Sygn. akt KIO 1381/21
Sygn. akt KIO 1388/21
WYROK

zdnia5lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czionkowie: Emil Kawa
Ewa Kisiel
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez Polski
Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie (sygn. akt KIO 1381/21) oraz
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r.
przez wykonawce COLAS Polska Sp. z o0.0. w Paledziach (sygn. akt KIO 1388/21) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego
Inspektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Generalng

Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie

przy udziale wykonawcoéw:

A. BUDIMEX S.A. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego (sygn. akt KIO 1381/21),

B. Przedsigbiorstwa Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego (sygn. akt KIO
1381/21, sygn. akt KIO 1381/21),

C. MOTA ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego (sygn. akt KIO 1381/21),



D. STRABAG Sp. z o0.0. w Pruszkowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego (sygn. akt KIO 1381/21) oraz zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO
1388/21

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow podniesionych w pkt VI, X i Xl
odwotania wniesionego przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie
(sygn. akt KIO 1381/21);

2. uwzglednia odwotanie wniesione przez Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa w
Warszawie (sygn. akt KIO 1381/21) w zakresie zarzutu opisanego w pkt | - naruszenia art.
452 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129) przez zadanie wniesienia Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania w
wysokosci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej i nakazuje Skarbowi Panstwa —
Generalnemu Inspektorowi Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcemu przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie zmiane Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia Tom |lI, Szczegdélne Warunki Kontraktu - Czes¢ A Dane
Kontraktowe w zakresie Subklauzuli 4.2;

3. uwzglednia odwotanie wniesione przez COLAS Polska Sp. z 0.0. w Paledziach (sygn.
akt KIO 1388/21) w zakresie zarzutow naruszenia art. 121 pkt 1 w zwigzku z art. 118 ust.
1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 oraz art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) i
nakazuje Skarbowi Panstwa — Generalnemu Inspektorowi Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajgcemu przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie zmiane Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia przez usuniecie zastrzezenia

ujetego w:

3.1. pkt 6.5 IDW - obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan,
ti. nawierzchni trasy gtownej, tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80%
ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw
materiatéw i ustug oraz zakazu powotywania sie na zdolno$ci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w odniesieniu do kluczowych

zadan w celu wykazania spetniania odnosnych warunkoéw udziatu w postepowaniu;



3.2. pkt 12.1 IDW - mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania tylko tych czesci

zamowienia, ktore nie zostaty zastrzezone w IDW jako kluczowe zadania;
4. oddala oba odwotania w zakresie pozostatych zarzutow;

5. kosztami postepowania obcigza Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w
Warszawie (sygn. akt KIO 1381/21), COLAS Polska Sp. z 0.0. w Paledziach (sygn. akt KIO
1388/21) oraz Skarb Panstwa — Generalnego Inspektora Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie (sygn. akt KIO 1381/21, sygn. akt KIO 1388/21) i:

5.1.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ziotych zero groszy) uiszczone przez Polski Zwigzek Pracodawcéw
Budownictwa w Warszawie tytutem wpisu od odwofania i wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) uiszczong
Skarb Panstwa — Generalnego Inspektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
tytutem wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 1381/21);

5.1.2. zasgdza od Polskiego Zwigzku Pracodawcow Budownictwa w Warszawie na rzecz
Skarb Panstwa — Generalnego Inspektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
kwote 200 zt 00 gr (stownie: dwiescie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 1381/21);

5.2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ziotych zero groszy) uiszczone przez COLAS Polska Sp. z 0.0. w
Paledziach tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3.600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) uiszczong Skarb Panstwa —
Generalnego Inspektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie tytutem
wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 1388/21);

5.2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnego Inspektora Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie na rzecz COLAS Polska Sp. z 0.0. w Paledziach kwote 14.553 zt 00 gr

(stownie: czternascie tysiecy piecset piecdziesiat trzy ziote zero groszy) tytutem zwrotu
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kosztow postepowania odwotawczego wynikajgcych z wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 1388/21).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt KIO 1381/21
Sygn. akt KIO 1388/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Inspektor Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajacy przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
— wszczagt na podstawie przepiséw ustawy z 11 pazdziernika 2019 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na projekt i budowe obwodnicy
Kotbieli w ciggu drogi krajowej nr 50. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 30 kwietnia 2021 r. pod numerem 2021/S 084-2132163. Wartos¢

zamoéwienia jest wieksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, dalej jako ,SWZ”, 10 maja 2021 r.
odwotania wniesli: Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie (sygn. akt KIO
1381/21) oraz wykonawca COLAS Polska Sp. z 0. 0. w Paledziach (sygn. akt KIO 1388/21)
Odwotujgcy zachowali zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii

odwotania.

Odwotanie wniesione przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie
(sygn. akt KIO 1381/21):

Odwotujgcy podnidst nastepujagce zarzuty oraz odpowiadajgce im zgdania:

I. naruszenie przez zamawiajgcego art. 452 ust. 2 i ust. 3 Pzp przez zgdanie wniesienia
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania w wysokosci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej w
sytuacji, gdy nie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce Zzgdanie zabezpieczenia w wysokosci
wiekszej niz 5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej wskazane w art. 452 ust. 3 Pzp, a
zamawiajgcy nie powotat sie w SWZ na zadne okolicznosci uzasadniajgce zwiekszong wysokosé
zabezpieczenia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ - Tom I, Szczegdlne
Warunki Kontraktu - Czes¢ A Dane Kontraktowe, Subklauzula 4.2 przez zastgpienie postanowienia
o tresci:

,Przed zawarciem Umowy, Wykonawca wnidst Zabezpieczenie Nalezytego Wykonania w
wysokosci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej albo co najmniej 3 % Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, z zastrzezeniem, iz pozostate wowczas 7% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
zostanie potrgcone przez Zamawiajgcego przez procentowe potrgcenia z kazdej faktury VAT
Wykonawcy” postanowieniem o tresci:

,Przed zawarciem Umowy, Wykonawca wnidst Zabezpieczenie Nalezytego Wykonania w

wysokosci 5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej albo co najmniej 2 % Zaakceptowanej Kwoty
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Kontraktowej, z zastrzezeniem, iz pozostate wéwczas 3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej
zostanie potrgcone przez Zamawiajgcego przez procentowe potrgcenia z kazdej faktury VAT
Wykonawcy az do osiggniecia wymaganej kwoty.

II. naruszenie art. 353! k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp i art. 464 Pzp przez uksztattowanie
okreslonych we wzorze umowy - Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkow Szczegdlnych
Kontraktu, Pkt Ill [Wymagania dotyczagce Umow o podwykonawstwo] ust. 1, ust. 2 i ust. 3 -
wymagan dotyczacych tresci uméw o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg dostawy lub
ustugi, co narusza prawo wykonawcy do swobodnego umawiania sie z podwykonawcami
(bedacymi dostawcami lub ustugodawcami) w materii, ktorej przepisy Pzp i kodeksu cywilnego nie
okreslajg jako obligatoryjng, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, zas brak jest podstaw w
Pzp do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkéw prawnych pomiedzy wykonawcyg i
podwykonawcami (bedacymi dostawcami lub ustugodawcami), zwlaszcza ze wymagania te nie
dotyczg istotnych postanowien umowy dostawy lub umowy o $wiadczenie ustug ani kwestii
zwigzanych z odpowiedzialnoscia zamawiajgcego za zapftate wynagrodzenia dla tych
podwykonawcow,

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegolne, Subklauzula 4.4
[Podwykonawcy], Pkt Il [Wymagania dotyczace Umédw o podwykonawstwo] w nastepujacy
sposob:

1. Zastgpienie w ust. 1 fragmentu o tresci:
,2Umowa o podwykonawstwo, musi zawiera¢ w szczegdlnosci postanowienia dotyczgce:”
postanowieniem o tresci:
.,Umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, musi zawierac
postanowienia dotyczgce:”

2. Zastgpienie w ust. 2 fragmentu o tresci:
.Postanowienia Umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy, roboty
wykonywane na Placu Budowy, bede uwzgledniaty ponizsze zatozenia w zakresie bezpieczenstwa
i higieny pracy:”
postanowieniem o tresci:
.Postanowienia Umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane
wykonywane na Placu Budowy, bede uwzgledniaty ponizsze zatozenia w zakresie bezpieczenstwa
i higieny pracy:”

3. Zastgpienie w ust. 3 fragmentu o tresci:
,Jdmowa o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, ustugi i dostawy nie moze
zawierac postanowien:”
postanowieniem o tresci:
.,Umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, nie moze zawierac

postanowien:”



lll. naruszenie art. 465 ust. 6 Pzp oraz art. 505 pkt 4 k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp przez
uksztattowanie okreslonych w tresci SWZ - Tom |l, Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B
Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 4.4 [Podwykonawcy], Pkt IV [Bezposrednia zaptata],
uprawnieh przystugujacych zamawiajgcemu w razie dokonania bezposredniej zaptaty
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy w sposéb wykraczajgcy poza uprawnienia przyznane
zamawiajgcemu na mocy przepisow Pzp, zgodnie z ktérymi W przypadku dokonania
bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy zamawiajgcy potrgca kwote
wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy.", a to oznacza, ze
ustawodawca w sposob wyczerpujacy uregulowat, z jakich wierzytelnosci wzajemnych wykonawcy
zamawiajgcy moze dokonac¢ potrgcenia i nie ma wsréd nich zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (tego stosunku prawnego, ktéry wynika z zawartej umowy), ani tez wierzytelnosci
wykonawcy wynikajgcych z innych stosunkéw prawnych nawigzanych z zamawiajgcym.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 4.4
[Podwykonawcy], Pkt IV [Bezposrednia zaptata] przez zastgpienie postanowienia ust. 6 o tresci:
W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy tub dalszemu Podwykonawcy,
Zamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
lub z Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania lub z wszelkich wierzytelnosci Wykonawcy wzgledem
Zamawiajgcego.” postanowieniem o tresci:

W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,
Zamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
lub odzyskuje zaptacong kwote z Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania.”

IV. naruszenie art. 16 Pzp, art. 99 Pzp, art. 433 pkt 2 Pzp oraz art. 353! k.c. i art. 475 k.c. w
zwigzku z art. 8 PZP przez uksztattowanie tresci SWZ - Tom I, Szczegdlne Warunki Kontraktu -
Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 8.5 [Przedtuzenie Czasu na Ukohczenie lub
zmiana wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania] w sposéb, ktéry umozliwia
zamawiajgcemu (dziatajgcemu w jego imieniu Inzynierowi) jednostronne wydzielanie Odcinkow (w
rozumieniu Subklauzuli 1.1.76), to jest ograniczonych czesci Robot, podlegajgcych odrebnym
procedurom odbiorowym i odrebnemu Czasowi na Ukonczenie, ktérych nieukonczenie w terminie
powoduje odpowiedzialnos¢ z tytutu kar umownych - a co za tym idzie w sposob, ktéry umozliwia
zamawiajgcemu jednostronng zmiane umowy, ktéra bedzie wigzac strony, a przez to przerzucenie
na Wykonawce ryzyka zwigzanego z wykonaniem umowy w sposoOb zmieniony o przestanki
niesprecyzowane w SWZ, a zatem nieprawidtowym (niekompletnym, niepetnym) opisem
przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego i co moze prowadzi¢ do naruszenia rownowagi
ekonomicznej stron stosunku prawnego, a takze do ztozenia nieporownywalnych ofert. Powyzsza
jednostronna zmiana prowadzi¢ nadto moze do wprowadzenia kar umownych nie zwigzanych z
przedmiotem zamoéwienia, a takze do niemoznosci $wiadczenia w sytuacji, gdy dla wydzielonego

jednostronnie Odcinka nie da sie z przyczyn obiektywnych uzyskaé pozwolenia na uzytkowanie.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegolne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 8.5
(Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub zmiana wykonania Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania) przez wykreslenie postanowienia o tresci:
~Jezeli Wykonawca ztozy roszczenie o zmiane Czasu na Ukohczenie tub zmiane czasu na
osiggniecie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania, wtedy Inzynier, z uwzglednieniem
Subklauzuli 3.7 [Uzgodnienie lub okreslenie] moze dziata¢ w celu wyodrebnienia ograniczonej
czesci Robdt, ktorych dotyczyC bedzie przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub zmiana zakresu
wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania - taka czes¢ Robot bedzie traktowana jako
Odcinek. W takim przypadku Czas na Ukonczenie pozostaje niezmieniony w czesci Roboét poza
Odcinkiem, a ich przejecie nastagpi w trybie Subklauzuli 10.1 [Przejecie Roboét i Odcinkéw]. W takim
przypadku, do daty usunigcia Wad oraz drobnych zalegtych prac wskazanych w Swiadectwie
Przejecia (dotyczgcym czesci Robét poza Odcinkiem), Koszt zwigzany z przedtuzeniem Czasu na
Ukonczenie uznany bedzie proporcjonalnie do wartosci tego Odcinka, po tej dacie Wykonawca
uprawniony bedzie do otrzymania ptatnosci za Koszt bez odniesienia sie do wartosci Odcinka.
Jesli Inzynier podejmie dziatania w celu wyodrebnienia Odcinka, w takim przypadku:

