parametrow Gwarantowanych grupy B zgodnie z wymaganiami PFU. Ponizsze kary zostang
naliczane do czasu osiggniecia wymaganych Parametréw Gwarantowanych”

2.oddala odwolanie o sygn. akt: KIO 1128/17,
3.kosztami postepowania obcigza: w sprawie o sygn. akt KIO 1117/17 - Zamawiajgcego - Miejskie

Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa, w
sprawie o sygn. akt KIO 1128/17 — Odwotujgcego RAFAKO S.A, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacych Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul.
Kaliska 23/lok. U4, 02-316 Warszawa, RAFAKO S.A, ul. Lakowa 33, 47-400 Raciborz — tytutlem wpiséw
od odwotan,
3.2.zasgdza od Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o.0., ul.
Obozowa 43, 01-161 Warszawa na rzecz Odwolujacego: Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa,
ul. Kaliska 23/lok. U4, 02-316 Warszawa kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
3.3.zasgdza od Odwolujagcego RAFAKO S.A, ul. takowa 33, 47-400 Racib6rz na rzecz Zamawiajgcego
Miejskie Przedsicbiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161
Warszawa kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztoéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz.
2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy..........ccvevvirneeiinnnninnnnens
Cztonkowie:........ccccevviiiiiiiiieneeene

Sygn. akt: KIO 1117/17



UZASADNIENIE
Zamawiajacy: Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i
wykonawstwo zadania p.n.:
LZaprojektowanie i rozbudowa Instalacji Termicznego przeksztatcania odpadéw na terenie Zakladu
Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych (ZUSOK) w Warszawie" realizowanego w ramach
Przedsiewziecia pn. ,Rozbudowa i Modernizacja Zaktadu Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych przy
ul. Zabranieckiej 2, w Dzielnicy Targowek m.st. Warszawy".
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr Dz.U./S S98 193065-
2017-PL z dnia 23 maja 2017 r.
Odwotujgcy Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnoSci Zamawiajgcego wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy
sformutowat nastepujgce zarzuty:
a)zarzut naruszenia art. 14 i 139 ust.1 PZP w zw. z art. 5 i 353" kodeksu cywilnego poprzez uksztattowanie tresci

przysziego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa i rownowage stron i prowadzacy do naduzycia wlasnego prawa podmiotowego,

b)zarzut naruszenia art. 14 i 139 ust.1 PZP w zw. z art. 656 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 638 i 353" kodeksu
cywilnego poprzez uksztaltowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego
wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzacy do naduzycia
wiasnego prawa podmiotowego,

C)zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 2, art. 31 oraz art. 7 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencije, przepisy Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w
sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, jak réwniez art. 647 i 648 kodeksu cywilnego w
zw. z art. 353" kodeksu cywilnego i art. 14 i art.139 ustawy, zgodnie z ktdrymi projekt budowlany winien stanowi¢
czeS¢ skladowg umowy o roboty budowalne i na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przekazania prawidtowo
sporzgdzonej w tym =zakresie dokumentacji projektowej w ramach wykonania robdt budowlanych przez
Wykonawce.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
a)zmienit tres¢ SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania,

b)przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, zgodnie z art. 38 ust. 6
ustawy.

Zarzut naruszenia art. 14 i 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 5iart. 353"'Kc i art. 58 § 1 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy -

zawarte we wzorze postanowienia umowy Swiadczg o przekroczeniu przez Zamawiajgcego granic swobody umow

poprzez naruszenie wskazanych w uzasadnieniu odwotania przepisow i kodeksu cywilnego.

Zamawiajacy we wzorze umowy (Czes¢ Il do SIWZ) zawart postanowienia dotyczgce kar umownych.

Odwotujgcy domagat sie zmniejszenia katalogu kar i wykre$lenia punktow 8, 9, 10, 11, 27, 29 oraz 42 i zmiany wzoru
umowy w pkt.8.7

Odwotujgcy domagat sie takze, z uwagi na charakter obiektu, jego warto$¢ i liczne sankcje przewidziane w umowie
zmiany tgcznej sumy kar do poziomu 70 % i zmiany wzoru umowy w pkt.8.7 poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:
Zamawiajgcy ma prawo dochodzi¢ kazdej z kar umownych wymienionych powyzej odrebnie i niezaleznie od
pozostatych. tgczna suma naliczonych kar w niniejszej klauzuli nie przekroczy facznie 10% Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej

Odwotujgcy domagat sie takze wprowadzenia katalogu kar dla Zamawiajgcego, a takze dodania postanowienia,
zgodnie z ktérym, niezaleznie od kar umownych Wykonawca bedzie mégt dochodzi¢ odszkodowania na zasadach
ogolnych, jezeli poniesiona szkoda przekroczy wartos¢ poniesionych strat.

Odwotujgcy wskazat, ze kara umowna to zastrzezenie w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy pienieznej. Z zatozenia
kara umowna ma stanowi¢ utatwienie przy dochodzeniu roszczen w przypadku, gdy druga strona nie wykona umowy
lub wykona jg nienalezycie. Jej zastrzezenie nie jest niczym nadzwyczajnym w przypadku kontraktow, w szczegolnosci
kontraktéw budowlanych. Nie mniej jednak juz na podstawie wzoru umowy, gdzie zastrzezono bardzo obszerny katalog
sankcji i faczng sume kar na poziomie 30% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej, mozna zauwazy¢, ze postanowienia
dotyczace zastrzezenia kar w wysokosci znacznie wygérowanej zostaly przewidziane tylko dla jednej ze stron,



mianowicie dla Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego, ksztattowanie postanowien umowy poprzez jednostronne
uprzywilejowanie nalezy uzna¢ za sprzeczne z witasciwoscia (naturg) stosunku prawnego oraz zasadami wspotzycia
spotecznego. Powyzsze postanowienie w oczywisty sposob uprzywilejowuje Zamawiajgcego, a dyskryminuje
Wykonawce, ktdremu analogicznych uprawnieh we wzorze umowy nie przyznano.

Odwotujgcy podkreslit, ze tego rodzaju postanowienia mogg okazaC sie niebezpieczne dla samego procesu
inwestycyjnego, a tym samym dla Zamawiajacego, bowiem Wykonawca, moze nie udzwigna¢ finansowych kosztow
tego ryzyka. Efektem moze by¢ np. zejscie przez Wykonawce z placu budowy i odwleczenie realizacji inwestycji w
czasie, a w skrajnym

przypadku nawet upadto$¢ trakcie inwestycji . Tak znaczgco wygorowana wysokos¢ kar w kierunku Wykonawcy moze
nie tylko utrudnia¢ realizacje inwestycji, ale tez dodatkowo paralizowac i utrudniaC wspotprace stron stosunku
zobowigzaniowego .

Zarzut naruszenia art. 14 i 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 656 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 638 i 353" kodeksu
cywilnego poprzez uksztattowanie treSci przysziego stosunku zobowigzaniowego w sposdb naruszajacy jego
wlasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron i prowadzace do naduzycia
wiasnego prawa podmiotowego.

Zamawiajgcy we wzorze umowy (czes¢ Il do SIWZ) zawart postanowienie, zgodnie z ktérym:

,<Zamawiajacy nie ma obowigzku badania Robét oraz Dokumentow Wykonawcy lub Dokumentacji Projektowej przy
odbiorze w celu odkrycia wad, a dokonanie Przejecia przez Zamawiajacego nie bedzie zwalniato Wykonawcy z tytutu
jego odpowiedzialnosci na podstawie przepiséw o rekojmi i gwarancji w odniesieniu do wad, ktére mogty zostaé
wykryte przez Zamawiajgcego ani dokumentéw gwarancyjnych. Zamawiajgcy upowazniony jest do przeprowadzenia
odbioréw zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w PFU."

Odwotujgcy wskazat, ze w stosunkach pomiedzy podmiotami prowadzgcymi dziatalnos¢ gospodarczg warunkiem
zachowania uprawnien z rekojmi jest dochowanie aktéw starannosci. W przypadku sprzedazy (umowy o roboty
budowlane) miedzy osobami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarczg, zawiadomienie o wadzie musi nastgpi¢
niezwtocznie od momentu wykrycia wady. Zbadanie rzeczy powinno sie dokona¢ w czasie i w sposob przyjety przy
rzeczach tego rodzaju. Jesli wada wyjdzie na jaw dopiero pdzniej, zawiadomi¢ nalezy sprzedawce (Wykonawce)
niezwtocznie po jej wykryciu. Zatem w obrocie profesjonalnym wchodzg w rachube dwa akty starannosci: obowigzek
zbadania rzeczy i obowigzek niezwlocznej reklamaciji. Jesli wada wyszta na jaw dopiero pdzniej, brak niezwtocznej
reklamacji prowadzi do utraty uprawnien z tytutu rekojmi. Zatem, jesli wady sg jawne, to kupujgcy (Zamawiajacy) traci z
mocy prawa uprawnienia z tytutu rekojmi, jesli nie stwierdzi tych wad przy odbiorze. Przytoczone powyzej
postanowienia wzoru umowy w punkcie 11.1 w zakresie rekojmi i odpowiedzialnosci Zamawiajgcego, zdaniem
Odwotujgcego, naruszajg bezwzglednie obowigzujgce przepisy i na tej podstawie Odwolujgcy domagat sie ich
wykreslenia.