1. Inzynier winien wystgpi¢c do Wykonawcy o przedstawienie Harmonogramu z podziatem na
zakres Robot, na ktory okoliczno$ci i przyczyny roszczenia miaty istotny wptyw oraz dla tej czesci
Robét, dla ktérej okolicznoéci i przyczyny roszczenia nie miaty wptywu lub mialy znaczgco
mniejszy wptyw,

2. Wykonawca w ciggu 21 dni przedstawi taki Harmonogram,

3. Inzynier w ciggu 21 dni uzgodni ten Harmonogram lub zgtosi do niego uwagi,

4. Nastepnie Inzynier przeprowadzi konsultacje w celu osiggniecia uzgodnienia, zgodnie z
Subklauzulg 3.7.1,

5.W przypadku braku uzgodnienia Inzynier moze wydac¢ Okres$lenie, na warunkach Subklauzuli
3.7.2, wyodrebniajgce Odcinki (tacznie odpowiadajgce catosci Robodt), dla ktérych Czas na
Ukonczenie moze ulec zmianie w réznym wymiarze, przy czym:

a. inzynier bedzie mogt zwiekszy¢ catkowite przediuzenie Czasu na Ukonczenie Odcinka, ale go
nie zmniejszy,

b. Wyodrebnienie Odcinkdw musi nastgpi¢ z wyprzedzeniem terminowym pozwalajgcym na
ukonczenie kazdego z nich w wyznaczonym czasie, z uzyciem naktadow planowanych w
pierwotnym Harmonogramie, lecz takie wyodrebnienie nie moze nastgpi¢ pozniej anizeli 6
miesiecy przed uptywem Czasu na Ukonczenie kazdego z nich,

c. Wyodrebnienie Odcinkéw z wyprzedzeniem czasowym mniejszym anizeli 6 miesiecy przed
uptywem Czasu na Ukonczenie kazdego z nich moze nastgpi¢ wytacznie za zgodg Stron.

V. naruszenie przez zamawiajgcego art. 433 pkt 2) Pzp przez wprowadzenie okreslonych w
tresci SWZ - Tom Il, Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes$¢ B Postanowienia Szczegdine,

Subklauzula 8.8 [Kary umowne] pkt. Il, kar umownych za zachowanie Wykonawcy nie zwigzane
8



bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegolne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 8.8 [Kary
umowne] pkt Il przez wykreslenia postanowienia o tresci:

»<Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy Kary umowne:

a. za przekroczenie terminu przediozenia Harmonogramu lub jego aktualizacji (z wytaczeniem
aktualizacji wykresu czasowo - przestrzennego) w terminach okreslonych w Subklauzuli 8.3
(Harmonogram) i Subklauzuli 8.7 (Szybkos¢ postepu prac i Robét), z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy - w wysokosci 5 000 PLN (stownie: piec tysiecy ztotych), za kazdy dzien zwtoki;

b. za przekroczenie terminu przediozenia aktualizacji wykresu czasowo - przestrzennego w
terminie okreslonym w Subklauzuli 8.3 (Harmonogram), z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy - w wysokosci 500 PLN (stownie: pieéset ztotych), za kazdy dzieh zwioki;

C. za nie odniesienie sie do uwag Inzyniera lub nieuwzglednienie uwag Inzyniera do
Harmonogramu lub jego aktualizacji, w terminie okreslonym w Subklauzuli 8.3 (Harmonogram) z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w wysokosci 5 000 PLN (stownie: pie¢ tysiecy ztotych),
za kazdy dzien zwloki, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.3 (Harmonogram), to jest z wylgczeniem
uwag inzyniera do zatozonych przez Wykonawce w Harmonogramie lub jego aktualizacji terminéw
realizacji: wykraczajgcych poza okreslony w Kontrakcie Czas na Ukonczenie lub zaktadajgcych
nieosiggniecie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania;

d. za przekroczenie terminu przedtozenia miesiecznego raportu w terminie okreslonym w
Subklauzuli 4.20 (Raporty o postepie prac i Robét), z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w
wysokosci 5 000 PLN (stownie: pie¢ tysiecy ztotych), za kazdy dzien zwioki;

e. za przekroczenie terminu przedtozenia tygodniowego raportu w terminie okreslonym w
Subklauzuli 4.20 (Raporty o postepie prac i Robét), z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w
wysokosci 1.000 PLN (stownie: jeden tysigc ztotych), za kazdy dzien zwtoki.

VI. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 353 k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp przez
sformutowanie kary umownej naleznej wykonawcy w sposéb, ktéry moze powodowac podwazanie
skutecznosci zastrzezenia tej kary, a takze ograniczenie uprawnienia wykonawcy do dochodzenia
kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od zamawiajgcego jedynie do
sytuacji, gdy przedmiotowe odstgpienie zostatlo dokonane przez wykonawce 2z przyczyn
enumeratywnie wskazanych w tre$ci Subklauzuli 15.2, przy jednoczesnym braku ograniczenia
uprawnienia zamawiajgcego do dochodzenia tozsamej kary umownej w przypadku odstgpienia od
umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy, co stanowi uksztattowanie tresci stosunku prawnego
wbrew zasadom wspétzycia spotecznego

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 8.8 (Kary
umowne), pkt Il przez zastgpienie postanowienia o tresci:

»<Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy Kare umowna:



(@) z przyczyn okreslonych w Subklauzuli 16.2 (Odstgpienie przez Wykonawce), zaleznych od
Zamawiajgcego w wysokosci 15% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, z wytgczeniem
przyczyn okredlonych w Subklauzuli 15.2 (Odstgpienie z winy Wykonawcy) i Subklauzuli 15.5
(Odstgpienie dla potrzeb Zamawiajgcego) i Subklauzuli 18.6 (Zwolnienie z wykonania zobowigzan
z mocy Prawa) i art. 456 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych” postanowieniem o tresci:
»<Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy Kare umowna:

(a) z tytutu odstgpienia od Umowy z przyczyn okreslonych w Subklauzuli 16.2 (Odstgpienie przez
Wykonawce) lub z innych przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego w wysokosci 15%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, z wytgczeniem przyczyn okreslonych w Subklauzuli
15.2 (Odstgpienie z winy Wykonawcy) i Subklauzuli 15.5 (Odstgpienie dla potrzeb Zamawiajgcego)
i Subklauzuli 18.6 (Zwolnienie z wykonania zobowigzahn z mocy Prawa) i art. 456 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

VII. naruszenie art. 16 Pzp, art. 99 Pzp oraz art. 647 k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp przez
uzaleznienie dokonania przejecia (odbioru) przez zamawiajgcego czesci robdt, ktére zamawiajgcy
uzytkuje na mocy swojej autonomicznej decyzji od sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej dla
tej czesci robét oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie dla tej czesci robaot.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegodlne Warunki Kontraktu - Czes$¢ B Postanowienia Szczegdine, Subklauzula 10.2
(Przejecie czesci Robdt) przez wykreslenie postanowienia o tresci:

,Przed wystawieniem Swiadectwa Przejecia dla jakiejkolwiek czes$ci Robét, Wykonawca jest
zobowigzany sporzadzi¢ i zgromadzi¢ kompletne dokumenty i oswiadczenia wymagane ustawg
Prawo budowlane, niezbedne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie czesci Robét i uzyskaé w
imieniu i na rzecz Zamawiajgcego decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie (jezeli jest wymagana
wedtug wytgcznego uznania Zamawiajgcego dla tej czesci Robot).

Jezeli Wykonawca dla przejmowanej w trybie niniejszej Subklauzuli czesci Robot przedtozy
Inzynierowi dokumentacje powykonawczg zgodnie 2z Subklauzulg 5.6 [Dokumentacja
powykonawcza], to tak przedtozona dokumentacja bedzie stanowi¢ element dokumentacji
powykonawczej dla Robét przejmowanych w trybie Subklauzuli 10.1”.

VIII. naruszenie art. 16 oraz art. 99 Pzp przez narzucenie wykonawcy, nie dajgcego sie
przewidzie¢ ani wyceni¢ na etapie sporzgdzenia oferty sposobu obliczania wartosci robét, w
zamian za ktore wykonywane bedg inne roboty w razie wprowadzenia Zmiany (a o ktorg to wartosé
bedzie nastepnie pomniejszane wynagrodzenia wykonawcy) przez narzucenie koniecznosSci
stosowania cen aktualnych w dacie ustalania Zmiany z catkowitym pominieciem ceny ujetej w
ofercie wykonawcy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ - Tom I,
Szczegolne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 13.3.1 przez
zastgpienie postanowienia o tresci:

»Inzynier, z uwzglednieniem Subklauzuli 3.7 [Uzgodnienie tub okreslenie], ustali zmiane wartosci
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odpowiedniego elementu ryczattowego okreslonego w Wykazie Pfatnosci w oparciu o
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym z dnia 18 maja
2004 r. (Dz.U. Nr 130, poz. 1389). Warto$¢ robét przed Zmiang nalezy ustali¢ z zastosowaniem
cen aktualnych w dacie ustalenia wartosci tej Zmiany, tak ustalong wartos¢ robot przed Zmiang
nalezy podzieli¢ przez wspoétczynnik waloryzacji, obliczony zgodnie z Subklauzulg 13.7 [Korekty
wynikajgce ze zmian w Koszcie] z uwzglednieniem zmian cen od Daty Odniesienia do daty
ustalenia wartosci tej Zmiany. Dla Rob6t pominietych zastosowanie bedg miaty ceny jednostkowe
uzgodnione przez Inzyniera w Tabeli Rozliczeniowej (TRoz). Poprzez Roboty pominiete rozumie
sie roboty, z ktorych rezygnacja nie wigze sie z koniecznoscig wykonania robét Zamiennych”
postanowieniem o tresci:

»Inzynier, z uwzglednieniem Subklauzuli 3.7 [Uzgodnienie lub okreslenie], ustali zmiane wartosci
odpowiedniego elementu ryczattowego okreslonego w Wykazie Ptatnosci w oparciu o
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym z dnia 18 maja
2004 r. (Dz.U. Nr 130, poz. 1389). Wartos¢ robét przed Zmiang nalezy ustali¢ w oparciu o ceny
jednostkowe uzgodnione przez Inzyniera w Tabeli Rozliczeniowej (TRoz). Dla Rob6t pominietych
zastosowanie bedg miaty ceny jednostkowe uzgodnione przez Inzyniera w Tabeli Rozliczeniowej
(TRoz). Poprzez Roboty pominigte rozumie sie roboty, z ktoérych rezygnacja nie wigze sie z
koniecznoscig wykonania rob6t Zamiennych”.

IX. naruszenie art. 447 ust. 1 i art. 16 Pzp oraz art. 354 § 2 k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp
przez niezgodnie z przepisami Pzp wymagania, aby wykonawca przedktadat dowody zaptaty
wynagrodzenia nie tylko dla podwykonawcéw roboét budowlanych, ale rowniez dla dostawcéw i
ustugodawcow, podczas gdy z bezwzglednie obowigzujgcego art. 447 ust. 1 pkt 1 Pzp
odsyfajacego jedynie do art. 464 ust. 1 Pzp wynika, ze chodzi wytgcznie o podwykonawcow robot
budowlanych, a nie rowniez podwykonawcow, z ktorymi zawarto umowy o dostawy lub ustugi, a
takze przez dyskwalifikacije oswiadczenia danego podwykonawcy o braku wymagalnych
wierzytelnosci, jako dowodu na uregulowanie wynagrodzenia na rzecz tego podwykonawcy,
podczas gdy oswiadczenia takie, pochodzgce wprost od samego podwykonawcy (profesjonalisty w
obrocie gospodarczym), ktérego zaptata dotyczy, potwierdza okreslony w tym o$wiadczeniu stan
faktyczny i z tego wzgledu brak jest jakichkolwiek uzasadnionych przyczyn, by nie dawa¢ mu wiary
oraz odmawia¢ waloru dowodowego, a czynigc to Zamawiajgcy narusza obowigzek nalezytego
wspoétdziatania z Wykonawca w realizacji umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ-Tom I,
Szczegodlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 14.3 przez

zastgpienie postanowienia o tresci:
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,D0 drugiego i nastepnych Rozliczen Wykonawca dotgczy dowody zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia Podwykonawcom | dalszym Podwykonawcom biorgcym udziat w realizaciji
odebranych robét budowlanych i prac projektowych wraz z zestawieniem wystawionych przez nich
wymagalnych faktur VAT zawierajacym szczegotowy opis ewentualnej roznicy pomiedzy wartoscia
faktury a wartoscig dokonanej ptatnosci. Za dowdd zaptaty uznaje sie w szczegolnosSci:
potwierdzenie wykonania przelewu, wyciag z rachunku bankowego, dowod wptaty - pokwitowanie
druk ,kasa przyjmie". Dowodem =zaptaty nie jest oswiadczenie Podwykonawcy (dalszego
Podwykonawcy) o braku wymagalnych wierzytelnoéci w stosunku do Wykonawcy.”
postanowieniem o tresci:

,D0 drugiego i nastepnych Rozliczen Wykonawca dotgczy dowody zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia Podwykonawcom i dalszym Podwykonawcom, o ktérych mowa w art. 464 ust 1
Prawa zamoéwien publicznych; biorgcym udziat w realizacji odebranych robét budowlanych i prac
projektowych wraz z zestawieniem wystawionych przez nich wymagalnych faktur VAT
zawierajgcym szczegotowy opis ewentualnej roznicy pomiedzy wartoscig faktury a wartoscig
dokonanej pfatnosci. Za dowod zapfaty uznaje sie w szczegdélnosci: oswiadczenie Podwykonawcy
(dalszego Podwykonawcy) o braku wymagalnych wierzytelnosci w stosunku do Wykonawcy
potwierdzenie wykonania przelewu, wycigg z rachunku bankowego, dowdd wptaty - pokwitowanie
druk ,kasa przyjmie".”

X. naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z § 15
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353*
k.c. przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty,
spetniajgcej w catosci wymagania zamawiajgcego, a w konsekwencji w sposob utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, co przejawia sie we wprowadzeniu do tresci PFU postanowien pkt 1.1.3.2.
oraz pkt 1.1.1. ppkt 27) PFU, uzalezniajgcych zakres i sposob $wiadczenia od zdarzen przysztych i
niepewnych, niezaleznych od wykonawcy i niemozliwych do przewidzenia na etapie wyceny
ofertowe.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ - Tom II,
Program Funkcjonalno - Uzytkowy (PFU) przez:

- modyfikacje tresci pkt 1.1.3.2. w zakresie dodatkowych jezdni obstugujacych przylegty teren - bez
mijanek poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: W przypadku woli uregulowania przez jst
przejecia dodatkowych jezdni i zakwalifikowania ich jako wtasne drogi publiczne nalezy: podjg¢
ustalenia z jst z uwzglednieniem poczatkowych parametrow technicznych drog, jako 3,5 m z
mijankami, konstrukcja nawierzchni z kruszywa. Ewentualne zwiekszenie parametréw

technicznych z ograniczeniem do nastepujgcych stopni:
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- 3,5 m, konstrukcja nawierzchni z kruszywa z podwdéjnym powierzchniowym utrwaleniem,

-3,5 m, konstrukcja nawierzchni KR,

- 5 m (pod warunkiem partycypacji w kosztach przez jst), konstrukcja nawierzchni z kruszywa z
podwdéjnym powierzchniowym utrwaleniem,

- 5 m (pod warunkiem partycypacji w kosztach przez jst), konstrukcja nawierzchni KRI. bedzie
traktowane jako wykonywanie robét dodatkowych, odrebnie wdrazanych i rozliczanych.
Przekazanie wykonawcom informacji dotyczacych lokalizacji oraz charakterystyki miejsc do
kontroli pojazddw, ktore majg by¢ przyjete i skalkulowane w ramach skfadanej oferty.

Xl. naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z § 15
Rozporzadzenia w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i 353! kodeksu cywilnego przez
zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w
catosci wymagania Zamawiajgcego, a w konsekwencji w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, co przejawia sie we wprowadzeniu do tresci PFU postanowieh dotyczgcych sposobu
przeprowadzenia przej$¢ dla zwierzgt (konstrukcji drég réwnolegtych oraz przepustow)
niespdjnych w stosunku do postanowien wigzacej DSU.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ - Tom llI,
Program Funkcjonalno - Uzytkowy (PFU) przez:

- jednoznaczne wskazanie, jaki sposéb przeprowadzenia przej$é dla zwierzat opisanych w DSU, w
tym jaki rodzaj nawierzchni drég rownolegtych, nalezy przyjaé¢ jako podstawe sporzgdzenia i

wyceny oferty.

Przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtosili wykonawcy: BUDIMEX
S.A. w Warszawie, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. w MiAsku Mazowieckim,
MOTA ENGIL Central Europe S.A. w Krakowie, STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie. Wykonawcy
opowiedzieli sie po stronie odwotujgcego. Whniesli o uwzglednienie odwotania.

Zarzadzeniem z 8 czerwca 2021 r. Izba zobowigzata zamawiajgcego do ztozenia
odpowiedzi na odwofanie, a przystepujgcych do zlozenia pisemnych stanowisk w sprawie
odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 16 czerwca 2021 r. ztozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzuty odwotania w czesci i zapowiedziat zmiang SWZ.
Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania opisane w pkt VI, X i X| odwotania, co potwierdzit
nastepnie oswiadczeniem ztozonym na posiedzeniu z udziatem stron. W pozostatym zakresie
zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Pisemne stanowiska w sprawie ztozyli rowniez przystepujacy.
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Odwotanie wniesione przez COLAS Polska Sp. z o0.0. w Paledziach (sygn. akt KIO

1388/21);

b)

2.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 121 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 118 ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 Pzp przez
nieuzasadnione zastrzezenie przez zamawiajgcego osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia, ktére to zastrzezenie utrudnia uczciwg
konkurencje i bezzasadnie zaweza krgg potencjalnych wykonawcdéw, mogacych ztozyé
oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego lub ktérzy
mogliby uczestniczy¢ w inny sposéb w postepowaniu;

art. 99 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp przez opis przedmiotu zamowienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencie;

art. 112 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 3 Pzp przez sformutowanie warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wniost o:

uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w SWZ Tom |
Instrukcja dla Wykonawcow ("IDW") przez usuniecie zastrzezenia ujetego w:

pkt 6.5 IDW {j. (i) obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan, ij.
nawierzchni trasy gtéwnej, tacznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co najmniej 80% iloSci)
oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni
powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw
materiatow i ustug oraz zakazu powotywania sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 Pzp, w odniesieniu do kluczowych
zadan, w celu wykazania spetniania odnosnych warunkow udziatu w Postepowaniu;

pkt 12.1 IDW, tj. mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania tylko tych czesci
zamowienia, ktore nie zostaty zastrzezone w IDW jako kluczowe zadania;

zwrot kosztéw postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg ("KIO") zgodnie z dotgczong

faktura.

Wykonawca Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim

przystgpit do udziatu w postepowaniu po stronie odwotujgcego, wykonawca STRABAG Sp. z o.0.

w Pruszkowie przystgpit do udzialu w postepowaniu po stronie zamawiajgcego. Wykonawcy

wniesli odpowiednio o uwzglednienie i o oddalenie odwotania.

Zarzadzeniem z 8 czerwca 2021 r. Izba zobowigzata zamawiajgcego do ztozenia

odpowiedzi na odwotanie, a przystepujgcych do zilozenia pisemnych stanowisk w sprawie

odwotania.
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Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 16 czerwca 2021 r. ztozyt odpowiedz

na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
Przystepujacy przedstawili swoje stanowiska.

Izba ustalita, Ze odwotania nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej strony i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Przystepujgcy
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. w Minsku Mazowieckim oraz MOTA ENGIL
Central Europe S.A. w Krakowie prawidtowo powiadomieni o terminie wyznaczonym przez

Prezesa Izby nie stawili sie na posiedzenie i rozprawe.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow podniesionych w pkt VI, X i Xl
odwotania oraz braku przystgpienia po stronie zamawiajgcego Izba umorzyta postepowanie
odwotawcze w tym zakresie stosownie do art. 522 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi w zdaniu
pierwszym, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu
niejawnym bez obecnoséci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili
do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry

przystapit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw.

Odwotanie wniesione przez Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie
(sygn. akt KIO 1381/21):

Odwotujgcy bedacy organizacjg wpisang na liste prowadzong przez Prezesa UZP na
podstawie art. 469 pkt 15 Pzp jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 2
Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie pierwszego z rozpoznanych zarzutéow, w

pozostatej czesci oddaleniu.

Ad |. Zarzut naruszenia art. 452 ust. 3 Pzp znalazt potwierdzenie.
W SWZ - Tom | IDW w pkt 23.1 zamawiajacy wskazat:
,<Zamawiajgcy wymaga wniesienia zabezpieczenia na poziomie 10% ceny brutto podanej w ofercie
ze wzgledu na fakt, ze inwestycja musi by¢ w mozliwie jak najkrétszym terminie powigzana z
istniejgcym weztem ,Kotbiel", zrealizowanym w ramach oddzielnego zadania pn. ,Budowa drogi
ekspresowej 517 Warszawa (w. Zakret) - Garwolin na odcinku wezet ,Lubelska" (bez wezia) -
Garwolin (poczatek obwodnicy): Czes¢ 2 obwodnica Kotbieli od km ok. 19+200 do ok. 27+900
dtugosci ok. 8.700 km". Ponadto zamowienie przewidziane jest do wspotfinansowania ze srodkow
pochodzacych z Unii Europejskiej, w zwigzku z czym Zamawiajgcy uwaza za stosowne
zabezpieczy¢ sie w w/w sposdb na wypadek nieuprawnionych dziatan ze strony Wykonawcy
prowadzacych w konsekwencji do ewentualnych strat wynikajgcych z korekt finansowania UE dla
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w/w zadania. Powyzsze okolicznosci stanowig ryzyka, ktére wymagajg zabezpieczenia na
wskazanym poziomie 10%".

Izba zwazyta, ze zamawiajgcy ustalit wysokos¢ zabezpieczenia z naruszeniem ustawy.

Art. 452 ust. 2 Pzp stanowi, ze zabezpieczenie ustala sie¢ w wysokosci nieprzekraczajgcej
5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy. Natomiast zgodnie z art. 452 ust. 3 Pzp zabezpieczenie
mozna ustalic w wysokos$ci wiekszej niz okreslona w ust. 2, nie wiekszej jednak niz 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego
wynikajgcego z umowy, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia lub wystgpieniem
ryzyka zwigzanego z realizacja zamodwienia, co zamawiajgcy opisat w SWZ lub innych
dokumentach zaméwienia.

Stosownie do przywotanych przepiséw ustanowienie zabezpieczenia o wartosci nie
przekraczajgcej progu 5% nie wymaga uzasadnienia i stanowi suwerenne uprawnienie
zamawiajgcego. Natomiast ustanowienie zabezpieczenia w wyzszej wysokos$ci wymaga
kumulatywnego spetnienia dwoch warunkéw. Pierwszy z nich ma charakter materialny, gdyz
wynika ze specyfiki przedmiotu zamowienia lub ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia, ktére
domagajg sie zwiekszonego zabezpieczenia prawidlowego wykonania umowy lub naprawienia
ewentualnych szkdd i usuniecia usterek. Drugi warunek naktada na zamawiajgcego wymaganie o
charakterze formalnym, polegajgce na zamieszczeniu uzasadnienia zgdania zabezpieczenia w
wyzszej wysokosci w SWZ lub innych dokumentach zamdwienia.

Zgodnie z obowigzujgcymi w procedurze odwotawczej regutami postepowania
dowodowego wskazanymi w art. 535 ust. 1 Pzp ciezar dowodu wykazania spetnienia tych
warunkéw spoczywa na zamawiajgcym, ktory ze swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny w
postaci zgdanie wniesienia zabezpieczenia w wyzszej wartosci. Art. 452 ust. 3 Pzp obcigza zatem
zamawiajgcego, ktéry Zzgda zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
przekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartoéci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, powinnoscig dowodowg w zakresie
wykazania, ze przyczyny tego zgdania znajdujg uzasadnienie w przedmiocie zamowienia lub
ryzyku zwigzanego z realizacjg zamowienia. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia ta
powinno$¢ dowodowa realizuje sie przez wykonanie obowigzku opisania wskazanych okoliczno$ci
w SWZ lub dokumentach zaméwienia. Dostrzec trzeba, ze ustawa nie wskazuje wytgcznie dwdch
progéw zabezpieczenia 5% i 10%, lecz daje zamawiajgcemu mozliwos¢ ustalenia go w stosowne;
wysokosci z zastrzezeniem uzasadnienia w przypadku przekroczenia wartosci 5%. Powinnosé
dowodowa zamawiajgcego obejmuje zatem dwa elementy: przekroczenie progu 5% oraz ustalenie
wartosci w przedziale od 6% do 10%. Z uwagi na zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia wskazane w art. 16 Pzp przejrzystosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania i
uczciwej konkurencji powinnos¢ dowodowa cigzgca na zamawiajgcym wymaga opisu, ktéry mozna
oceni¢ w kategoriach obiektywnych. Wymaganie wynikajgce z art. 452 ust. 3 Pzp w $wietle zasad
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prowadzenia postepowania wskazanych w art. 16 Pzp uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci jest spetnione wtedy, gdy zamawiajgcy
zadajgc zabezpieczenia w wysokosci przekraczajgcej 5%, poda w SWZ uzasadnienie odnoszgce
sie do szczegolnych uwarunkowan przedmiotu zamowienia, jego specyfiki lub obiektywnych ryzyk
dotyczgcych jego realizacji. Subiektywne przekonanie zamawiajgcego co do wysokosci
zabezpieczenia w danym postepowaniu uznaé nalezy za niewystarczajgce.