Zamawiajgcy zawart postanowienie, zgodnie z ktérym uplyw okresu rekojmi, w tym wypetnienie zobowigzan
Wykonawcy z tytutu rekojmi zostanie potwierdzone podpisaniem przez Inzyniera o$wiadczenia o uptywie okresu
rekojmi. Odwolujacy zauwazyt, ze konsekwencje prawne wynikajgce z terminéw rekojmi nastepujg z mocy prawa, nie
wymagajg dla swej waznosci potwierdzenia przez Inzyniera. Odwolujgcy domagat sie

wykreslenia tego postanowienia wzoru umowy. W trakcie rozprawy Odwolujgcy oswiadczyt,

ze cofa ten zarzut.
Odnoénie klauzuli 11.13 Gwarancja dla Robét i gwarancja dla Urzadzeh wraz z montazem technologicznym

Odwotujgcy podnidst, ze z punktu widzenia platnosci kontraktowanych zapis jest nieskoordynowany z pozostatymi
klauzulami umownymi. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniést o jego wykreslenie.

Odnoénie skutkéw niedotrzymania Parametrow Gwarantowanych, Odwolujgcy wniést o zachowanie jednego rezimu
sankcyjnego i wprowadzenie zmiany w punkcie 11.14 poprzez wykreslenie sformutowania ,lub Zzgdania zwrotu
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej" ze wzgledu na podwdjny rezim sankcyjny wzgledem Wykonawcy i tym samym
skrajng nierbwnos¢ stron Umowy.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2, art. 31 oraz art. 7 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencije, przepisy Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegoOtowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, jak rowniez art.647 i 648 kodeksu cywilnego w zw. z art.
353"kodeksu cywilnego i art. 14 i art.139 ustawy, zgodnie z ktérymi projekt budowlany winien stanowi¢ czes$¢ sktadowg
umowy o roboty budowalne i na Zamawiajgcym dgzy obowigzek przekazania prawidtowo sporzgdzonej w tym zakresie
dokumentaciji projektowej w ramach wykonania robo6t budowlanych przez Wykonawce.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze we wzorze umowy brakuje definicji projektu budowlanego, ktdry winien by¢ elementem



sktadowym umowy o robote budowlane i ma niezwykle istotne znaczenie dla wykonania przedmiotu umowy. Jest to
réwniez istotne w kontekscie duzej ilosci powigzanych definicji (np. ,Projekt Budowlany ZUSOK", ,Pozwolenie na
Budowe ZUSOK", ,Pozwolenie na Budowe Cieptocigagu Pdétnocnego Zewnetrznego", "Projekt Budowlany Cieplociggu
Pétnocnego Zewnetrznego") i nieprecyzyjnego sformutowania zakresu rzeczowego i pozostatych zapiséw Kontraktu.
Wobec powyzszego Odwotujgcy domagat sie wprowadzenia w SIWZ definicji Projektu Budowlanego.

Odwotujgcy wnibst takze zastrzezenia do klauzuli dotyczacej przechowywania i dostarczania dokumentéw. Zgodnie z
brzmieniem tej klauzuli, Wykonawca zobowigzany jest dostarcza¢ dodatkowe egzemplarze Dokumentéw Wykonawcy
na zadanie Inzyniera. Koszt dodatkowych egzemplarzu jest wliczony w Zatwierdzong Kwote Kontraktows.

Odwotujgcy zauwazyt, Ze na etapie ubiegania sie o zamowienie publiczne Wykonawcy nie

majg mozliwosci okreslenia dokladnej ilosci dodatkowej dokumentacji, jakiej bedzie zadat Zamawiajgcy.
Nieprawidiowym i naruszajgcym przepisy ustawy PZP jest odwolywanie sie do nieznanych i niemozliwych do
oszacowania okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na realizacje zamoéwienia. Zamawiajgcy przerzuca w tej czesci na
Wykonawce ryzyko. Informacje te powinny by¢ dookre$lone, jasne i skonkretyzowane, poprzez podanie konkretnej
ilosci dodatkowych egzemplarzy Dokumentéw, czego wprowadzenie do SIWZ domaga sie Odwolujgcy.

Odnosnie klauzul dotyczacych ewentualnych btedow w dokumentacji projektowej, zdaniem Odwolujgcego,
Zamawiajgcy nie ma prawa obcigza¢ Wykonawcy konsekwencjami swoich bledéw. Wykonawca oczywiscie ma
obowigzek niezwlocznego powiadomienia Zamawiajgcego jesli dostarczona dokumentacja nie nadaje sie do
prawidtowego wykonania robot. Nie mozna uznac¢, zdaniem Odwotujgcego, ze obowigzek ten dotyczy szczegbdtowego
sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robo6t budowlanych nie
musi bowiem dysponowa¢ wiedzg specjalistyczng w zakresie projektowania. Jest on obowigzany do znajomosci
technologii i kwestii technicznych rozwigzan w budownictwie. W zakresie projektu budowlanego do Wykonawcy nalezy
zas$ jedynie obowigzek umiejetnosci odczytywania projektu, realizowania inwestycji zgodnie z projektem oraz zasadami
sztuki budowlanej. Obowigzek natozony na Wykonawce dotyczy tylko takich nieprawidlowosci projektowych, ktére sg
oczywiste.

Odwotujgcy podkreslit, ze jego stanowisko jest zgodne z uksztattowang linig orzeczniczg Sadu Najwyzszego.
Przyktadowo, w wyroku Sadu Najwyzszego z 27 marca 2000 r., m CKN 629/98, wskazano, iz Wykonawca nie ma
obowigzku szczegdfowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu unikniecia jego wad (art.651 kc). Do podobnych
whnioskow Sad Najwyzszy doszedt rowniez w wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., Il CSK 59/2008.

W ocenie Odwotujgcego takie uksztattowanie obowigzkéw wykonawcy powoduje nadmierne uprzywilejowanie
Zamawiajgcego, sprzeczne nie tylko z art. 647 Kc, ale rowniez z wiasciwoscig (naturg) stosunku umownego i
zasadami wspotzycia spotecznego. Tym samym taki stosunek zobowigzaniowy ksztattuje niemozliwe do oszacowania
po stronie Wykonawcy ryzyko, ktére uniemozliwia rowniez wiasciwa rzetelng wycene oferty.

Dalej Odwotujacy zauwazyt, ze opis przedmiotu zamdwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 29 ust. 1i 2 Pzp,
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych zamienieniem wykonawcom, przygotowanie i ztozenie
waznej oferty, w tym precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Natozenie na Wykonawcow zobowigzania tego
rodzaju, przy jednoczesnej stanowczej deklaracji, ze ma ona miesci¢ sie w Kwocie Kontraktowej stanowi wyraz
przerzucenia catego ryzyka kontraktowego z tym zwigzanego na wykonawcow.

Wykonawca zidentyfikowal powyzsze postanowienia jako naruszajace réwniez zasady opisu

przedmiotu zaméwienia, poniewaz Wykonawca na etapie skladania oferty nie ma mozliwosci oszacowania catego
ryzyka gospodarczego, co posrednio powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie okresli¢ ceny ofertowej. W sytuacji, w
ktérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktorymi wigzg sie okreslone nastepstwa
Zamawiajacy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegolnienia.

Odwotujgcy domagat sie nakazania Zamawiajgcemu zmiany klauzuli 1.9 oraz 5.1. wzoru umowy w sposob
odpowiadajgcy wskazéwkom zawartym w przywotywanym wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 roku,
sygn. akt Il CKN 629/98, iz sprawdzenie dostarczonej dokumentacji projektowej ma odnosi¢ sie do sprawdzenia jej
kompletnosci, czy jest zatwierdzona ona przez wtasciwe organy i czy nie zawiera btedéw lub wad dajacych sie wykry¢
przy zachowaniu nalezytej starannoSci oraz nieograniczanie na zgtoszenie wykrytych bledéw zadnym czasookresem.
W zakresie Klauzuli 13 Procedura wprowadzania zmiany punkt 13.3 Odwolujacy zauwazyt, ze Wykonawca zostat
pozbawiony mozliwo$ci negocjacji ceny i nie ma wplywu na jej ksztattowanie. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie
w art. 72 ust. 1 Kc, majacym tutaj zastosowanie na mocy odestania z art. 14 ustawy, zgodnie z ktbrym umowa zostaje
zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia co do wszystkich jej postanowien. Odwotujacy domagat sie nakazania
Zamawiajgcemu wykre$lenie zdania ,Prawo wyboru podstawy ustalenia wielkosci wynagrodzenia Wykonawcy
przystuguje wylgcznie Zamawiajgcemu i nadania tej klauzuli wskazanego przez siebie brzmienia.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, jak



réwniez biorac pod uwage o$wiadczenia, stanowiska i dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w
trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Izby zarzut dotyczacy klauzuli 1.1.6.13 jest nieuzasadniony.

W ocenie Odwolujgcego, we wzorze umowy brak jest definicji projektu budowlanego. Nalezy zauwazyc¢, ze we wzorze
umowy zostaly przywotane definicje Projektu Budowlanego ZUSOK oraz Projektu Budowlanego Cieptociggu
Pétnocnego. Nadto pojecie to wynika z przepisébw ustawy Prawo budowlane oraz Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie szczegbtowego zakresu i formy projektu budowlanego. W ocenie Izby, nie jest takze jasne (a
Odwotujgcy nie wyjasnit tej okolicznosci), w jaki sposob brak takiej definicji w projekcie umowy narusza wskazane
przepisy prawa i dlaczego nalezy wprowadzi¢ dodatkowg

definicje projektu budowlanego. Tym samym, brak jest podstaw, aby uznaé¢, ze brak definicji projektu budowlanego w
niniejszym postepowaniu naruszyt jakiekolwiek przepisy prawa.