W postepowaniu odwotawczym, w ktorym Izba dokonuje oceny tego opisu, zamawiajgcy
nie moze podawal uzasadnienia, ktdére nie bylo zawarte w dokumentach postepowania i
wykracza¢ poza granice zakreslone trescig SWZ. Odwotanie jest bowiem wnoszone wobec
konkretnych postanowieh SWZ i tylko w tych granicach moze by¢ rozpoznane, o czym stanowi art.
555 Pzp.

W ocenie |zby zamawiajacy w SWZ nie podat obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych
zwiekszenie wysokos$ci zabezpieczenia, nie uzasadnit przekroczenia progu 5%, ani tym bardziej
nie wykazat konieczno$ci zgdania zabezpieczenia w maksymalnej wysokosci 10%.

Uzasadnienie podane przez zamawiajgcego wigze wysokos¢ zabezpieczenia z
terminowos$cig wykonania zamowienia z powodu potrzeby potgczenia drogi z istniejgcym juz jej
fragmentem oraz dofinansowania ze srodkéw europejskich.

Izba zwazyta, ze sama potrzeba wykonania zamodwienia w jak najkrotszym terminie nie
stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla ustanowienia zabezpieczenia w maksymalnegj
przewidzianej przez ustawe wartoéci. Wynika to juz z brzmienia art. 134 Pzp opisujgcego tresé
SWZ. Stanowi on w pkt 4, ze dokument ten zawiera opis przedmiotu zamowienia, a w pkt 6
oddzielnie wskazuje termin wykonania zamowienia. Ustawodawca zatem wyraznie odroznit
przedmiot zamowienia publicznego, jako odrebng kategorie prawng, od terminu wykonania
zamoéwienia. Przepis art. 452 ust. 3 Pzp referuje wylgcznie do przedmiotu zaméwienia i nie
obejmuje kwestii zwigzanych z terminem jego wykonania. W konsekwencji to w specyfice
przedmiotu zamowienia, jego ztozonosci, szczegdlnych uwarunkowaniach, a nie w terminie
wykonania zamowienia, nalezy poszukiwa¢ uzasadnienia zwigkszenia zabezpieczenia. Skoro
termin wykonania zamowienia nie miesci sie w zakresie przedmiotowym art. 452 ust. 3 Pzp, to
potrzeba zamawiajgcego wykonania zamowienia w krotszym terminie moze znalez¢ swoje
odzwierciedlenie w innych elementach SWZ, w tym w ustaleniu terminu wykonania umowy jako
kryterium oceny ofert, wysokosci kar umownych za niedotrzymanie termindw czgstkowych lub
terminu na ukonczenie, nie zas w wysokosci zabezpieczenia.

Roéwniez do terminu wykonania zaméwienia referuje drugi z argumentéw powotanych przez
zamawiajgcego — ryzyko utraty srodkow unijnych przewidzianych na dofinansowanie zaméwienia.
W tym zakresie aktualna jest argumentacja powotana wczesniej. Dodatkowo mozna wskazac, ze w
takim przypadku zamawiajgcy powinien wszczg¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w takiej
dacie, by terminowe wydatkowanie uzyskanego dofinansowanie nie byto zagrozone. Zamawiajacy

nie wykazat, ze wczesniejsze wszczecie postepowania nie byto mozliwe. Ponadto Izba zwazyta, Zze
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kwestia rozliczenia zamawiajgcego z instytucjg finansujgcg nie dotyczy bezposrednio relacji
umownych miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, nie ma zatem bezposredniego zwigzku ani z
przedmiotem zamdwienia, ani z ryzykiem zwigzanym z jego wykonaniem. Dotyczy bowiem relacji
miedzy zamawiajgcym a instytucjg finansujgca, bedgcg wobec kontraktu podmiotem trzecim.

Nie zostato tez wykazane przez zamawiajgcego, aby pofgczenie drogi stanowigcej
przedmiot zamdwienia z istniejgcym weztem ,Kotbiel", zrealizowanym w ramach oddzielnego
postepowania, stanowita o specyfice postepowania uzasadniajgcej zwiekszenie zabezpieczenia.
Potrzeba potgczenia obu inwestycji zwigzana jest z terminem wykonania zamowienia, co zostato
omowione powyzej. Podzielono w tym zakresie réwniez poglad przystepujgcego, ze inwestycje
drogowe w przewazajgcej czesci polegajg na dotgczaniu do istniejgcych drég kolejnych
fragmentéw, zatem okoliczno$¢ w ten sposéb opisana przez zamawiajgcego w SIWZ nie stanowi o
specyfice danego postepowania.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat w SWZ podstaw do zwiekszenia
zabezpieczenia w wysoko$ci przekraczajgcej 5%, czym naruszyt art. 452 ust. 3 Pzp.

Art. 554 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ Pzp stanowi in initio, ze uwzgledniajgc odwotanie |zba moze
nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy. Izba nakazata zatem zmiane skarzonego
postanowienia SWZ. Ograniczenie rozstrzygniecia wytgcznie do nakazu zmiany SWZ uwzglednia

wynikajgcy z art. 554 ust. 6 Pzp zakaz wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci.
W pozostatym zakresie odwotanie okazato sie bezzasadne.

Ad. Il. zarzut naruszenia art. 353! k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp i art. 464 Pzp nie zastuguje
na uwzglednienie.

W Tomie Il SWZ Szczegdlne Warunki Kontraktu - Cze$¢ B Postanowienia Szczegdine,
Subklauzula 4.4 [Podwykonawcy], w pkt Il [Wymagania dotyczgce Umoéw o podwykonawstwo]
zamawiajgcy postanowit w ust. 1, ze:

1. Umowa o podwykonawstwo, musi zawiera¢ w szczegolnosci postanowienia dotyczgce:

a) oznaczenia stron umowy,

b) zakresu umowy,

¢) wartosci wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy wraz z warunkami
przewidujgcymi zmiane wynagrodzenia,

d) terminu ptatnoéci, ktéry nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia faktury lub
rachunku Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy, za wykonanie zleconych Podwykonawcy
lub dalszemu Podwykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug,

e) zasad ptatnosci i sposobu rozliczenia, umozliwiajgcych ocene zaawansowania
wykonanych robdt budowlanych, ustug lub dostaw. Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca
moze wnioskowac o rozliczenie wykonanych robét budowlanych, ustug lub dostaw co najmniej raz
w miesigcu,

f) waloryzacji z uwzglednieniem postanowienn Subklauzuli 13.7 (Korekty wynikajgce ze
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zmian w Koszcie) z wytgczeniem uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy,

g) terminu realizacji wraz z warunkami przewidujgcymi zmiane terminu,

h) bezpieczenstwa i higieny pracy,

i) obowigzku realizacji ptatno$ci zgodnie z ustawg o podatku od towardw j ustug,

j) warunkéw dalszego powierzenia przetwarzania danych osobowych - w przypadku gdy

nastepuje dalsze powierzenie tych danych. Umowa o podwykonawstwo, musi zawiera¢ w

szczegolnosci postanowienia dotyczgce:

Ust. 2 stanowi, ze:

Postanowienia Umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy, roboty

wykonywane na Placu Budowy, bede uwzgledniaty ponizsze zatozenia w zakresie bezpieczenstwa

i higieny pracy:

Ust. 3 natomiast: Umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,

ustugi i dostawy nie moze zawierac¢ postanowien:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce jako kare za opdznienia, kary takie
mozna okreslaé jedynie jako kary za zwioke,

przewidujgcych, iz tgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy Ilub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% wartosci netto
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,
przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogoélne wskazanie, iz w
zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez
Podwykonawce Ilub dalszego Podwykonawce przewiduje sie kary umowne w
okreslonej procentowo oznaczonej wysokosci,

rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére mogag by¢ natozone na Podwykonawce
lub dalszego Podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w Umowie zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca;

ustalajgcych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w
wysokosci wyzszej niz wysokos¢ tozsamych kar przewidzianych w Umowie zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca;

ustalajgcych katy umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w wyzszej
wysokosci wyrazonej w procentach niz wysokos¢ wyrazona w procentach tozsamych
kar przewidzianych w Umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca;

w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,
wytgczajgcych mozliwos¢ dochodzenia przez Podwykonawce Iub dalszego
Podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego na drodze sgdowej;
uprawniajgcych Wykonawce, Podwykonawce Ilub dalszego Podwykonawce do

dokonania potrgcenia swoich niewymagalnych wierzytelnosci;
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1)  na mocy ktérych Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zrzeka sie roszczen od
Wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych.

Wskazujgc, ze powotane postanowienia naruszajg prawo, odwotujgcy powotat sie na art.

353! k.c., zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Badajgc przestanki zawarte w przywotanym przepisie Izba w pierwszej kolejnosci odniosta
sie do przepiséw Pzp i nie dopatrzyta sie ich naruszenia.

Art. 464 ust. 1 Pzp stanowi, ze wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca
zamdwienia na roboty budowlane zamierzajgcy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, jest obowigzany, w trakcie realizacji zamodwienia, do
przedfozenia zamawiajgcemu projektu tej umowy, przy czym podwykonawca Ilub dalszy
podwykonawca jest obowigzany dotgczyé zgode wykonawcy na zawarcie umowy O
podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy. Racje ma odwotujgcy, ze przepis odnosi sie
wylgcznie do umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane. Réwniez do
umow podwykonawczych, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane, odnoszg sie przepisy art.
464 ust. 3 - 10 Pzp, natomiast art. 464 ust. 2 Pzp odnosi sie do umoéw o podwykonawstwo, jednak
bez sprecyzowania ich przedmiotu.

Izba nie podzielita poglagdu odwotujgcego, zgodnie z ktérym brzmienie art. 464 Pzp wytgcza
mozliwos¢ wplywu zamawiajgcego na tres¢ uméw zawieranych miedzy wykonawcg a
podwykonawca, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi. Taki zakaz nie wynika explicite z
zadnego przepisu ustawy, w szczegolnosci art. 464 Pzp nie sprzeciwia sie ksztattowaniu przez
zamawiajgcego umow podwykonawczych na dostawy lub ustugi. Zakaz taki jest jedynie
wyinterpretowany przez odwotujgcego, ktéry zdaje sie wnioskowaé w ten sposéb: skoro ustawa
stanowi jedynie o tresci uméw podwykonawczych na roboty budowlane, to tres¢ umow
podwykonawczych na ustugi lub dostawy pozostawiona zostata catkowicie uzgodnieniu miedzy
wykonawcg a podwykonawca.

Izba nie zgadza sie z tym kierunkiem wyktadni wskazujgc na art 463 Pzp, do ktérego odsyta
art. 464 ust. 3 pkt 3 Pzp. Przepis ten stanowi, ze umowa o podwykonawstwo me moze zawierac
postanowien ksztaltujgcych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz
postanowien dotyczgcych warunkow wyptaty wynagrodzenia, w sposob dla niego mniej korzystny
niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztaltowane postanowieniami umowy zawartej miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg. Z zestawienia norm przywotanego przepisu oraz art. 464 Pzp
wynika, ze ustawodawca zwrocit szczegolng uwage na umowy o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane, jednak ustalit pewne standardy w odniesieniu do wszystkich
umow podwykonawczych niezaleznie od ich przedmiotu.

Dostrzec trzeba, ze Subklauzula 4.4 pkt Ill ppkt. 3 SWK zawiera katalog postanowien
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dotyczgcych kar umownych (litery a — f) oraz sposobu rozliczenia z podwykonawcg (litery g - i).
Zgodnie z art. 463 Pzp ksztattujg one prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych
oraz warunkow wyptaty wynagrodzenia, w sposob dla niego nie mniej korzystny niz prawa i
obowigzki wykonawcy.