W ocenie Izby zarzut dotyczacy klauzuli 1.8. jest uzasadniony.

Zamawiajacy wyjasnit, ze wymagana ilo§¢ dokumentow podana w PFU w punkcie 2.1.4.5 PFU to 3 egzemplarze w
wersji papierowe;j i elektronicznej. Klauzula 1.8 w zakresie kwestionowanym przez Odwotujgcego dotyczy dodatkowych
egzemplarzy dokumentow, o ktorych w okresie przygotowania Postepowania, Zamawiajacy nie ma wiedzy (z przyczyn
od siebie niezaleznych). Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze nie moze poda¢ liczby dodatkowych egzemplarzy, natomiast
z praktyki budowlanej wynika, ze koniecznos$¢ taka zachodzi co najwyzej do niektérych elementéw dokumentaciji w
przypadku ich zazgdania przez instytucje bedace interesariuszami projektu, przy czym zwigksza sie tendencja do
postugiwania sie wersjami elektronicznymi dokumentacji. Z tego wzgledu w mniemaniu Zamawiajgcego koszt, jaki
wygenerowa¢ moze kwestionowany zapis jest minimalny w skali realizacji inwestycji, a biorgc pod uwage przywotany
zapis z pkt. 2.1.4.5 PFU w rzeczywistosci koszt utrwalenia Dokumentéw Wykonawcy, moze by¢ nizszy niz przyjety na
etapie wyceny oferty. W trakcie rozprawy Zamawiajacy wskazywat na okoliczno$¢, ze doSwiadczeni wykonawcy znajg
dodatkowag liczbe egzemplarzy .

W ocenie Izby Zamawiajgcy powinien jednoznacznie okreslic przedmiot zamoéwienia. Przedmiot ten powinien byé
wskazywany dla kazdego z wykonawcow w ten sam sposéb. Wykonawca musi mie¢ jednoznaczne wytyczne, co
oblicza¢ przy wycenie oferty. Twierdzenie Zamawiajgcego, ze profesjonalni wykonawcy wiedzg, ile drukowaé
egzemplarzy jest bezpodstawne i gotostowne. Tym bardziej, skoro istniejg podmioty, ktore posiadajg takg wiedze, nic
nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajacy ustalit takg ilo§¢ egzemplarzy. Dlatego w ocenie Izby Zamawiajgcy winien
jednoznacznie okresli¢, ilos¢ egzemplarzy dodatkowych. Moze takze wskaza¢ ilos§¢ maksymalng takich egzemplarzy.
jako np. ilo$¢ nie wyzszg niz lub wskaza¢ podstawy do obliczenia ceny za Zamawiajgcy wielokrotnie wskazywat na
fakt, ze wykonawca ma byc¢ profesjonalistg. Réwniez profesjonalizmu nalezy oczekiwa¢ od samego Zamawiajgcego,
dokonujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, nie za$ takiego ktdry wszystko zamienia w obowigzek dla wykonawcy do
kalkulowania ryzyka. Brak jednoznacznego okreslenia przedmiotu zaméwienia oznacza naruszenie art. 29 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg doklfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zatem przepis prawa stanowi o wyczerpujgcym i jednoznacznym
okresleniu przedmiotu zamowienia. Tym bardziej, ze jak wyzej wskazano, sam Zamawiajgcy ma mozliwosci opisania
takiego wymagania, w sposob umozliwiajgcy poréwnywalnos¢

ztozonych ofert.
W ocenie Izby zarzut dotyczacy klauzuli 13.3 jest nieuzasadniony.

Odwotujgcy wskazywat, ze w Swietle postanowien tej klauzuli zostat pozbawiony mozliwo$ci negocjacji ceny i nie ma
wplywu na jej ksztattowanie. Jednakze w ocenie Izby jest to twierdzenie nieuprawnione.

W klauzuli tej znalazt sie zapis: [...] ,W przypadku, koniecznosci wykonania Robo6t nie ujetych w Kontrakcie (w tym w
szczegolnosci Robdt dodatkowych lub Robét zamiennych) Zamawiajgcy moze wykonanie takich robé6t powierzyé
Wykonawcy zgodnie z przepisami Ustawy Pzp, a takze zgodnie z odpowiednimi wytycznymi dla realizacji projektow w
ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014 - 2020.

W takim przypadku podstawg do wyceny Rob6t nie ujetych w Kontrakcie sa:

Stawki przyjete w Formularzu Cenowym albo aktualne normatywy z katalogdéw naktadéw rzeczowych (KNR i KNNR) i
Srednie ceny materiatbw budowlanych, sprzetu i robocizny z informacji o cenach zawartych w publikacjach
Sekocenbudu lub réwnowaznych, za ostatni kwartat.

Prawo wyboru podstawy ustalenia wielko$ci wynagrodzenia Wykonawcy przystuguje wytacznie Zamawiajgcemu. W



przypadku stawek, o ktérych mowa powyzej Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ prowadzenia negocjacji z
Wykonawcg w celu ustalenia stawek, jakie zostang przyjete dla ewentualnie zleconych Robét nie ujetych w
Kontrakcie."

W ocenie Izby, to wiasnie stwierdzenie: ,W przypadku stawek, o ktdrych mowa powyzej Zamawiajacy zastrzega sobie
mozlino$¢ prowadzenia negocjacji z Wykonawca w celu ustalenia stawek, jakie zostang przyjete dla ewentualnie
zleconych Robdt nie ujetych w Kontrakcie”, oznacza, z e Wykonawca nie zostat pozbawiony mozliwosci negocjaciji
ceny.

Nie mozna uzna¢, aby uprawnienie Zamawiajgcego do wyboru podstawy ustalenia wielkosci wynagrodzenia
wykonawcy niwelowato powyzsze sformutowanie. Nie mozna takze uznac, aby fakt, ze Zamawiajacy przyznat sobie
prawo wyboru podstawy powodowato naruszenie jakiegokolwiek ze wskazanych przez Odwolujgcego przepiséw
prawa. Z pewnoscig nie jest naruszeniem jakiegokolwiek przepisu prawa uprawnienie Zamawiajgcego do wskazania
podstawy do wyceny robot, tym bardziej, gdy bez tego negocjacje bytyby utrudnione. Jak trafnie zauwazyt Zamawiajacy,
nie jest mozliwe narzucenie obowigzku prowadzenia negocjacji przy jednoczesnym pozbawieniu Zamawiajgcego
uprawnienia do wskazania podstaw ustalania kosztow - w sytuacji takiej negocjacje moglyby zosta¢ zablokowane
przez Wykonawce domagajgcego sie nieproporcjonalnie wysokiego wynagrodzenia, co prowadzitoby do opdznien catej
inwestycji.

Odwotujgcy domagat sie usuniecia:

Pkt 8- za brak publikacji Modeli zgodnie z Zatgcznikiem BIM - w wysoko$ci 10.000 zt za kazdy dzieh zwioki, az do
wykonania tego obowigzku,

Pkt 9 - za brak wydania Modeli zgodnie z Zatgcznikiem BIM - w wysoko$ci 50.000 zt za kazdy dzieh zwioki, az do
wykonania tego obowigzku,

Pkt 10 - za brak prowadzenia Dokumentéw Modelowania - w wysokosci 10.000 zt za kazdy dzien zwioki, az do
wykonania tego obowigzku,

Pkt 11 - za niestosowanie sie przez Wykonawce do zaakceptowanego planu komunikacji i Wymagan BIM w zakresie
Platformy CDE zgodnie z wymaganiami klauzuli 1.3 Warunkéw Kontraktowych - iv wysokosci 5,000 zt, za kazdy taki
przypadek,

Pkt. 29 - za brak dostepnosci Kluczowych Specjalistéw zgodnie z wymaganiami klauzuli 6,8 Warunkéw Kontraktowych
za kazdy dzien braku dostepnosci ktoregokolwiek z Kluczowych Specjalistow w wysokosci 20 000 zt za kazdy dzieh
braku dostepnosci.

Zdaniem Odwotlujgcego, wskazane kary byly wygérowane, co moze nie tylko utrudnia¢ realizacje inwestycji, ale tez
dodatkowo paralizowa¢ i utrudnia¢ wspodiprace stron stosunku zobowigzaniowego. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym ,O razgcym wygdrowaniu kary umownej nalezy mowi¢ w sytuacji, gdy jest ona
ewidentnie nieadekwatna do tej, ktdéra powinna by¢é nalezna w danej sytuacji, co nalezy oceni¢ w odniesieniu do
rozmiaru uszczerbku, ktéry moze powsta¢ na skutek danego uchybienia zaréwno majgtkowego, jak i niemajgtkowego.”
Tymczasem Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci, na ktdrg sie powotat. Wykazanie tej okolicznosci nalezato do
Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, przedstawione kary nie sg wygérowane. Zamawiajgcy bowiem nie zgodzit sie
z tak daleko idgcym twierdzeniem Odwotujgcego. W jego ocenie kary umowne zostaty ustalone na poziomie
powszechnie stosowanym, adekwatnym do warto$ci inwestycji i z pewnoscig nie mozna ich kwalifikowac jako razgco
wygoérowanych.

Oznacza to, ze mamy do czynienia z dwoma przeciwstawnymi zdaniami. Co wiecej, umowa okreslana przez
Zamawiajgcego jest umowg adhezyjng. Oznacza to, ze Wykonawca w spos6b dobrowolny moze do niej przystapic i
zaakceptowac jej warunki lub nie.