Prezentowany kierunek wyktadni potwierdza réwniez brzmienie art. 465 ust. 1 Pzp, zgodnie
z ktérym w przypadku uméw, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy dokonuje
bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy, ktory zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe O
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub ktéry zawart przedtozong
zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w
przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub
dalszego podwykonawce. Wynika z niego, ze warunkiem wypfaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcy robdét budowlanych jest akceptacja przez zamawiajgcego umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, natomiast w odniesieniu do uméw
podwykonawczych, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, wystarczy ich ztozenie. Nie
oznacza to jednak, ze postanowienia tych umow mogg byé ksztattowane przez wykonawce
catkowicie dowolnie. Z catg pewnoscig powinny odpowiada¢ wymaganiom wynikajgcym z art. 463
Pzp i w tym zakresie zamawiajgcy moze ustalaé wymagania stawiane takim umowom. Wynikajgcy
z przepiséw oblig akceptacji uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane
daje natomiast zamawiajgcemu prawo i obowigzek przeprowadzenia oceny wszystkich
postanowien takiej umowy.

Nie zostato wykazane przez odwotujgcego, aby skarzone postanowienia SWZ sprzeciwiaty
sie wlasciwosci (naturze) stosunku lub zasadom wspoizycia spotecznego. Izba uwzglednita w tej
mierze, ze funkcjg zamoéwien publicznych nie jest wylgcznie wydatkowanie srodkéw publicznych
na zamawiane dostawy, ustugi lub roboty budowlane zgodnie z przepisami o finansach
publicznych. Nie mozna pomija¢, ze system zamowien publicznych realizuje nie tylko cele
ekonomiczne, ale réwniez m.in. spoteczne, srodowiskowe oraz wywiera istotny wptyw na zycie
gospodarcze. W zwigzku z tym zamawiajgcy jest uprawniony do tego, aby - w granicach
wynikajgcych z przepisow ustawy - w zawieranych przez siebie umowach w sprawie zamodwienia
publicznego dazy¢ do ochrony stusznego interesu wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w
realizacji inwestycji, przestrzegania dobrych obyczajéw i uczciwosci kupieckiej. Temu celowi
sprzyjajg skarzone postanowienia, ktérych przedmiotem jest ochrona stusznego interesu
podwykonawcdw.

Izba uznata zatem, ze postanowienia dotyczgce zaptaty wynagrodzenia, kar umownych w
umowach podwykonawczych oraz obowigzki dotyczgce bezpieczenstwa i higieny pracy nie
naruszajg art. 353*k.c.

Ad. lll. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 465 ust. 6 Pzp oraz art. 505 pkt 4 k.c. w zwigzku z
art. 8 Pzp.
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W SWZ - Tom Il, Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdine,
Subklauzula 4.4 [Podwykonawcy], Pkt IV [Bezposrednia zaptata] zamawiajgcy ustalit, ze w
przypadku dokonania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
zamawiajgcy jest uprawniony do potrgcenia kwoty zaptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, potrgcenia kwoty zapftaconego wynagrodzenia z zabezpieczenia
nalezytego wykonania oraz potrgcenie kwoty wyptaconego wynagrodzenia z wszelkich
wierzytelnosci wykonawcy wzgledem zamawiajgcego.

Rozpoznajgc ten zarzut w granicach okreslonych w odwotaniu Izba zwazyta, Ze odwotujacy
nie kwestionowat mozliwosci zaspokojenia sie zamawiajgcego, ktéry dokonat bezposredniej
zaptaty na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z zabezpieczenia nalezytego
wykonania. Potwierdza to tres¢ zgdania. Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zmiany SWK m.in. przez
ustalenie, ze zamawiajgcy odzyskuje zaptacong kwote z Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania.
Izba zwazyta, ze odwotujgcy nie wykazat prawnej doniostoSci roznicy miedzy ustaleniem przez
zamawiajgcego potrgcenia naleznosci zaptaconej na rzecz podwykonawcy z zabezpieczenia a
odzyskaniem tej kwoty z zabezpieczenia.

Subklauzula 4.2 stanowi, ze przed zawarciem umowy wykonawca jest zobowigzany do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania w wysokosci 10% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej albo co najmniej 3% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, z zastrzezeniem, iz
pozostate wowczas 7% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej zostanie potrgcone przez
zamawiajgcego przez procentowe potrgcenia z kazdej faktury VAT wykonawcy. Zestawienie
skarzonego postanowienia SWZ z przywotang subklauzulg prowadzi do przekonania, ze
zamawiajgcy moze dokonac potrgcenia w sytuacji, gdy zabezpieczenie nalezytego wykonania jest
wnoszone w pienigdzu albo gdy jego zrodtem bedg pfatnosci na rzecz wykonawcy w toku
wykonywania umowy.

Nalezato tez rozwazy¢, jaki zakres przedmiotowy ma pojecie ,innych wierzytelnosci”. W tej
mierze |zba zwazyta, ze z pogladéw prezentowanych na rozprawie mozna wywiesc¢ jedynie, ze jest
to wynagrodzenie nalezne wykonawcy z tytutu wykonania innych umoéw fgczgcych go z
zamawiajgcym. Inne rodzaje wierzytelnosci nie zostaty wskazane przez odwotujgcego, na ktérym
w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu.

W tym stanie rzeczy Izba zwazyta, ze nie doszlo do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Art. 465 ust. 6 Pzp stanowi bowiem, ze w przypadku bezposredniej zaptaty
podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy zamawiajgcy dokonuje potrgcenia swojej
wierzytelnosci wynikajgcej z tego tytutu z wynagrodzenia wykonawcy. Niewatpliwie obowigzkiem
wynikajgcym z tego przepisu jest dokonanie potrgcenia naleznosci w pierwszej kolejnosci z
wynagrodzenia wykonawcy wynikajacego z tej umowy, w ktorej zamawiajgcy dokonat
bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Izba nie dopatrzyta sie jednak
podstaw do uznania, ze zamawiajgcy nie moze dokona¢ potrgcenia swojej wierzytelnosci z
wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie innej umowy zawartej z zamawiajgcym, w
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sytuaciji, gdy spetnione sg warunki wymagana przez art. 498 § 1 k.c. Przepis ten stanowi, ze gdy
dwie osoby sg jednoczes$nie wzgledem siebie diuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze
potrgci¢ swojg wierzytelnos¢ z wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci
sg pienigdze lub rzeczy tej samej jakoéci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci sg
wymagalne i mogg byé dochodzone przed sgdem lub przed innym organem panstwowym.
Dokonanie przez zamawiajgcego potrgcenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
wykonanie innej umowy miesci sie w dyspozycji art. 504 pkt 4 k.c., zgodnie z ktérym nie mogg by¢
umorzone przez potrgcenie wierzytelnosci, co do ktdrych potragcenie jest wylgczone przez przepisy
szczegoblne. Po pierwsze, potrgcenie wierzytelnosci wynikajgcej z tytutu zaptaty podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy z wynagrodzenia wykonawcy nie jest wylgczone przez przepis
szczegolny. Przeciwnie, oblig potrgcenia wynika wprost z art. 465 ust. 6 Pzp bedgcym lex specialis
wobec przepisow k.c. Ustawa zatem nakazuje zamawiajgcemu dokonanie potrgcenia z
wynagrodzenia wykonawcy. Po drugie, odwotujgcy dokonuje rozszerzajgcej wyktadni art. 505 pkt 4
k.c. Przepis ten jedynie przedmiotowo wskazuje, ze nie jest mozliwe potrgcenie wierzytelnosci, w
odniesieniu do ktorych istnieje wylgczenie ustawowe. Wskazuje zatem na rodzaj wierzytelnosci.
Odwotujgcy natomiast chciatby zakaz ustawowy rozszerzyc.

Ad. IV. Nie doszto do naruszenia art. 16 Pzp, art. 99 Pzp, art. 433 pkt 2 Pzp oraz art. 353
k.c.iart. 475 k.c. w zwigzku z art. 8 Pzp.

W Tomie Il SWZ, Szczegdline Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdlne,
Subklauzula 8.5 [Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub zmiana wykonania Wymagane;j
Minimalnej llosci Wykonania] zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wydzielenia przez Inzyniera
wydzielania Odcinkéw (w rozumieniu Subklauzuli 1.1.76), to jest ograniczonych czesci Robdt,
podlegajacych odrebnym procedurom odbiorowym i odrebnemu Czasowi na Ukonczenie. W
wypadku, gdy wykonawca ztozy roszczenie o zmiane Czasu na Ukonczenie lub zmiane czasu na
osiggniecie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania, zamawiajgcy (w braku osiggniecia w tym
zakresie konsensusu z wykonawcg) uprawniony jest do jednostronnej zmiany Umowy poprzez
wydzielenie Odcinkow.

Przede wszystkim Izba zwrdcita uwage, ze zarzut odwotania jest budowany w ten sposéb,
ze odwotujgcy utozsamia dziatania inzyniera kontraktu z dziataniami zamawiajgcego. Przepisy
prawa polskiego nie opisujg funkcji inzyniera kontraktu, stanowig o niej postanowienia FIDIC.
Zgodnie z warunkami FIDIC, inzynier kontraktu powinien by¢ niezalezny oraz bezstronny,
poniewaz celem jego dziatalnosci jest zasadniczo rownowazenie intereséw wszystkich stron
umowy, zaréwno inwestora, jak i wykonawcy. Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uznania, ze
inzynier kontraktu, pomimo tego, ze jest wybierany przez zamawiajgcego, nie wypetnia standardow
bezstronnosci. Ani odwotujacy, ani przystepujacy nie wskazali okolicznosci uzasadniajgcych takg
ocene.

Izba uwzglednita, ze zgodnie z Warunkami Kontraktu Subklauzula 3.7.1 wydzielenie przez

Inzyniera Odcinka kazdorazowo poprzedzg Konsultacje z udziatem Zamawiajgcego i Wykonawcy
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w celu uzgodnienia wspolnego stanowiska. Inzynier samodzielnie wydzieli Odcinek jedynie w
przypadku braku stosownego uzgodnienia tej kwestii przez Strony. Ponadto uprawnienie Inzyniera
do samodzielnego wydzielenia Odcinka, przy braku uzgodnienia tej kwestii przez strony umowy,
jest dodatkowo ograniczone przez warunki wskazane w Subklauzuli 8.5 pkt V lit. a-c.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, aby przez skarzone
postanowienia SWZ zamawiajgcy zapewnit sobie prawo do nadmiernej arbitralnej ingerencji w
proces inwestycyjny. W ocenie sktadu orzekajgcego SWZ w tym zakresie w pierwszej kolejnoSci
odwotuje sie do obowigzku wspétdziatania stron umowy, o ktérym stanowi art. 431 Pzp. Ratio legis
tego przepisu jest zapewnienie rownowagi stron przy wykonywaniu umowy i wykonywanie jej z
poszanowaniem obydwu stron umowy. Regulacja ta odpowiada art. 354 k.c. Dopiero w braku
dojscia stron umowy do porozumienia Warunki Kontraktu przewidujg uprawnienie Inzyniera do
Wydzielenia Odcinka. Brak tego uprawnienia oznaczatoby grozbe nie dojscia inwestycji do skutku
lub co najmniej znaczgcego opdznienia w jej wykonaniu, gdyz w takim przypadku sposobem
rozwigzania ewentualnego sporu — jak potwierdzit odwotujgcy na rozprawie — bytaby droga
sgdowa.

Izba pomineta zawarte w odwofaniu wywody dotyczgce stanowiska zamawiajgcego
wyrazonego w toku spotkan z odwotujgcym. Na rozprawie zamawiajgcy prezentowat inne
stanowisko. Ponadto stosownie do art. 513 pkt 1 in fine Pzp odwotanie przystuguje na
projektowane postanowienia umowy. W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia zatem te
postanowienia wylgcznie wedtug ich brzmienia, zatem poglady wyrazane na spotkaniach
poprzedzajgcych wszczecie badanego postepowania pozbawione sg doniostosci prawne;.

Ad. V. zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 433 pkt 2 Pzp.

W SWZ - Tom Il, Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ B Postanowienia Szczegdine,
Subklauzula 8.8 [Kary umowne] pkt Il zamawiajgcy postanowit, ze naliczy wykonawcy kary
umowne:

a. za przekroczenie terminu przediozenia Harmonogramu lub jego aktualizacji (z

wytgczeniem aktualizacji wykresu czasowo - przestrzennego) w terminach okreslonych
w Subklauzuli 8.3 (Harmonogram) i Subklauzuli 8.7 (Szybkos¢ postepu prac i Robét), z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w wysokosci 5 000 PLN (stownie: piec
tysiecy ztotych), za kazdy dzieh zwitoki;

b. za przekroczenie terminu przedtozenia aktualizacji wykresu czasowo - przestrzennego

w terminie okreslonym w Subklauzuli 8.3 (Harmonogram), z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy - w wysokosci 500 PLN (stownie: piecset ztotych), za kazdy dzieh
zwtoki;

C. za nie odniesienie sie do uwag Inzyniera lub nieuwzglednienie uwag Inzyniera do

Harmonogramu lub jego aktualizacji, w terminie okreslonym w Subklauzuli 8.3
(Harmonogram) z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy - w wysokosci 5 000 PLN

(stownie: piec tysiecy ztotych), za kazdy dzieh zwitoki, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.3
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(Harmonogram), to jest z wylgczeniem uwag inzyniera do zatozonych przez
Wykonawce w Harmonogramie lub jego aktualizacji terminéw realizacji: wykraczajgcych
poza okreslony w Kontrakcie Czas na Ukonczenie lub zaktadajgcych nieosiggniecie
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania;

d. za przekroczenie terminu przedtozenia miesiecznego raportu w terminie okreslonym w
Subklauzuli 4.20 (Raporty o postepie prac i Robét), z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy - w wysokosci 5 000 PLN (stownie: pieé tysiecy ztotych), za kazdy dzien
zwiloki;

e. za przekroczenie terminu przedtozenia tygodniowego raportu w terminie okreslonym w
Subklauzuli 4.20 (Raporty o postepie prac i Roboét), z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy - w wysokosci 1.000 PLN (stownie: jeden tysigc ztotych), za kazdy dzien
zwtoki.