Nadto Zamawiajgcy wyjasnit, ze inwestycja bedzie realizowana przy zastosowaniu technologii BIM. Z punktu widzenia
tej technologii, kluczowe jest, aby Wykonawca juz od samego poczatku konsekwentnie i prawidtowo realizowat
wszystkie czynnosci, a Zamawiajgcy powinien posiada¢ instrument prawny pozwalajgcy mu w przypadku dostrzezenia
nieprawidtowosci - na natychmiastowg reakcje w celu wymuszenia na Wykonawcy prawidtowe realizowanie prac.
Celem wprowadzenia kar umownych jest wiec zdyscyplinowanie Wykonawcy w zakresie prawidlowej realizacii
przedmiotu zamoéwienia w systemie BIM, jest to niezwykle istotne z w zakresie kar umownych okreslonych w pkt. 8-11,
poniewaz objete sankcjami naruszenia w postaci braku publikacji, wydania Modeli (cyfrowych reprezentacii
geometrycznych i

niegeometrycznych danych o obiekcie), potwierdzenia Dokumentéw Modelowania czy niezastosowanie sie do
wymagan planu komunikacji czy wymagan BIM beda skutkowaty zachwianiem procesu projektowego i doprowadzg nie
tylko do opéznien, ale i bedg skutkowac¢ brakiem stosowania technologii BIMw toku projektowania.

Tym samym wysoko$¢ kar umownych uwzglednia charakter inwestycji i nie prowadzi do wypaczenia celu kary
umownej, Wprowadzone kary umowne majg na celu zabezpieczenie Zamawiajgcego przed zachwianiem procesu



projektowego i przed op6znieniami. Wprowadzenie kar nie stanowi naruszenia przepiséw prawa.

W ocenie Izby, nie jest takze uzasadnione stanowisko Odwotujacego co do konieczno$ci wytaczenia kar umownych z
tytutu braku lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy (dalszemu Podwykonawcy), w tym
takze dostawcy lub ustugodawcy, zgodnie z klauzulg 4.4 Warunkdéw Kontraktowych. Celem wprowadzenia wyzej
wymienionej sankcji bylo zabezpieczenie Zamawiajgcego na wypadek zaniedban wykonawcy w zapfacie
podwykonawcom naleznego im wynagrodzenia.

[zba miata na uwadze art. 143d ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym umowa o roboty budowlane zawiera w
szczegolnosci postanowienia dotyczace wysokosci kar z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Tym samym usunigcie powyzszego postanowienia
pozostawatoby w sprzeczno$ci z powotanym postanowieniem ustawy Pzp.

Izba podziela takze stanowisko, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy nie jest zobligowany do przewidzenia w przysztej
umowie kar umownych ,dla siebie samego”. W ocenie Izby, Odwolujgcy nie uzasadnit, aby postanowienie umowne
wprowadzone przez Zamawiajgcego naruszylo art. 5 i 353" KC. Nadto ponownie nalezy podkreslic, ze umowa
okreslona przez Zamawiajgcego jest umowg adhezyjng. Oznacza to, ze Wykonawca w sposéb dobrowolny moze do
niej przystapic¢ i zaakceptowac jej warunki lub nie.

Odwotujgcy wnidst o zmiane postanowien SIWZ w taki sposob, aby ,£gczna suma naliczonych kar w klauzuli 8.7 nie
przekroczyta fgcznie 10% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej."

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie uzasadnit, aby postanowienie umowne wprowadzone przez Zamawiajgcego naruszyto
art. 5 i 353" KC. Odwotujgcy nie wykazat takze, aby zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji czy rownego
traktowania wykonawcow. Wszyscy potencjalni wykonawcy sg w tej samej sytuacii.

[zba uwzglednita zarzut dotyczgcy punktu 42.

Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie, w ktérym przewidziat mozliwo$¢ zaptaty przez Wykonawce kary umowne;:
Pkt 42 - za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania Kontraktu niz przewidziane w pkt 1-24
powyzej - w wysokosci

50.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek.”

Kara umowna nie przystuguje z ustawy tylko z mocy stron, ktére zapis ten wprowadzajg. Dlatego tez umowa powinna
precyzyjnie okresla¢, w jakich przypadkach taka kara sie nalezy. Diuznik powinien mie¢ Swiadomo$¢ tego, jakie
naruszenie przez niego postanowienn umowy skutkowac bedzie mozliwoscig zadania przez druga strone zaptaty kary
umownej. W ocenie Izby okreslenie, ze jakiekolwiek naruszenie postanowien umowy niezaleznie od rodzaju i wagi tego
naruszenia nie spetnia tego wymogu. Co wigcej, okreslenie kary umownej w wysokosci 50 000 ztotych naleznej za
kazde naruszenie postanowienn umowy moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej kara umowna powinna zosta¢ uznana
za razgco wygoérowang. Zapisy wzoru umowy nie wykluczajg bowiem mozliwosci zgdania kary umownej w tej
wysokosci, nawet w przypadku drobnych formalnych naruszen postanowiert umowy, nie majgcych zadnego wplywu na
wykonanie podstawowego Swiadczenia wykonawcy okreslonego w umowie.

Izba uwzglednita zarzut w zakresie klauzuli 11.14.

Istotg tego zarzutu byto zastosowanie wzgledem wykonawcy podwojnego rezimu sankcyjnego w postaci mozliwosci
powierzenia wykonania rob6t naprawczych przez Zamawiajgcego innemu podmiotowi na koszt i ryzyko wykonawcy
(wykonanie zastepcze lub Zzgdania przez Zamawiajgcego zwrotu zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej). Brzmienie
kwestionowanego zapisu umowy, w szczegdlnosci zastosowanie alternatywy tgcznej lub przy okresleniu uprawnien
przystugujgcych Zamawiajgcemu nie wyklucza mozliwosci jednoczesnego skorzystania z obu tych uprawnien przez
Zamawiajgcego. Odmiennie wygladataby sytuacja, gdyby w miejsce alternatywy tgcznej, zastosowano alternatywe
roztgczng- albo.

W przypadku gdyby Zamawiajacy skorzystat z obu tych uprawnien, mogtoby to prowadzi¢ do faktycznego wzbogacenia
kosztem wykonawcy. Wykonawca z jednej strony musiaty pokry¢ koszty wykonania zastepczego i jednocze$nie
zwréci¢ zaptacona przez Zamawiajgcego kwote kontraktu. W takim wypadku Zamawiajgcy nie tylko otrzymatby
przedmiot umowy zgodny z jej treScig, ale takze zwrot kwoty, ktérg zaptacit wykonawcy za jej wykonanie. Dodatkowo
nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy przyznat sobie dodatkowe uprawnienie do zadania zaptaty kar umownych. Trafnie
zauwazyt Odwolujgcy, ze wielokrotne sankcje za to samo naruszenie umowy prowadzi do skrajnej nieréwnosci stron
umowy, a zatem naruszenia art. 353" kc.

Izba miata na uwadze takze fakt, ze Zamawiajgcy nie odniést sie do istoty tego zarzutu. Izba

nie jest zwigzana trescig zgdania wskazang w tre$ci odwotania.
Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego klauzuli 11 nalezy zauwazyé, ze zgodnie z art. 558 § 1 kc odpowiedzialnos¢ z

tytutu rekojmi moze zosta¢ przez strony rozszerzona. Ograniczenie tego rozszerzenia nie moze nastgpic w
przypadku, gdy kupujacym jest konsument (co nie ma miejsca w niniejszej sprawie). Zakwestionowany przez



Odwotujgcego zapis umowy rozszerza odpowiedzialno$¢ z tytulu rekojmi poprzez wylgczenie obowigzku
Zamawiajgcego niezwtocznego zbadania rzeczy i niezwlocznego zgtoszenia reklamacji. Z uwagi na fakt, ze w Swietle
powotanego przepisu taka modyfikacja uprawnien z tytutu rekojmi jest dopuszczalna, Izba uznata, ze brak jest podstaw
do uznania nakazania Zamawiajgcemu zmiany tej klauzuli.

Izba uznata takze, Ze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego klauzuli

11.13. W tym zakresie Odwotujgcy nie podniést zadnej argumentaciji, takze w trakcie rozprawy. Izba rozpoznajgc
zarzut bierze pod uwage stanowiska stron. Ciezar dowodu spoczywa na stronie, ktéra z danej okolicznosci wywodzi
skutki prawne. Odwotujgcy nie wykazat, w jakim zakresie klauzula 11.13 nie jest skoordynowana z pozostatymi
klauzulami umownymi i nie sformutowat konkretnego zgdania w zakresie zmiany SIVZ