Art. 433 pkt 2 Pzp stanowi, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z
przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Izba podzielita poglagd zamawiajgcego, ze ustalone w skarzonym postanowieniu kary
umowne sg co najmniej posrednio zwigzane z przedmiotem umowy i bezposrednio zwigzane z
prawidtowym wykonaniem umowy. Zakaz wynikajgcy z art. 433 pkt 2 Pzp nie zostat wiec
przekroczony.

Przedmiot badanego postepowania jest skomplikowany, a czas jego wykonania znaczacy.
Nie budzi watpliwosci, ze zamawiajgcy jako strona umowy jest uprawniony do uzyskiwania w
czasie wykonywania takiej umowy wiedzy na temat zaawansowania przewidzianych w niej prac,
postepu robdt, a takze ewentualnych przeszkdd wystepujgcych w trakcie wykonywania robdét.
Zrodtem tej wiedzy sg raporty: miesieczny i tygodniowy oraz harmonogram. Dajg one
zamawiajgcemu mozliwo$¢ oceny, czy wykonawca realizuje roboty zgodnie z Warunkami
Kontraktu i w terminie. Ma rowniez znaczenie, ze kary umowne z tytutu nieprzedtozenia w terminie
Harmonogramdéw, raportow miesiecznych lub tygodniowych zostang potrgcone jedynie w
przypadku niewykonania Kontraktu w Czasie na Ukonczenie. Potwierdza to zwigzek kar
umownych z prawidtowym wykonaniem umowy, a ponadto tagodzi ich dolegliwos¢ dla wykonawcy.

Izba uwzglednita, ze zamawiajgcy zmienit postanowienia SWK w stosunku do
opracowanych na FIDIC 1999, przez wytgcznie kar umownych w przypadku uwagi Inzyniera do
zatozonych przez wykonawce w Harmonogramie lub jego aktualizacji terminow realizacji:
wykraczajgcych poza okreslony w Kontrakcie Czas na Ukonczenie Ilub zakfadajgcych
nieosiggniecie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania.

Ad. VIl zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 16 Pzp, art. 99 Pzp oraz art. 647 k.c. w
zwigzku z art. 8 Pzp.

Tom Il SWZ, Szczegdélne Warunki Kontraktu - Cze$¢ B Postanowienia Szczegdine,

Subklauzula 10.2 [Przejecie czesci Robdt] stanowi, ze:
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Przed wystawieniem Swiadectwa Przejecia dla jakiejkolwiek czesci Robét, Wykonawca jest
zobowigzany sporzadzi¢ i zgromadzi¢ kompletne dokumenty i oswiadczenia wymagane ustawg
Prawo budowlane, niezbedne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie czesci Robot i uzyskac w
imieniu i na rzecz Zamawiajgcego decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie (jezeli jest wymagana
wedtug wytgcznego uznania Zamawiajgcego dla tej czesci Robot).

Jezeli Wykonawca dla przejmowanej w trybie niniejszej Subklauzuli czesci Robdt przedtozy
Inzynierowi dokumentacje powykonawczg zgodnie =z Subklauzulg 5.6 [Dokumentacja
powykonawcza], to tak przedtozona dokumentacja bedzie stanowi¢ element dokumentacji
powykonawczej dla Robét przejmowanych w trybie Subklauzuli 10.1.

Zarzut naruszenia art. 99 Pzp w kontekscie zasad prowadzenia postepowania wskazanych
w art. 16 Pzp odwotujgcy buduje na dwéch elementach: arbitralnosci decyzji zamawiajgcego przy
decyzji o przejeciu czesci robot oraz wynikajgcej z niej niemozliwosci wyceny dodatkowych
kosztéw z tym zwigzanych.

Odwotujgcy pomija jednak inne postanowienia kontraktowe, ktére wskazat zamawiajgcy w

odpowiedzi na odwofanie. Izba uwzglednita argumentacje zamawiajgcego, ktéry wskazat, ze
zgodnie z Subklauzulg 10.2 Warunkéw Kontraktu zamawiajgcy nie bedzie uzytkowat zadnej czesci
Robét (inaczej niz jako uzytkowanie tymczasowe w szczegolnosci zgodnie z Czasowg Organizacjg
Ruchu, ktére jest albo przewidziane w wymaganiach Zamawiajgcego, albo odbywa sie za
wczesniejszg zgodg Wykonawcy), jezeli i dopdki Inzynier nie wystawi Swiadectwa Przejecia dla tej
czeéci. Zamawiajgcy moze zatem uzytkowaé cze$¢ robdt jako uzytkowanie tymczasowe tylko i
wytgcznie za zgodg wykonawcy. Jesli zamawiajgcy bedzie zainteresowany uzytkowaniem czesci
robét na podstawie Czasowej Organizacji Ruchu powinien dokonaé odbioru robét.
Zgodnie z postanowieniem dodanym do Subklauzuli 10.2, jezeli wykonawca dla przejmowanej w
trybie Subklauzuli 10.2 cze$ci Robot przeditozy Inzynierowi dokumentacje powykonawczg zgodnie
z Subklauzulg 5.6 (Dokumentacja powykonawcza), to tak przedtozona dokumentacja bedzie
stanowi¢ element dokumentacji powykonawczej dla Robét przejmowanych w trybie Subklauzuli
10.1.

Wobec dowoddédw na twierdzenie przeciwne lIzba zwazyta, ze postanowienia Subklauzuli
10.2 nie dajg zamawiajgcemu prawa do arbitralnych decyzji skutkujgcych poniesieniem przez
wykonawce kosztu, ktéry nie byt mozliwy do oszacowania na etapie przygotowania oferty.

Ad. VIII. Réwniez w odniesieniu do opisanego w tym punkcie postanowienia SWK Izba nie
stwierdzita naruszenia art. 16 oraz art. 99 Pzp.

SWZ Tom I, Szczegdlne Warunki Kontraktu - Cze$¢ B Postanowienia Szczegdlne,
Subklauzula 13.3.1 stanowi, ze:

,Inzynier, z uwzglednieniem Subklauzuli 3.7 [Uzgodnienie tub okreslenie], ustali zmiane warto$ci
odpowiedniego elementu ryczattowego okreslonego w Wykazie Platnosci w oparciu o
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania

kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
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kosztow robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym z dnia 18 maja
2004 r. (Dz.U. Nr 130, poz. 1389). Warto$¢ robét przed Zmiang nalezy ustali¢ z zastosowaniem
cen aktualnych w dacie ustalenia wartosci tej Zmiany, tak ustalong wartos¢ robot przed Zmiang
nalezy podzieli¢ przez wspoétczynnik waloryzacji, obliczony zgodnie z Subklauzulg 13.7 [Korekty
wynikajgce ze zmian w Koszcie] z uwzglednieniem zmian cen od Daty Odniesienia do daty
ustalenia wartosci tej Zmiany. Dla Rob6t pominietych zastosowanie bedg miaty ceny jednostkowe
uzgodnione przez Inzyniera w Tabeli Rozliczeniowej (TRoz). Poprzez Roboty pominiete rozumie
sie roboty, z ktorych rezygnacja nie wigze sie z koniecznoscig wykonania rob6t Zamiennych”

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, Ze odwotujagcy nie przedstawit zadnych dowodow na
poparcie swoich stwierdzen. Izba nie uzyskata zatem wiedzy, jak kwestionowany mechanizm
dziatat w rzeczywistosci i czy powodowat sytuacje, w ktérych wykonawca nie otrzymywat
wynagrodzenia lub wykonywat roboty budowlane ze stratg. Jest to szczegdlnie widoczne w
odniesieniu do stanowiska zawartego w odwotaniu. Twierdzit w nim odwotujgcy, ze gdy
przedmiotem zmiany jest wprowadzenie robdt zamiennych, polegajgcych przyktadowo na
zastgpieniu jednych robét drozszych innymi robotami tanszymi, wykonawca nie osiggnie
zaktadanego wynagrodzenia za wykonanie robot, ktére nie sg przedmiotem zmiany, co prowadzi¢
moze do obnizenia zysku na tych robotach, a nawet do poniesienia przez wykonawce straty z
tytutu realizacji Kontraktu. Odwotujgcy zapowiedziat w odwotaniu, ze podczas rozprawy przedstawi
dokumenty obrazujgce przyktady takich sytuaciji, oparte na danych archiwalnych, jednak
dokumentdéw tych nie ztozyt.

Powyzsze jest wystarczajgce dla oddalenia zarzutu jako nieudowodnionego.

W tym stanie rzeczy lzba zgodzita sie z pogladem zamawiajgcego, ze Zzgdanie
odwotujgcego odrywa wycene robét zamiennych od wyceny ofertowej. Tymczasem dla warunkow
umowy ceny zawarte w ofercie powinny mieé¢ znaczenie, réwniez w przypadku robot zamiennych,
umowa w prawie zamowienia publicznego zawierana jest bowiem na podstawie tej oferty.
Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia znajgc doskonale branze,
rynek oraz ryzyka zwigzane z wykonywaniem umoéw na rzecz zamawiajgcych publicznych
powinien poszukiwa¢ granicy miedzy konkurowaniem o zamowienie publiczne, a warunkami
wykonywania przysztej umowy, w tym zmiany cen na rynku.

Z braku dowoddw na twierdzenie przeciwne lzba uznafa, ze proponowany mechanizm
sprzyja realnosci wyceny robot zamiennych oraz wspiera uczciwe konkurowanie o zamowienie
publiczne, ktdére powinno wyraza¢ sie m.in. rzetelnej wycenie oferowanych robét budowlanych.
Uwzgledniono tez stanowisko zamawiajgcego, ze ryzyko wprowadzenia zmiany polegajgcej na
wprowadzeniu robot zamiennych, gdzie roboty drozsze sg zastgpione robotami tanszymi w
praktyce bardzo rzadko wystepuje, a najwiecej Polecen Zmian zwigzanych jest z odmiennymi
warunkami gruntowymi, ktore sg ryzykiem zamawiajgcego, gdyz zwykle sg to zmiany zwiekszajace
wynagrodzenie wykonawcy. Ponadto wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia wyceny

robét objetych zmiang, a zgodnie z Subklauzulg 3.7 Warunkéw Kontraktu kazdorazowe wydanie
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Polecenia Zmiany poprzedzajg konsultacje w celu uzgodnienia stanowiska w sprawie Polecenia
Zmiany z udziatem Stron umowy i Inzyniera. Zamawiajgcy nie ma tez zadnej dowolnosci
wprowadzania Zmian na Kontrakcie. W PFU okreslono jakie asortymenty robdt mogg by¢ objete
Zmiang, co uzasadnia réwniez oczekiwanie, ze ich wyceny wykonawca dokona ze szczegolng
starannoscia.

Ad. IX. Nie doszio do naruszenia art. 447 ust. 1 i art. 16 Pzp oraz art. 354 § 2 k.c. w
zwigzku z art. 8 Pzp.

Tom Il SWZ, Szczegdélne Warunki Kontraktu - Cze$¢ B Postanowienia Szczegdine,

Subklauzula 14.3 stanowi, ze:
,D0 drugiego i nastepnych Rozliczen Wykonawca dotgczy dowody zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia Podwykonawcom i dalszym Podwykonawcom biorgcym udziat w realizaciji
odebranych robét budowlanych i prac projektowych wraz z zestawieniem wystawionych przez nich
wymagalnych faktur VAT zawierajgcym szczegotowy opis ewentualnej réznicy pomiedzy wartoscig
faktury a wartoscig dokonanej ptatnosci. Za dowdd zaptaty uznaje sie w szczegdélnosci:
potwierdzenie wykonania przelewu, wycigg z rachunku bankowego, dowdd wptaty - pokwitowanie
druk ,kasa przyjmie". Dowodem zaptaty nie jest oswiadczenie Podwykonawcy (dalszego
Podwykonawcy) o braku wymagalnych wierzytelnosci w stosunku do Wykonawcy.”

Omawiany zarzut odwotujgcy buduje na dwéch elementach. Po pierwsze: zamawiajagcy nie
jest uprawniony do tego, aby ksztattowac¢ relacje umowne miedzy wykonawcg a podwykonawcag
dostaw lub ustug. Po drugie: zamawiajgcy powinien uzna¢ oswiadczenie podwykonawcy/dalszego
podwykonawcy o braku wymagalnych wierzytelnosci w stosunku do wykonawcy.

W odniesieniu do pierwszego z nich Izba wypowiedziata sie omawiajgc zarzut Il. To
stanowisko pozostaje aktualne.

Natomiast w sporze co do odmowy uznania oswiadczenia za dowod potwierdzajgcy brak
wymagalnych wierzytelnosci Izba postanowita przyznac racje zamawiajgcemu. Zgodnie z art. 465
ust. 1 Pzp w przypadku umow, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy dokonuje
bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy, ktory zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe O
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub ktéry zawart przedtozong
zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w
przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub
dalszego podwykonawce. Na mocy przywotanego przepisu zamawiajgcy jest zobowigzany do
bezposredniej zaptaty zarowno podwykonawcom, jak i dalszym podwykonawcom robot
budowlanych, ustug i dostaw.

Wykonanie tego obowigzku uzasadnia oczekiwanie zamawiajgcego, ze obowigzki
wykonawcy wynikajgce z umowy w sprawie zamowienia publicznego, pozwolg na uzyskanie
wiedzy o ptatnosciach dokonanych na rzecz podwykonawcéw i dalszych podwykonawcéow.

Pewnym Zzrodtem tej wiedzy sg przede wszystkim dokumenty ksiegowe: faktury lub rachunki, do
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ktérych wystawienia zobowigzani sg tak samo zamawiajgcy dokonujgcy ptatnosci wymagalnych
wierzytelnosci na rzecz wykonawcy, jak i wykonawca regulujgcy swoje zobowigzania wobec
podwykonawcy. Skoro te dokumenty sg wystawiane, nieuzasadnione jest ich zastepowanie przez
oswiadczenie wiasne podwykonawcy. Nie narusza zatem przepiséw prawa wymaganie przez
zamawiajgcego dokumentow, ktdére dadzg zamawiajgcemu podstawy do uznania, ze ptatnosc

rzeczywiscie zostata dokonana.

Naruszenie przez zamawiajgcego art. 452 ust. 3 Pzp skutkuje uwzglednieniem odwotania.
Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 2 Izba uwzglednia bowiem odwofanie w catosci lub w czesci, jesl

stwierdzi niezgodnos$¢ projektowanego postanowienia umowy z przepisami ustawy.

Dokonanych ocen lzba dokonata na podstawie dowodu z Il Tomu SWZ — Szczegdlnych
Warunkéw Kontraktu. lzba rozwazyta pisemne stanowiska stron i uczestnikow ztozone do akt
sprawy. Pomineta jednak pismo odwotujgcego, ktére wptyneto do akt sprawy 5 lipca 2021 r. po
zamknieciu rozprawy. Odwotujgcy powotat sie¢ w nim na brak mozliwosci wyrazenia stanowiska na
rozprawie oraz wyjasniat zakres uzgodnien branzy budowlanej z zamawiajgcym. Uszio uwadze
odwotujgcego, ze oswiadczenia stron i uczestnikow nie mogg by¢ sktadane w czasie rozprawy w
sposo6b nieograniczony i catkowicie dowolny, lecz powinny odnosi¢ sie do kwestii majgcych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia, w przeciwnym razie ich skutkiem bylaby przewleklos¢
postepowania. Zgodnie z art. 513 pkt 1 in fine Pzp odwotanie przystuguje wobec projektowanych
postanowien umowy. Fakt prowadzenia lub nie uzgodnieh zamawiajgcego z potencjalnymi
wykonawcami dotyczacych dany postanowien jest nierelewantny z punktu widzenia oceny
zgodnosci projektowanych postanowien umowy z przepisami ustawy, ktorg Izba jest zobowigzana
dokona¢ w postepowaniu odwotawczym. Jesli dane postanowienie okaze sie niezgodne z
przepisami prawa, to Izba zobowigzana jest przez art. 554 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ Pzp nakazac jego
zmiane lub usuniecie, nawet jesli zamawiajgcy uzgodnit je wczeSniej z przedstawicielami
wykonawcow. Nalezy tez przypomnie¢ odwotujgcemu, ze art. 551 ust. 1 in fine Pzp uprawnia do

zamkniecia rozprawy, jesli Izba uzna, ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona.

Odwotlanie wniesione przez COLAS Polska Sp. z o.0. w Paledziach (sygn. akt KIO
1388/21):

Odwotujgcy jako zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem zamdwienia
spetnit przestanki zgtoszenia przystgpienia wskazane w art. 505 Pzp.

Spetnienie przestanek ustawowych — interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
szkody - lzba potwierdzita na podstawie deklaracji zawartych w odwotaniu i podtrzymanych na
rozprawie dotyczacych statusu odwotujacego jako wykonawcy, ktéry moze ubiegaé sie o
zamoéwienie w badanym postepowaniu. Wskazywana przez odwotujgcego mozliwos¢ uczestnictwa
w realizacji zamdwienia jako podwykonawca nie miesci sie¢ w zakresie przedmiotowym art. 505
Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wykonawcy. Podwykonawca nie moze by¢ tez
uznany za inny podmiot, o ktérym mowa w przywotanym przepisie. Art. 505 Pzp wymaga
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posiadania przez podmiot sktadajgcy odwotanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zamoéwienie to zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 pkt 32 Pzp umowa o charakterze odptatnym
zawarta miedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez
zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robot budowlanych, dostaw lub ustug. Skoro
podwykonawca nie zawiera umowy z zamawiajgcym, nie moze uzyska¢ danego zamowienia, lecz
jedynie jego wydzielong czes$¢. Strong umowy zawieranej przez podwykonawce nie jest wowczas
zamawiajacy, lecz wykonawca.

Pamietac jednak nalezy, ze na etapie postepowania, w ktérym wnoszone sg srodki ochrony
prawnej skierowane wobec tresci wymagan zamawiajgcego zawartych w dokumentach
postepowania przestanki wymagane przez art. 505 Pzp powinny by¢ wyktadane szeroko.
Wymagania zawarte w tym przepisie spetnia kazdy wykonawca potencjalnie zainteresowany

udziatem w postepowaniu.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamédwienia jest projekt i budowa obwodnicy Kotbieli w ciggu
drogi krajowej nr 50. Zamdwienie obejmuje m.in. zaprojektowanie obwodnicy Kotbieli, o dtugosci
ok. 11,3 km wraz z obiektami inzynierskimi, towarzyszacg infrastrukturg i urzgdzeniami
bezpieczenstwa ruchu oraz wybudowanie powyzszej drogi krajowej wraz z obiektami inzynierskimi
i towarzyszacg infrastruktura.

Zamawiajacy wymagat wykazania przez wykonawce odpowiednich zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w postaci:

1. wiedzy i doswiadczenia, w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert/wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej:

a. jednego zadania polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub
ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 150.000.000,00 PLN netto;

b. budowy lub przebudowy dwéch obiektéw mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy I,

c. budowy lub przebudowy dwéch obiektow mostowych o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i
dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomigedzy skrajnymi dylatacjami
obiektu.

2. wskaza¢ osobe proponowang do petnienia funkcji kierownik budowy posiadajgca
doswiadczenie zawodowe wynoszgce minimum 12 miesiecy doswiadczenia przy realizaciji
1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe Iub nadzér nad budowg lub
przebudowg drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 150
000 000,00 PLN netto kazde, na stanowisku/stanowiskach: kierownika budowy Iub
kierownika robot drogowych dla odcinka o dtugosci min. 4 km lub kierownika robot
mostowych dla budowy lub przebudowy co najmniej 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla
klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu lub inzyniera kontraktu lub inzyniera rezydenta.

W sekcji 6 IDW TOM | SWZ zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zamowienia. W pkt 6.5
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wskazanej sekcji zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan, tj. nawierzchni trasy gtéwnej, tacznie z wytworzeniem i wbudowaniem (co
najmniej 80% ilosci) oraz wykonanie (co najmniej 80% ilosci) pozostatych warstw konstrukcji
nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw
materiatéw i ustug ("kluczowe zadania"). W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do
osobistego wykonania przez wykonawce, wykonawca nie moze powotywa¢ sie na zdolnosci
podmiotu udostepniajgcego zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 Pzp w celu
wykazania spetniania odnosnych warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pkt 12.1 IDW zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy
wykonanie jedynie tych czesci zamoéwienia, ktdre nie zostaly zastrzezone w pkt 6.6 IDW jako

Kluczowe Zadania.
Odwotanie w odniesieniu do dwdch zarzutéw zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 121 pkt 1 Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi.
Uprawnienie wynikajace z tego przepisu nie jest nieograniczone. Jest ono limitowane
przedmiotowo, gdyz moze dotyczy¢ wytgcznie czesci zamowienia okreslonych jako kluczowe. Art.
118 ust. 1 Pzp daje wykonawcy w zaleznosci od indywidualnych uwarunkowan danego
postepowania mozliwos¢ powotania sie na zdolnosci innego podmiotu w odniesieniu do catego
zamowienia lub jego czesci. Natomiast z art. 118 ust. 2 Pzp wynika, ze podmioty, ktére
udostepniajg wykonawcy swoje zdolnosci dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zobowigzane sg wykonac roboty budowlane lub ustugi, w odniesieniu do ktérych
wymagane s3g udostepnione zdolnosci. Oznacza to, ze realizacja przez zamawiajgcego
uprawnienia wynikajgcego z art. 121 pkt 1 Pzp ogranicza prawo wykonawcy do powierzenia
wykonania czesci zamowienia podwykonawcy oraz do postuzenia sie zasobami podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Uprawnienie
zamawiajgcego jako odstepstwo od mozliwosci postuzenia sie podwykonawcami w celu wykonania
umowy w sprawie zamowienia publicznego ma charakter wyjgtku (tak tez w wyroku z 2
pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2052/20 oraz uchwale z 11 sierpnia 2015 r. sygn. akt: KIO/KD
43/15). W konsekwencji, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendendae, pojecie
.Kluczowego zadania” uzyte w art. 121 pkt 1 Pzp nie moze by¢é wyktadane dowolnie, w sposéb
umozliwiajgcy zamawiajgcemu arbitralne ustalanie obowigzku osobistego wykonania zamowienia
przez wykonawce. Decyzja zamawiajgcego o0 uznaniu czesci danego zamowienia za kluczowe
moze wptywaé na konkurencje na rynku, powinna zatem nastepowal wytgcznie w sytuacjach,
ktore mozna uzasadni¢ w obiektywny sposob. Zamawiajgcy nie moze bowiem stawia¢ wymagan
ponad swe obiektywnie uzasadnione potrzeby.

Przeniesienie tych rozwazan na grunt okolicznosci faktycznych sprawy skfania do

poszukiwania odpowiedzi na dwa pytania. Po pierwsze, czy zastrzezenie dokonane przez
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zamawiajgcego dotyczy prac, ktére rzeczywiscie majg charakter kluczowy? Po drugie, czy
uzasadnione jest ustalenie limitu procentowego w wysokosci 80% w odniesieniu do robot
wskazanych w SWZ?

Na tak sformutowane pytania nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywne;j.

Pojecie "kluczowej czesci zamowienia" nie zostato zdefiniowane w ustawie, jednak jego
wyktadnie mozna odnalez¢ w orzecznictwie. Za kluczowe czesci zamowienia nalezy uznac prace,
ktére stanowig elementy danego zamowienia o takiej wadze i znaczeniu, ze ich wykonanie
wymaga osobistego zaangazowania wybranego wykonawcy, ktérego kompetencje oraz osobista
odpowiedzialno§¢ wobec zamawiajgcego powinny zwiekszy¢ szanse na wykonanie tego
szczegoblnego elementu, a w nastepstwie réwniez catego przedmiotu zaméwienia, z nalezytg
starannoscig (por. wyrok KIO z 27 maja 2019 r. sygn. akt KIO 867/19 oraz z 21 wrzesnia 2021 r.
sygn. akt KIO 1837/17). W ocenie Izby nie mozna wyklucza¢, ze w indywidualnych okolicznosciach
danego zamowienia na roboty budowlane, w tym takiego, ktérego przedmiotem sg obiekty liniowe,
mozna i powinno sie wyodrebni¢ czes¢ kluczowg. Jednak w badanym postepowaniu Izba
argumentacja zamawiajgcego nie uzasadnia takiego zastrzezenia.

Uznajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 121 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 118
ust. 1, art. 462 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 Pzp za potwierdzony Izba oparta sie na nastepujgcych
elementach:

Po pierwsze, w opisie zamodwienia zawartym w ogtoszeniu 0 zamowieniu zamawiajgcy nie
odniost sie do prac dotyczacych nawierzchni. Ogtoszenie zawiera wyliczenie 26 robdt
budowlanych koniecznych do wykonania przedmiotowego zamdwienia, jednak nie wymienia ani
prac dotyczgcych nawierzchni trasy gtéwnej, ani wykonania pozostaltych warstw konstrukcji
nawierzchni, co przeczy kluczowemu charakterowi tych prac.

Po drugie, brak jest podstaw do uznania, ze prace dotyczgce nawierzchni, nawet w ilosci
80%, majg najwieksze znaczenie dla zamawiajgcego w konkretnych okolicznosciach. Zamawiajgcy
nie przedstawit zadnego dowodu w tej materii, pomimo tego, ze to na nim jako na podmiocie
dokonujgcym zastrzezenia spoczywat ciezar dowodu. Fakt, Ze zamawiana droga zostanie
,doklejona” z dwdch stron do istniejgcego wezta, nie jest wystarczajgcym uzasadnieniem. Samo
wykonanie zakfadanych przez zamawiajgcego ilosci nie zapewni wszak zamawiajgcemu
mozliwosci wykorzystania wezla, zwtaszcza w sytuacji, gdy wykonanie to bedzie dotyczy¢ czesci
nie tgczacych sie z weztem bezposrednio. Zamawiajgcy nie sformutowat wymagania co do
lokalizacji czesci okreslonych przez siebie jako kluczowe.

Izba podziela poglad zawarty w wyroku z 12 stycznia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO
3321/20, zgodnie z ktérym ,postawienie wymagania w zakresie osobistego wykonania nie moze
byC jednak prostg reakcjg na potrzebe wzmozonej pieczotowitosci przy wykonaniu strategicznego
zamowienia. Aby dany fragment przedmiotu zamowienia uzna¢ za kluczowy i zobowigzujgcy
wykonawce do jego osobistego wykonania, niewystarczajgce jest strategiczne znaczenie
zamoéwienia, gdyz przepisy ustawy nie réznicujg w tym zakresie obowigzkéw zamawiajgcego w
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zaleznosci od wagi i rangi danego zaméwienia. Zastrzezenie takie winno opiera¢ sie na
zindywidualizowanych, obiektywnych okolicznosciach zdatnych wykazac¢, Zze powierzenie
wykonania zadania w danym zakresie podwykonawcy moze rzeczywiscie prowadzi¢ do wad
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy, w obliczu mankamentéw wykonywania wczesniejszych
umow powinien byt ocenié, czy trudnoéci te byty incydentalne, czy tez systemowe, a nadto winien
byt rozwazy¢ podjecie innych dziatan w postepowaniu dla zwiekszenia prawidtowosci
wykonywanych prac”.

Po trzecie, roboty dotyczgce zastrzezone przez zamawiajgcego jako kluczowe nie sg
skomplikowane, ani wysoce specjalistyczne. Przeciwnie, nalezy uznaé, ze majg one charakter
powtarzalny i powszechny, co potwierdza lektura odpowiedzi na odwotanie. Wiedza posiadana
przez sktad orzekajgcy z urzedu oraz doswiadczenie zyciowe skiania do przekonania, ze
trudniejsze projektowo i konstrukcyjnie oraz rzadziej zamawiane sg obiekty mostowe, ktdre nie
zostaly zastrzezone przez zamawiajgcego.

Po czwarte, prace dotyczagce nawierzchni trasy gtébwnej oraz pozostatych warstw
konstrukcji nawierzchni zastrzezone przez zamawiajgcego majg zosta¢ wykonane w takim samym
standardzie jakosciowym, jak pozostate 20%, w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ postuzenia sie podwykonawcami. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze ich
szczegolny charakter uzasadnia konieczno$é wykonania przez wykonawce.

Po piate, podniesiony przez zamawiajgcego argument dotyczacy ptynnosci wykonania

zamdéwienia uzasadnia teze, ze przyczyng dokonania zastrzezenia nie byty wymagania wynikajgce
Zz opisu przedmiotu zamowienia, jego ztozonosci, charakterystyki, szczegdlnych wymagan
zwigzanych z jego wykonaniem. Stanowisko i argumentacja prezentowane przez zamawiajgcego
sktaniajg do przekonania, ze przyczyng zastrzezenia byly wzgledy w duzej mierze organizacyjne
oraz zwigzane z odpowiedzialno$cig zamawiajgcego wobec podwykonawcow. Wspodtpraca z
jednym wykonawcg bezposrednio odpowiedzialnym przed zamawiajgcym sprzyja zmniejszeniu
zaangazowania kadrowego, czasowego etc. zwigzanego z obstugg procesu inwestycyjnego, w
poréwnaniu z sytuacjg, gdzie umowe wykonuje wiele podmiotéw. Ponadto sytuacja taka ogranicza
ryzyko zwigzane z zaptatg wynagrodzenia naleznego podwykonawcom.
W ocenie Izby szybkosci i sprawnosci wykonania zamoéwienia, czyli - postugujgc sie okresleniem
uzytym przez zamawiajgcego - ptynnosci wykonania zaméwienia, stuzg inne instytucje ustawowe,
w tym odpowiednie ustalenie kryteribw oceny ofert i ich znaczenia oraz adekwatne do zatozonych
celéw warunki udziatu w postepowaniu.

Po szodste, o braku szczegdlnego charakteru prac dotyczacych nawierzchni trasy gtownej
oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni Swiadczg réwniez warunki udziatu w
postepowaniu opisane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zadnym z nich nie wymagat
kompetencji w wykonaniu prac, ktore zastrzegt jako kluczowe. Nie przekonuje argumentacja
zamawiajgcego, ze taki stan rzeczy ma na celu rozszerzenie konkurencji. Wykonanie czesci

zamoéwienia zastrzezonych jako kluczowe wymaga ze wzgledu na ich charakter, sprawdzenia
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kompetencji wykonawcy niezbednych do prawidtowego wykonania tych prac. Ponadto poglad o
rozszerzeniu konkurencji, w sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonuje zastrzezenia 80% prac
dotyczgcych nawierzchni trasy gtdwnej oraz wykonania pozostatych warstw konstrukcji

nawierzchni, co ksztattuje konkurencyjnosc¢ postepowania, wydaje sie by¢ wewnetrznie sprzeczny.

Przedstawiona argumentacja uzasadnia rdéwniez uznanie, Zze ustalenie przez
zamawiajgcego kluczowej czesci zamowienia jako 80% nawierzchni trasy gtéwnej oraz wykonania
pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni nastgpito w sposob catkowicie arbitralny. Jakkolwiek
brak jest podstaw do wykluczenia a limine mozliwosci zastrzezenia kluczowej czesci zamowienia z
zastosowaniem opisu procentowego, to zastrzezenie takie powinno by¢ dokonywane w

szczegoblnie uzasadnionych przypadkach.

Konsekwencjg powyzszych poglagdow jest uznanie za potwierdzony zarzutu naruszenia
przez zamawiajgcego art. 99 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp przez opis przedmiotu
zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Wymaganie dotyczgce osobistego
wykonania zaméwienia przez wykonawce, jako dotyczgce sposobu realizacji zamdwienia, jest
elementem szeroko rozumianego opisu przedmiotu zamowienia i podlega ocenie z
uwzglednieniem art. 16 Pzp. Skoro zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci dokonanego
zastrzezenia, to przyjgc nalezy, ze doszto do naruszenia zasad réwnego traktowania oraz uczciwej
konkurencji. Wymaganie zamawiajgcego ogranicza bowiem mozliwosé wziecia udzialu w
postepowaniu przez matych i srednich przedsiebiorcow, a preferuje duze podmioty. Sposéb
realizacji przez zamawiajgcego w badanym postepowaniu uprawnienia do ograniczenia swobody
wykonawcy w zakresie wyboru czesci zamowienia skutkuje nieuzasadnionym ograniczeniem

dostepu do zamowienia, czemu skfad orzekajgcy postanowit sie sprzeciwic.

Za niepotwierdzony uznata lzba zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 112 ust. 1 Pzp
w zwigzku z art. 16 pkt 3 Pzp. Opisanie przez zamawiajgcego wymagan w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zamawiajgcy formutuje wymagania nadmierne, przewyzszajgce badanie
zdolnosci wykonawcy do prawidtowego wykonania przedmiotu zamodwienia. Wymagania
zamawiajgcego w badanym postepowaniu nie sg nadmierne, nieuzasadnione, a zatem nadmierne
jest zastrzezenie kluczowych czesci zamoéwienia. Brak powigzania warunkow udzialu w
postepowaniu z przedmiotem zaméwienia uzasadnia - jak Izba wskazata wyzej - nieprawidtowosc¢
okreslenia przez zamawiajgcego kluczowych czesci zamdwienia. Nie oznacza to jednak, Ze

spetnienie tych wymagan jest niewystarczajgce dla nalezytego wykonania tego zaméwienia.

Naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy moze mieé istotny wptyw na wynik
postepowania. Przestanka uwzglednienia odwotania wskazana w art. 554 ust. 1 pkt 1 |zba zostata

spetniona, co skutkowato uwzglednieniem odwotania.

Dokonanych ocen Izba dokonata na podstawie dowodu z | Tomu SWZ oraz ogtoszenia o

zamowieniu. |zba rozwazyta rowniez stanowiska stron i uczestnikéw.
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Podsumowujgc catos¢ rozstrzygniecia, w pkt 1.1 sentencji Izba na podstawie art. 522 ust. 3
Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu w pkt
VI, Xi XI. Orzeczenie w tym zakresie zapadto w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2
Pzp. Sentencja orzeczenia lzby moze zawiera¢ rowniez rozstrzygniecia o charakterze formalnym.
Takim rozstrzygnieciem jest rowniez orzeczenie o kosztach postepowania odwotawczego.

W pkt 1.2. i 1.3. orzeczenia zawarte zostato rozstrzygniecie w odniesieniu do zarzutow,
ktore Izba uznata za potwierdzone, odpowiednio w sprawie o sygn. akt KIO 1381/21 i sygn. akt
KIO 1388/21. Natomiast w pkt 1.4. orzeczenia Izba tgcznie odniosta sie do zarzutéw
podniesionych w obu odwofaniach, ktére nie znalazty potwierdzenia. Pomieszczenie w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze formalnym i merytorycznym powoduje, ze cate orzeczenie
przybiera posta¢ wyroku. Odniesienie sie przez Izbe w pkt 1 sentencji do wszystkich zarzutéw
podniesionych w odwofaniu, w tym réwniez w zakresie, w ktérym postepowanie odwotawcze
zostato umorzone, realizuje poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w uchwale z 17 lutego 2016 r.
sygn. akt Il CZP 111/15. Sad Najwyzszy wywiodt, ze rozstrzyganie o zarzutach odwotania w
uzasadnieniu orzeczenia jest nieprawidtowe, za$ Izba powinna w orzeczeniu odnie$¢ sie do
wszystkich za zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego rozstrzygnieto ustalajgc proporcje przyczynienia
sie kazdej ze stron do wyniku postepowania. Na koszty w obu postepowaniach odwotawczych
sktadat sie wpis od odwotania, wniesiony przez kazdego z odwotujgcych w kwocie 20.000 zt oraz
koszty poniesione przez obie strony postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, w kwocie 3.600 zt kazda ze stron postepowania. Koszty postepowaniu w kazdej ze
spraw odwotawczych wynosity zatem 27.200 zt.

W sprawie o sygn. akt KIO 1381/21 przedmiotem rozpoznania byto 8 zarzutéw, z ktorych
jeden okazat sie skuteczny. W konsekwencji zamawiajgcy odpowiadat za wynik postepowania w
1/8, natomiast odwotujgcy odpowiadat za wynik postepowania w 7/8. W zwigzku z czym lzba
zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 200 zt stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionym przez zamawiajgcego, a kosztami za ktére zamawiajgcy byt
odpowiedzialny.

Natomiast w sprawie o sygn. akt KIO 1388/21 przedmiotem rozpoznania byty 3 zarzuty, z
ktorych dwa okazaly sie skuteczne. W konsekwencji zamawiajgcy odpowiadat za wynik
postepowania w 2/3, natomiast odwotujgcy odpowiadat za wynik postepowania w 1/3. W zwigzku
z czym lzba zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 14.553 zt stanowigca
réznice pomiedzy kosztami poniesionym przez odwotujgcego, a kosztami za ktore odwotujgcy byt
odpowiedzialny z uwzglednieniem obowigzku i regut zaokraglania kosztéw, o ktérych mowa w § 7
ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 6 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Na podstawie art. 556 Pzp Izba wydata orzeczenie fgczne.
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W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekta, jak

w sentenciji.

Przewodniczaca: .............cccccceiiie
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