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego klauzuli 1.9. Klauzula ta naktada na wykonawce obowigzek niezwtocznego
zgtaszania wszystkich wykrytych bfedéw, natomiast nie nakazuje wykonawcy wykrycia wszystkich bledéw. Takie
rozwigzanie przewiduje takze art. 651 kc, ktéry nakazuje wykonawcy niezwioczne zawiadamianie inwestora o
wszelkich okolicznosciach, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu robét, a wiec takze o dostrzezonych
btedach w dokumentac;ji projektowej. Postanowienia tej klauzuli przewidujg odpowiedzialno$¢ wykonawcy za zmiany
zakresu rob6t wynikajgce z bteddw, niejasnosci, niescistosci lub innych wad projektu budowlanego, ktére wykonawca
jako profesjonalny podmiot powinien zidentyfikowaé. W ocenie Izby, zapis ten nie daje podstawy do obcigzenia
wykonawcy zmianami zakresu rob6t wynikajacymi z wszelkich btedéw projektu budowlanego, lecz tylko tymi, ktore
powinny zosta¢ przez wykonawce wykryte. Przy czym ocena zakresu odpowiedzialno$ci wykonawcy za ewentualne
wady projektu powinna zosta¢ dokonana z uwzglednieniem okolicznosci, ze przedmiot zamowienia obejmuje takze
wykonywanie przez wykonawce prac projektowych, w odniesieniu do ktérych Zamawiajgcy wykluczyt mozliwosc
podwykonawstwa. Z drugiej strony nalezy mie¢ takze na uwadze, ze wykonawca powinien legitymowaé sie
odpowiednim doswiadczeniem w realizacji podobnych projektow, a wiec takze doswiadczeniem w odczytywaniu
dokumentaciji projektowej w zakresie niezbednym do realizacji inwestycji zgodnie z dokumentacjg projektowa. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze okreslone przez Zamawiajagcego warunki udziatu w postepowaniu

odnoszg sie takze do doswiadczenia wykonawcéw w zakresie realizacji podobnych zamoéwien. Przy czym
Zamawiajgcy postawit warunek realizacji co najmniej dwoch zamoéwien o okreslonej w tresci SIWZ wartosci. Sg to
wymagania wysokie, jednakze uzasadnione przedmiotem zaméwienia. Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymaga realizacji
zamébwienia przez wykonawcow doSwiadczonych, a wiec takze doswiadczonych w zakresie dokonywania takiej
analizy dokumentacji projektowej, ktora jest niezbedna do prawidtowego wykonywania rob6t. Analiza dokumentacii
projektowej powinna zosta¢ dokonana przez wykonawce nie tylko po zawarciu umowy z Zamawiajgcym, ale takze na
etapie przygotowywania przez wykonawcoéw ofert. Trudno sobie wyobrazi¢ prawidtowe i rzetelne przygotowanie oferty
na wykonanie inwestycji (w tym skalkulowanie ceny ofertowej) bez analizy dokumentacji projektowej, na podstawie
ktérej inwestycja ma zostac zrealizowana. Taka analiza dokumentacji powinna prowadzi¢ do wykrycia potencjalnych
btedow w tej dokumentaciji — ktérych wykrycie powinno by¢ mozliwe dla doSwiadczonego wykonawcy.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze kwestionowany przez Odwolujgcego zapis nie prowadzi do wytgczenia
odpowiedzialnosci projektanta za wykonany przez niego projekt na zasadach ogdlnych.

Izba ponownie réwniez zauwaza, ze niniejsza umowa ma charakter adhezyjny i ztozenie oferty Zamawiajgcemu oraz —
w przypadku wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej — zawarcie umowy z Zamawiajgcym, jest ze strony wykonawcow
dobrowolne.

Sygn. akt KIO 1128/17

Odwotujgcy Rafako S.A. wnidst odwotanie wobec tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, polegajgcej na
takim uksztattowaniu tresci SIWZ, ktéra ogranicza w sposob niezgody z ustawg Prawo zaméwien publicznych
konkurencje, poprzez daleko idgce ograniczenie liczby podmiotéw mogacych ubiegac sie o udzielenie Zamowienia.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1 b pkt 3) w zwigzku z art. 36a ustawy
PZP poprzez sformutowanie w punkcie 4.10 Czes¢ | SIWZ zakresu zamdwienia podlegajgcego osobistemu wykonaniu
przez Wykonawce oraz jednocze$nie w punkcie 6.13.1 CzesS¢ | SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia w taki sposob, ze ograniczajg one uczciwg konkurencje i uniemozliwiajg faktyczne ubieganie sie o
Zamowienie wykonawcom (w tym Odwolujgcemu) samodzielnie, pomimo istniejacej mozliwosci positkowania sie
potencjatem podmiotu trzeciego; zatem opis tych warunkoéw jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a w
konsekwenciji w sposéb nieuzasadniony uniemozliwia dostep do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania; art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1 aii ust. 1 b pkt 3) poprzez postawienie

nieproporcjonalnych i utrudniajgcych uczciwg konkurencje warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcych na zgdaniu
wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu A) dwoch zamoéwien polegajgcych na wykonaniu projektu budowlanego



oraz wykonawczego co najmniej dla branzy technologicznej i konstrukcyjnej dla budowy instalacji termicznego
przeksztatcania odpaddéw komunalnych o wydajno$ci nie nizszej niz 90 000 Mg/rok (...) oraz

B) dwdch zamowien polegajgcych na wykonaniu budowy (obejmujacej roboty budowlane, dostawy oraz kompleksowe
wykonanie i uruchomienie zakonczone przejeciem do eksploatacii) instalacji termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych o wydajnosci nie mniejszej niz 90 000 Mg/rok (...), art. 22a ust. 5 ustawy PZP poprzez okre$lenie w
Zatgczniku nr 11 do Czesci | SIWZ solidarnej odpowiedzialnosci Wykonawcy oraz podmiotéw udzielajgcych potencjatu
w kazdym zakresie udzielanych zasobow, co jest niezgodne ze wskazanym przepisem ustawy PZP; 4. art. 7 w
zwigzku z art. 22 ust. 1ai ust. 1b pkt 2) ustawy PZP poprzez sformutowanie w punkcie 6.5.2 oraz punkcie 613.3 Cze$¢
| SIWZ warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej lub finansowej w taki sposéb, ze jest on
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, narusza takze zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania, a w
konsekwencji w sposob nieuzasadniony uniemozliwia dostep do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia nastepujgcych modyfikacji SIWZ: a) w Czesci | SIWZ
punkt 4.10 - dopuszczenie mozliwoSci wykonania wskazanych prac alternatywnie zaréwno osobiscie przez
Wykonawce lub przez podmiot udzielajgcy potencjatu na podstawie art. 22a ustawy PZP; b) w Czesci | SIW Zpunkt
6.13.1 - modyfikacje warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w ten sposoéb, ze Wykonawca
zobowigzany bedzie wykaza¢, ze w wymaganym okresie czasu wykonat projekt budowlany i wykonawczy dla 1
(jednego) zaméwienia oraz wykonat budowe 1 (jednej) instalacji, poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia: ,A.
Wykonawca wykaze, w okresie ostatnich 7 (siedmiu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia jest krotszy w tym terminie, wykonat nalezycie co najmniej 1 (jedno) zamowienie polegajgce na wykonaniu
projektu budowlanego oraz wykonawczego co najmniej dla branzy technologicznej i konstrukcyjnej dla budowy instalacji
termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych o wydajnosci nie nizszej niz 90 000 Mg/rok, w skiad kidrej
wchodzity min.: a) segment spalania i odzysku energii, obejmujgcy co najmniej palenisko rusztowe, parowy kociot
odzyskowy, i b) segment wytwarzania i wyprowadzenia energii elekirycznej i cieplnej obejmujgcy co najmniej turbine
parowg, generator i wymiennik cieptowniczy, i. c) instalacja oczyszczania spalin, oraz/i B. Wykonawca wykaze, ze w
okresie ostatnich 7 (siedmiu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy w tym
terminie, wykonat nalezycie co najmniej 1 (jedno) zaméwienie polegajace na wykonaniu budowy (obejmujacej roboty
budowlane, dostawy oraz kompleksowe wykonanie i

uruchomienie zakorczone przejeciem do eksploatacji) instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw komunalnych o
wydajnosci nie mniejszej niz 90 000 Mg/rok w sktad ktdrej wchodzity min,: a) segment spalania i odzysku energii,
obejmujgcy co najmniej palenisko rusztowe, parowy kociot odzyskowy, i b) segment wytwarzania i wyprowadzenia
energii elekirycznej i cieplnej obejmujgcy co najmniej turbing parowg, generator i wymiennik cieptowniczy, i. c)
instalacja oczyszczania spalin.” ¢) w Zatgczniku nr 11 do Czesci | SIWZ - dodanie zastrzezenia, iz oSwiadczenie o
solidarnej odpowiedzialno$ci podmiotu udostepniajgcego potencjat z Wykonawcg sktadane jest tylko w sytuacji
polegania Wykonawcy na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, zas w przypadku polegania na
innych zasobach nalezy je przekresli¢; d) w Czesci | SIWZ punkt 6.13.3 lit. ¢) - modyfikacje warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej w taki sposéb, ze Wykonawca zobowigzany bedzie
wykazac przychody za ostatni zamkniety rok obrotowy na poziomie 700.000.000,00 PLN, a zatem poprzez nadanie
temu postanowieniu nastepujgcego brzmienia: ,,c) przychody za ostatni zamkniety rok obrotowy w wysokosci nie
mniejszej niz 700.000,00 PLN (stowie: siedemset miliondw ztotych)”, alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu
wykreslenia tresci warunku z punktu 6.13.3 lit ¢) i jednoczesne zmodyfikowanie tresci wymogu wskazanego w punkcie
6.13.3 lit b), poprzez zamiane warto$ci osiggnietych $redniorocznych przychodéw z 500.000.000,00 PLN do wartosci
800.000.000,00 PLN., zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Zgodnie z Klauzulg 4.10 Czesci | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow” (jak tez Klauzulg 4.4 pkt 4 Kontraktu)
Zamawiajacy zastrzegh, ze ,kluczowymi elementami zamowienia, kiére Wykonawca obowigzany bedzie wykonac
osobiscie zgodnie z art. 36 a ust. 2 s3: Projekt podstawowy w czesci technologiczno — mechanicznej oraz projekty
wykonawcze poszczegolnych obiektow w podziale na instalacje i wezty technologiczne: A. Wezel spalania i odzysku
energii B. Wezel oczyszczania i odprowadzania spalin”. Jednoczes$nie, zgodnie z punktem 6.13.1 lit. A w zakresie
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, Wykonawca
zobowigzany jest wykazac, iz ,w okresie ostatnich 7 (siedmiu) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym terminie, wykonat nalezycie co najmniej 2 zamowienia polegajgce na
wykonaniu projektu budowlanego oraz wykonawczego co najmniej dla branzy technologicznej i konstrukcyjnej dla
budowy instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych o wydajnosci nie nizszej niz 90 000 Mg/rok, w
sktad ktdrej wchodzity min,: a) segment spalania i odzysku energii, obejmujgcy co najmniej palenisko rusztowe, parowy
kociot odzyskowy i b) segment wytwarzania i wyprowadzenia energii elektrycznej i cieplnej obejmujgcy co najmniej



turbine parowa, generator i wymiennik cieptowniczy i c) instalacja oczyszczania spalin.” Zestawienie powyzszych
wymogdw (w szczegodlnosci w zakresie

koniecznosSci wykazania sie¢ dwoma zamowieniami polegajgcymi na wykonaniu projektow budowlanych i
wykonawczych) w ocenie Odwolujgcego istotnie ogranicza dostep podmiotéw, w tym w szczegolnosci polskich, do
udziatu w tym postepowaniu oraz uprawnienie Wykonawcy ptyngce z art. 22a ust. 1 ustawy PZP, tj. uprawnienie do
polegania na zdolnosciach technicznych i zawodowych innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu oraz uprawnienie Wykonawcy ptyngce z art. 22a ust. 4 ustawy PZP, tj. Zze w ,odniesieniu do
warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. Zdaniem Odwolujacego, takie ustalenie warunkéow SIWZ przez Zamawiajgcego sprawia, iz
Wykonawca nie moze polega¢ na potencjale i doswiadczeniu podmiotu trzeciego w zakresie projektowania, a wiec
ogranicza to krag potencjalnych Wykonawcoéw do firm, ktdre zaprojektowaty w okresie ostatnich 7 lat co najmniej dwa
obiekty spalarniowe. W przekonaniu Wykonawcy wymaog posiadania doswiadczenia w zakresie projektowania oraz
budowy dwdch spalarni oraz koniecznos¢ osobistego wykonania prac projektowych w zakresie okre$lonym w punkcie
4.10 Czesci | SIWZ (przez podmiot posiadajgcy doswiadczenie w zaprojektowaniu dwoéch spalarni) oznacza brak
mozliwosci positkowania sie w zakresie projektowania potencjatem podmiotu trzeciego, co w sposéb razgcy ogranicza
mozliwos¢ udziatu w tym postepowaniu pomiotow posiadajgcych kompetencje i faktyczne zdolnosci do wykonania tego
Zamowienia. Wykonawca wskazuje jednocze$nie, ze na terenie Polski w okresie ostatnich 7 lat powstato pie¢ obiektow
spalarniowych, za$ zaden polski podmiot nie posiada wymaganych przez Zamawiajgcego zdolnosci w zakresie 2
realizacji okre$lonych w SIWZ w punkcie 6,13.1 lit. A. Oznacza to, ze zakres prac projektowych w przedmiotowym
przetargu juz na etapie realizacji inwestycji zostat zastrzezony tylko dla ograniczonego kregu podmiotéw
zagranicznych. Co wiecej brak dopuszczenia mozliwosci wykonania tej czesci zaméwienia przez podmiot, ktory
udzielatby wykonawcy potencjatu w zakresie doswiadczenia, w jeszcze dalej idgcym stopniu ogranicza konkurencje,
gdyz de facto narzuca Wykonawcom obowigzkowo formute konsorcjum pomimo generalnego dopuszczenia przez
ustawe prawo zamowien publicznych mozliwosci korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego. Zakres projektowania
wskazany w wymogu udziatu w postepowaniu (punkt 6.13,1 lit A) jest niewielkim - pod wzgledem warto$ci zamdwienia
wycinkiem catosci prac koniecznych do wykonania w ramach inwestycji, ktéra bedzie realizowana w wyniku
przeprowadzenia przedmiotowego przetargu. Odwolujgcy wskazat, ze jest to generalna prawidtowo$¢ wystepujgca na
realizowanych w Polsce i na Swiecie inwestycjach infrastrukturalnych. Powoduje to, iz firmy projektowe funkcjonujgc na
rynku $wiadczg swoje ustugi co do zasady jako podwykonawcy Generalnych Wykonawcéw tych inwestycii, nie wigzac
sie w konsorcja. Jest to zwigzane z realiami funkcjonowania tych

podmiotdéw na rynku i ewentualng odpowiedzialnoscig solidarng za catos¢ inwestycji w przypadku wystepowania przez
taki podmiot w formule Konsorcjum. Ustugi projektowe realizowane sg przez wyspecjalizowane w tym zakresie firmy,
ktére nie zajmujg sie jednoczes$nie realizacjg prac budowlanych. W ocenie Odwolujgcego, wymogoéw nie jest w stanie
spetni¢ Zaden podmiot polski pomimo okolicznos$ci, ze w ostatnich latach na terenie Polski zrealizowanych zostato 5
inwestycji, ktérych przedmiotem byta budowa spalani.

Zarzut dotyczgcy postawienia wymogu udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego takze wymédg sformutowany w przedmiotowym postepowaniu polegajacy na koniecznosci
wykazania sie do$wiadczeniem w zaprojektowaniu i budowie co najmniej 2 (dwdch) instalacji termicznego
przeksztatcania odpaddw narusza zasady proporcjonalno$ci i rownego traktowania wykonawcéw sformutowane w art.
7 i 22 ustawy Prawo zaméwien publicznych ogranicza tez w znaczgcym stopniu dostep do uzyskania zaméwienia
podmiotom, ktére wykonaty ze skutkiem pozytywnym inwestycje o podobnym zakresie skomplikowania, a co za tym
idzie - dajgce gwarancje prawidtowego wykonania zamoéwienia. Jak dalej wskazat Odwolujgcy, zmniejszenie wymogu
posiadania doswiadczenia w zakresie sugerowanym przez Wykonawce - do 1 realizacji inwestycji spowoduje
rozszerzenie kregu podmiotéw spetniajgcych wymog udziatu w postepowaniu, zwiekszy konkurencyjnoS¢ oraz w
réwnym stopniu zapewnieni prawidtowg realizacje tej inwestycji. W ocenie Odwolujgcego, wykonanie przez podmiot 1
realizacji okre$lonej w punkcie 6.13.1 lit. A. SIWZ powoduje, ze dany Wykonawca nabyt wystarczajgce doSwiadczenie
w tym zakresie, co daje rekojmie nalezytego wykonania takze tej inwestycji. Wykonawca wskazuje, iz wymog
doswiadczenia sformutowany przez Zamawiajgcego nie spetnia kryteriow okreslonych w art. 22 ust. 1 a ustawy PZP, a
co za tym idzie - powoduje wykluczenie z postepowania podmiotow, dajgcych gwarancje poprawnego wykonania
Zaméwienia takze przy wykonaniu 1 realizacji. W ocenie Odwotujgcego nie sposéb wykazaé, iz tak postawione
nieproporcjonalne do sytuacji na rynku warunki w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej sg uzasadnione.
Odwotujgcy podkreslit, ze na chwile sktadnia odwotania, brak jest na rynku polskim (pomimo zakonczenia w ostatnich
latach 5 inwestyciji, ktérych przedmiotem byta budowa instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw) podmiotu, ktory



bytby w stanie samodzielnie wzig¢ udziat w niniejszym postepowaniu i spetni¢ wymogi stawiane przez Zamawiajgcego.
Warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposéb odpowiadajacy co do wielkosci, charakteru,
zfozonosci oraz rodzaju przedmiotowi zamodwienia, objetego postepowaniem. Powinny one opieraé sie na
obiektywnych, weryfikowalnych przestankach, tak aby do postepowania dopuszczony byt kazdy wykonawca zdolny do
wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy moze ustalaé okreslone standardy, jesli tylko nie ograniczajg one uczciwej
konkurenciji, czyli muszg by¢ mozliwe do

spetnienia przez przecietnego wykonawce. Nieuprawnione jest wymaganie, aby zamawiajgcy zrezygnowat z ochrony
wiasnych intereséw w postaci rekojmi nalezytego wykonania zamowienia nadmiernie obnizajgc wymagania w celu
umozliwienia ubiegania sie 0 zamoéwienie wykonawcom nie posiadajgcym doswiadczenia w realizacji przedsiewzie¢ o
skali poréwnywalnej do przedmiotu zamoéwienia. Przy opracowywaniu SIWZ zamawiajgcy zobowigzany jest zachowaé
niezbedng rownowage miedzy jego interesem polegajacym na uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamaoéwienia,
a interesem potencjalnych wykonawcoéw, ktorych nie wolno w drodze wprowadzenia w specyfikacji nadmiernych
wymagan z gory eliminowac¢ z udziatu w przetargu i dopuszczac¢ do udziatu w nim tylko niewielki krgg wykonawcow.

W przekonaniu Wykonawcy takze dokonanie modyfikacji Cze$ci | SIWZ punkt 6.13.1 dotyczacej warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia w ten sposéb, ze Wykonawca zobowigzany bedzie wykazaé, ze w
wymaganym okresie czasu wykonat projekt budowlany i wykonawczy dla 1 (jednego) zamoéwienia/realizacji oraz
wykonat budowe 1 (jednej) instalacji daje Zamawiajacemu rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu Zaméwienia, nie
naruszajgc zasady konkurenciji.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron o$wiadczyt, ze cofa powyzszy zarzut.
Zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do Czesci | SIWZ pn. ,wzdr zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji

Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania Zaméwienia, podmiot udostepniajgcy potencjatu musi
ztozy¢ o$wiadczenie o nastepujgcej tresci; ,w przypadku szkody Zamawiajgcego powstatej wskutek nieudostepnienia
ww. zasobéw odpowiadam wobec Zamawiajgcego solidarnie z ww. Wykonawca. Moja odpowiedzialnos¢ wygasa jezeli
nieudostepnienie przedmiotowych zasobdw nastgpito na skutek okolicznosci, za ktére nie ponosze winy.” Odwotujgcy
wskazat, ze przedmiotowe oswiadczenie odpowiada tresci uchylonego art. 26 ust. 2e ustawy PZP. Zgodnie z obecnie
obowigzujgcymi przepisami ustawy PZP, {j. art. 22a ust. 5 - solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotu udzielajgcego
potencjatu ograniczona jest do polegania przez Wykonawce na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotdw, a co za tym idzie - o$wiadczenie o solidarnej odpowiedzialno$ci, ktérego zgda Zamawiajgcy wykracza
ponad ramy zakre$lone w ustawie PZP.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem stron oSwiadczyt, ze cofa powyzszy zarzut.
Zarzut naruszenia art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1ai ust. 1b pkt 2) ustawy PZP poprzez sformutowanie w punkcie 6.5.2

oraz punkcie 613.3 Czes¢ | SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej w
taki sposdb, ze jest on nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, narusza takze zasady uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania, a w konsekwencji w sposéb nieuzasadniony uniemozliwia dostep do zamoéwienia wykonawcom
zdolnym do jego wykonania.

Zgodnie z punktem 6.13.3 Czesci | SWZ w zakresie speinienia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub
finansowej Wykonawca zobowigzany jest do wykazania, iz posiada: ,,a) srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w
wysokosci nie mniejszej niz 150.000.000,00 PLN (sfownie: sto pie¢dziesigt milionéw ztotych), b) Srednioroczne
przychody z dziatalnosci operacyjnej za okres 3 (trzech) ostatnich lat obrotowych (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie) na poziomie nie nizszym niz 500.000.000,00 PLN (stownie: pie¢set milionow
Zlotych), c) obroty za ostatni zamkniety rok obrotowy w wysoko$ci nie mniejszej niz 800.000.000,00 PLN (stownie:
osiemset milionéw ztotych).” Odwolujgcy podnidst, Ze zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 1 zw. z ust. 1 b) pkt 2 ustawy
PZP Zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki
dowodowe w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je ,jako minimalne poziomy tej zdolnosci”. Odwotujacy
zauwazyl, co nastep[uje: ,Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci oczekuje wykazania Ssredniorocznych przychodéw z
dziatalnosci operacyjnej za okres 3 (trzech) ostatnich lat obrotowych (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, to w tym okresie) na poziomie nie nizszym niz 500.000.000,00 PLN (stownie: pigéset miliondw ziotych) - punkt
613.3 lit. b) Czesci | SWZ. Zamawiajacy zaklada zatem, ze jezeli Wykonawca wykaze przychéd na poziomie kwoty
500.000.000,00 PLN (stownie: pie¢set milionéw ztotych) w kazdym z trzech poprzednich lat obrotowych, to zdolno$¢é
ekonomiczna i finansowa bedzie wtedy wykazana przez Wykonawce w sposéb prawidtowy oraz bedzie jednoczesnie
stanowi¢ dla Zamawiajgcego rekojmie/zabezpieczenie nalezytego wykonania inwestycji (z finansowego punktu
widzenia). Zamawiajacy postawit z drugiej strony kolejny wymodg dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
punkcie 613.3 lit. ¢) Czesci | SIWZ,w ktérym oczekuje wykazania obrotéw za ostatni zamkniety rok obrotowy w
wysoko$ci nie mniejszej niz 800.000.000,00 PLN (stownie: osiemset miliondw ztotych). Jezeli zatozymy, ze



Zamawiajgcy utozsamia pojecie ,przychodu” i ,obrotu” (jak wynika z udzielonych w dniu 1 czerwca 2017 roku
wyjasnien), to catkowicie nieuzasadnione jest postawienie tak wysokiego wskaznika dla Wykonawcy w ostatnim roku
obrotowym, poniewaz: (i) pozostaje on w sprzecznosci z wskaznikiem przychodu Wykonawcy na poziomie
500.000.000,00 PLN (stownie: piecset miliondw ztotych) w kazdym z trzech poprzednich lat obrotowych oraz (i) nie
daje Zamawiajgcemu wigkszej rekojmi/ zabezpieczenia nalezytego wykonania inwestycji. Brak jest zatem
obiektywnych okoliczno$ci, w tym cech przedmiotu zamédwienia, ktére powoduja, ze Wykonawca ktéry ma przychdd na
poziomie 700.000.000,00 PLN w ostatnim

roku obrotowym nie bytby w stanie wykonaé¢ przedmiotowego zamoéwienia (por. takze uchwata KIO z dnia 23 stycznia
2014 roku, sygn. KIO/KU 2/14). Postawienie w taki sposéb warunku udziatu w postepowaniu w sposéb nieuzasadniony
narusza takze zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcow. Majgc na uwadze zastoj na rynku
inwestycji energetycznych panujgcy w Polsce w roku 2016, stawianie tak wysokiego warunku eliminuje z udziatu w
postepowaniu podmioty ktére osiggaty przychody w wysokosci 800.000.000 PLN w latach poprzednich (z wylgczeniem
roku 2016), w tym przyktadowo sg w stanie wykazac¢ sie Sredniorocznym przychodem za ostatnie 3 lata obrotowe na
poziomie 800.000.000 ztotych, lecz majg przychdd nizszy od tej kwoty w roku 2016.”

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w
trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotfania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Izba za nieuzasadniony uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt
3) w zwigzku z art. 36a ustawy PZP poprzez sformutowanie w punkcie 4.10 CzeS¢ | SIWZ zakresu zamoOwienia
podlegajacego osobistemu wykonaniu przez Wykonawce oraz jednoczesnie w punkcie 6.13.1 Czesc¢ | SIWZ warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia w taki sposdb, ze ograniczajg one uczciwg konkurencje i
uniemozliwiajg faktyczne ubieganie si¢ o zamdwienie wykonawcom (w tym Odwolujgcemu) samodzielnie, pomimo
istniejacej mozliwosci positkowania sie potencjatem podmiotu trzeciego; zatem opis tych warunkéw jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji w sposéb nieuzasadniony uniemozliwia dostep do
zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi. Trafnie zauwazyt Zamawiajacy, ze w
Swietle ww. przepisu jedynym warunkiem koniecznym takiego zastrzezenia jest to, aby dotyczyto ono kluczowych
czesci zamowenia. Odwolujacy nie zakwestionowat, ze wykonanie przywotanej przez niego dokumentaciji projektowej
stanowi kluczowg cze$¢ zamowienia. To w konsekwencji oznacza,

ze podstawowy warunek dopuszczalno$ci zastrzezenia osobistego wykonania zostat w niniejszej sprawie spetniony.
Zamawiajacy wyjasnit, ze ,przedmiotowa inwestycja realizowana ma by¢ w istniejgcym zaktadzie, przy utrzymaniu jego
ruchu. Wptywa to znaczgco na zwiekszenie stopnia trudnosci realizacji inwestycji w stosunku do inwestyciji
realizowanych od podstaw, jakimi byty pozostate budowy zakladéw termicznego przeksztatcania odpadéw. Trudnosci
te sprowadzajg sie zaréwno do kwestii technicznych - trudniej jest ,wpasowacé sie" projektantowi i wykonawcy robdt w
czesciowo istniejgcy infrastrukture, niz wybudowac jg od podstaw, jak rowniez kwestii organizacyjnych - realizacja
przedmiotowej inwestycji bedzie wymagata prac na istniejacej infrastrukturze zwigzanej z gospodarowaniem
odpadami, przy konieczno$ci zachowania ciggtosci jej funkcjonowania. Witasnie dlatego Wykonawca zmuszony bedzie
prowadzi¢ roboty w ten sposob, zeby wptywaty na realizacje zadan przez Zamawiajgcego, co w przypadku pozostatych
realizacji bylo utatwione, poniewaz Wykonawcy dysponowali wyodrebnionymi, zamknietymi placami budéw, natomiast
w tym przypadku nie bedzie to moglo mie¢ miejsca. Nawet od strony formalnej inwestycja wykazuje odmiennos¢ w
stosunku do pozostatych inwestycji spalarniowych, poniewaz nie jest realizowana przez spotke celowg ale przez
podmiot istniejgcy i realizujgcy inne niz tylko przebudowa zaktadu zadania, a zatem bardzo fatwo wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktoérej zaktdcenia w realizacji inwestycji odbijg sie na innych zakresach dziatalnosci Zamawiajgcego,
Skutkiem zwiekszonego poziomu trudnosci realizacji inwestycji i wiekszej ilosci ryzyk z nig zwigzanych jest w
mniemaniu Zamawiajgcego koniecznos¢ silniejszego niz w przypadku pozostatych projektow zabezpieczenia swoich
interesow”.

Zamawiajacy wyjasnit takze, ze udziat projektanta jako strony umowy jest konieczny, poniewaz w sytuacji gdy jest on
jedynie podwykonawca, Zamawiajgcy nie ma zadnej mozliwosci zagwarantowania sobie, ze projektant bedzie dostepny
przez caly czas realizacji umowy. Dla zamowienia realizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj" udziat projektanta



nie wyczerpuje sie w momencie zakonczenia realizacji fazy projektowania i przystgpienia do realizacji robot
budowlanych. Realizuje on swe zadania jeszcze po zakonczeniu realizacji robdt budowlanych, chocby wykonujac
projekty powykonawcze. W przypadku tej konkretnej inwestycji kluczowym elementem jest montaz czesci
technologicznej zaktadu w obiekcie. To z nim zwigzana jest wiekszoS¢ ryzyk, zaréwno prawnych (ograniczenia
wynikajace z decyzji Srodowiskowej i ryzyko nieuzyskania pozwolenia zintegrowanego w przypadku nie spetnienia
przez instalacje wymaganych parametrow) jak i faktycznych (niedopasowanie technologii do obiektu).

Nalezy takze wskaza¢, ze nie jest uzasadnione odnoszenie sie Odwotujgcego jedynie do rynku polskiego w zakresie
projektowania i budowy spalarni.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze nie jest tak, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty. Mozliwe jest bowiem
stworzenie konsorcjum z udziatem podmiotow projektowych, jak i samodzielne ubieganie sie o zaméwienie przez
podmioty wykonawcze posiadajgce wtasne doswiadczenie w projektowaniu. Tym bardziej, ze niniejsze postepowanie
jest prowadzone w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.

W Swietle powyzszego, skoro Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia stosownie do swoich potrzeb, a wykonawcy
nie zostali pozbawieni mozliwosci ztozenia oferty, nie sposdb uznaé, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp i
ze opis warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia zostat dokonany w taki sposéb, ze ogranicza
uczciwg konkurencje i uniemozliwia faktyczne ubieganie sie¢ 0 zamédwienie wykonawcom (w tym Odwotujgcemu)
samodzielnie, pomimo istniejacej mozliwosci positkowania sie potencjatem podmiotu trzeciego. Odwotujgcy nie
wykazat takze, aby opis tych warunkéw byt nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Izba za nieuzasadniony uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt
2) ustawy PZP poprzez sformutowanie w punkcie 6.5.2 oraz punkcie 613.3 Czes¢ | SIWZ warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej w taki sposéb, ze jest on nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, narusza takze zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania, a w konsekwencji w
sposoOb nieuzasadniony uniemozliwia dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji wskazujacej dlaczego warunek udziatu w postepowaniu w postaci
obrotu za ostatni zamknigty rok obrotowy w wysoko$ci 800 min zt jest nieproporcjonalny dla udziatu w postepowaniu.
Nie wykazal, aby tak postawiony warunek naruszat zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a
w konsekwencji w sposob nieuzasadniony uniemozliwit dostep do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania.

Zgodnie z art. 22c¢ ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w odniesieniu do warunkéw udzialu w
postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej lub ekonomicznej, zamawiajagcy moze wymagac¢ w szczegdlnosci: aby
wykonawcy posiadali okre$lony minimalny roczny obrot, w tym okreslony minimalny roczny obrét w obszarze objetym
zamowieniem. Zgodnie z ust. 2 tego artykutu, Zamawiajgcy nie moze wymagac¢, aby minimalny roczny obrét, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 1, przekraczat dwukrotno$¢ wartoSci zamoéwienia, z wyjgtkiem nalezycie uzasadnionych
przypadkéw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Zamawiajgcy wskazuje w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia lub protokole powody zastosowania takiego wymogu.

Zamawiajgcy wyjaénit w tresci odpowiedzi na odwotanie Ze kwestionowany warunek zostat okre$lony po dogtebnej
analizie rynku, ktéra miata wykazac, iz zachowana zostanie konkurencyjno$¢ postepowania i istnie¢ bedg liczne
podmioty, bedace w stanie wzigé udziat w postepowaniu samodzielnie. Prég 800 min zt obrotu za ostatni zamkniety rok
obrotowy zwigzany jest z warto$cig przedmiotu zaméwienia, chociaz réwniez zostat w stosunku do niej lekko obnizony
(catkowita warto§¢ zaméwienia to okoto 960 min zt netto).

Zamawiajacy przedstawit tabelaryczne zestawienie bedgce wynikiem przeprowadzonego rozeznania rynku pod katem
zdolnosci finansowych podmiotéw potencjalnie zainteresowanych uczestnictwem w postepowaniu. Wynika z niego, iz
podmiotdéw spetiajgcych warunki w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej jest co najmniej 17 i jak wskazat
Zamawiajacy, jest to lista otwarta.

Odwotujgcy w argumentaciji podniést, ze rok 2016 byt rokiem zastoju w budownictwie. Podkreslenia wymaga fakt, ze
Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie swojego stanowiska. Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska
Odwotujgcego i jako dowdd na poparcie swojego twierdzenia przedstawit wyniki finansowe samego Odwotujgcego, dla
ktérego grupy kapitatowej przychody netto ze sprzedazy produktéw i ustug wzrosty w 2016 r. w stosunku do roku 2015.

Nalezy mie¢ na uwadze takze fakt, ze w zakresie warunkéw finansowych i ekonomicznych wykonawca moze polega¢
na zasobach podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby.

Zatem zgodnie z art. 22a ustawy Pzp, Odwolujacy jest w stanie warunek ten spetnic wspolnie z podmiotami
wchodzacymi w sktad jego grupy kapitatowej. Jest takze w stanie spetni¢ warunek wspélnie z innymi podmiotami.

W Swietle powyzszych okolicznosci, Odwolujagcy ma mozliwo$é wziecia udzialu w postepowaniu. A skoro tak, nie



mozna uznac, ze ograniczony zostat dostep do udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji nie potwierdzit si¢ zarzut
stawiany Zamawiajgcemu o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 1a i ust. 1b pkt 2) ustawy
PZP i aby Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, a w konsekwencji w sposoéb
nieuzasadniony uniemozliwit dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze: realizacja tak wielkiej inwestycji jak bedgca przedmiotem niniejszego postepowania
wymagac bedzie od Wykonawcy olbrzymiego zaangazowania kapitatowego i wysitku organizacyjnego. Wiaze sie to ze
znacznym ryzykiem finansowym, ktére bedzie musialo zosta¢ przez Wykonawce zniwelowane, prawdopodobnie
poprzez wspolprace z zewnetrznymi instytucjami finansowymi - tym bardziej, ze zamawiajgcy nie

przewiduje wypfaty zaliczek Wykonawcy, natomiast Wykonawca najprawdopodobniej bedzie musiat zaliczkowac
zamawiane u podmiotdéw trzecich elementy instalacji i kredytowa¢ elementy wykonywane osobiscie. W mniemaniu
Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone na etapie przygotowania postepowania po konsultacjach z podmiotami z
sektora finansowego, ktére mogg zostaé zaangazowane w finansowanie Wykonawcy na etapie realizacji, wysoka
warto$¢ obrotow w ostatnim roku obrotowym znaczaco utatwi Wykonawcy pozyskanie finansowania zewnetrznego.
Jest ona gwarantem, iz mniejsze podmioty biorgce udziat w postepowaniu (to jest takie, ktdre tylko nieznacznie
przekraczajg warunek Sredniorocznego obrotu za 3 ostatnie lata obrotowe) znajdujg sie w fazie rozwoju
przedsiebiorstwa, poniewaz juz sam warunek w zakresie Sredniorocznych przychodéw zostat przez Zamawiajgcego
okreslony nisko w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, wiasnie w celu zwiekszenia konkurencyjnosci
postepowania.

Zgodnie z Tabelg stanowigca zatacznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie nalezy stwierdzic, iz grupa zdolnych wykonaé
je wykonawcow jest wystarczajgco liczna oraz formalnie

~hiezamknieta" aby konkurencyjno$¢ udzielanego zamowienia zapewnic.
Odwotujgcy wnosit o dokonanie modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej lub

ekonomicznej w taki sposéb, ze wykonawca zobowigzany bedzie wykaza¢ przychody za ostatni zamkniety rok
obrotowy na poziomie 700 000 000,00 zt. lub alternatywnie modyfikacje wymogu z punktu 6.13.3 lit. b poprzez zmiane
wartosci osiggnietych sredniorocznych przychodéw z 500 000 000,00 zt do wartosci 800 000 000,00 zt. Odwotujacy nie
wskazat, dlaczego akurat kwota 700 min zt obrotu za ubiegty rok oznaczataby, ze warunek jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Sam fakt, ze jest to warto§¢ umozliwiajgca Odwotujgcemu samodzielne uczestnictwo w
postgpowaniu nie oznacza, ze jest to warunek proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Nadto zwigekszenie
Sredniorocznych przychoddw (jak alternatywnie zaproponowat Odwotujgcy) wcale nie oznacza udziatu wigkszej liczbie
podmiotdéw w postepowaniu. Zwigkszenie wymagan nie oznacza zatem, ze celem Odwotujgcego jest zapewnienie i
umozliwienie dostepu do udziatu w postepowaniu szerokiej konkurencji, ale dostosowanie wymagan warunku do
swoich potrzeb. Tym samym Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia.
Przewodniczacy:

Czionkowie:
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