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ODWOLANIE

W imieniu Balzola Polska Sp. z o.0., zwanej dalej ,Odwotujacym” lub Balzola, dziatajgc na
podstawie udzielonego mi petnomocnictwa, ktére przedktadam w zataczeniu wraz z
potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej, na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt. 1, art.
515 ust. 1 pkt 2 ppkt 1) ustawy z dnia 11.09.2019 roku r. Prawo zamodwien publicznych (Dz.U.
2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) zwanej dalej ,ustawg pzp” lub ,pzp”, wnosze odwotanie na
niezgodne z przepisami ustawy pzp czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa | etapu wschodniej obwodnicy miasta Biata
Podlaska ”

. Zarzuty.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie:

1. Art. 112 ust. 1, art. 116 ust 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy pzp poprzez
sformutowanie, w Rozdziale VII pkt 2 ppkt 4 oraz 5.1.6 Ogtoszenia o zamdwieniu,
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej lub
zawodowej w sposdb nieproporcjonalny, nadmierny a w konsekwencji naruszajgcy
zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurendji tj.
poprzez postawienie warunku zgodnie z ktérym:

. W zakresie niniejszego warunku Wpykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamdéwienia musi wykazad, ze:

a) W zakresie niniejszego warunku Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia musi wykazad, ze w okresie ostatnich 10 lat, od dnia w ktérym uptywa
termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w tym
okresie, wykonat nalezycie:

- co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie obiektu mostowego nad
infrastruktura PKP PLK; (podkreslenie wtasne Odwotujacego)

- co najmnigj 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie/rozbudowie/przebudowie
ulic/drég o nawierzchni bitumicznej uzbrojonych w sieci i urzadzenia wodno-
kanalizacyjne o wartosci robét min. 30.000.000,00 zt brutto;

- co najmnigj 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie obiektu mostowego o
dtugosci minimum 60 m;

i niezasadne ograniczenie w tresci ww. warunku doswiadczenia jakim legitymowad
moze sie wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie, do realizacji
zadania polegajacego na budowie obiektu mostowego nad infrastrukturg jednego
tylko zarzadcy infrastruktury kolejowej tj. PKP PLK.

2. naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. 353 (1) kg, art. 5 kc w zw. z art.627 kc,
647 kc, art. 652 kc, poprzez naduzycie pozycji dominujgcej organizatora przetargu,
uksztattowanie postanowien przysztej umowy w sposdb sprzeczny z naturg
stosunku prawnego, zasadg rownowagi stron i wprost przepisami prawa i przyznanie
sobie przez Zamawiajgcego, w sposob niezgodny z prawem w §6 ust. 17 Umowy
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uprawnienia do odmowy dokonania odbioru wykonanych robdt, a w konsekweng;ji
odmowy dokonania zaptaty, na wypadek zgtoszenia jakichkolwiek uwag i zastrzezen,
podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dokonanie odbioru
aktualizujgcego dokonanie zaptaty i odbioru jest obowigzkiem inwestora i nie moze
by¢ uzaleznione od bezusterkowego wykonania dziata czy obiektu.

naruszenie art. 433 pkt 4) ustawy pzp, art. 8 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) kc
oraz art. 5 kc poprzez zastrzezenie w §3 ust 8 Umowy uprawienia Zamawiajgcego
do jednostronnego ograniczenia zakresu umowy bez okreslenia minimalnej wartosci
lub wielko$ci $wiadczen stron, podczas gdy zgodnie ze wskazanym przepisem
ustawy uprawieniu do jednostronnego ograniczenia umowy musi towarzyszyc
okreslenie minimalnego minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczen stron a przez
to naduzycie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i uksztattowanie
postanowiern umownych z przekroczeniem zasady swobody ksztattowania tresci
przysztej umowy .

naruszenie art. 433 pkt 1 ustawy pzp, art. 8 ustawy pzp w zw. z art. 353(1) kc
oraz art. 5 kc poprzez zastrzezenie w §6 ust. 16 Umowy uprawnienia do zlecenia
wykonawstwa zastepczego na wypadek opdznienia wykonawcy w usuwaniu
usterek, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami projektowanie
postanowienia umowne nie moga przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy za
opdznienie, chyba Ze jest uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamodwienia a
Zamawiajacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia dla zastosowania odstepstwa
od zakazu wprowadzania odpowiedzialnosci Wykonawcy za opdznienie czym w
konsekwencji naduzyt pozycji dominujacej organizatora przetargu i uksztattowat
postanowienia umowne z przekroczeniem zasady swobody ksztattowania tresci
przysztej umowy.

naruszenie art. 134 pkt 6 w zw. z art. 436 pkt 1) ustawy pzp poprzez okreslenie w
§3 projektu umowy terminu wykonania zaméwienia do 30 listopada 2027r. tj. datg
kalendarzowa bez wskazania obiektywnej przyczyny podczas gdy zgodnie ze
wskazanym przepisem planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robdt
budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych
czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone sg w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione
obiektywna przyczyna;

Zadanie.

1) Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci warunku udziatu w

postepowaniu opisanego w Rozdziale VII pkt 2 pkkt 4 oraz 5.1.6 Ogtoszenia o
zamowieniu, w przedstawiony nizej sposdb:

W  zakresie niniejszego warunku Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamdéwienia musi wykazad, ze:

a) W zakresie niniejszego warunku Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia musi wykazad, ze w okresie ostatnich 10 lat, od dnia w ktdrym uptywa
termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wykonat nalezycie:
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2)

3)

4)

- co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie obiektu mostowego nad
infrastruktura kolejowa PKP-PLEK;

- co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie/frozbudowie/przebudowie
ulic/drég o nawierzchni bitumicznej uzbrojonych w sieci i urzadzenia wodno-
kanalizacyjne o wartosci robét min. 30.000.000,00 zt brutto;

- co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie obiektu mostowego o
dtugosci minimum 60 m;

Nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji §6 ust.17 Umowy w przedstawiony nizej
sposdb:

.Za termin wykonania umowy uwazac sie bedzie date zgtoszenia przez Wykonawce
gotowosci do odbioru na zasadach okreslonych stosownie w § 6 niniejszej Umowy,
o ile protokdt odbioru czesciowego oraz protokdt odbioru koricowego zostanie
podpisany przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajacego i Wykonawcy bez
uwagizastrzezen. Jezeli w trakcie odbioréow zostang stwierdzone wady istotne i
usuwane, Zamawiajacy ma prawo odmdwic¢ dokonania odbioru i wyznaczy¢
odpowiedni termin na ich usuniecie—zgteszene-uwagi-tub/i-zastrzezenia,—za-termin

Or1d a0 o vvadzZd

Nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji §7 ust.7 Umowy w przedstawiony nizej
sposadb:

~Zamawiajacy przewiduje mozliwosc ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu
umowy, nie wiecej niz o 10% wartosci Umowy podanej w §7 ust. 1 w sytuacji gdy
wykonanie danych robdt bedzie zbedne do prawidtowego, wykonania przedmiotu

okreslonego w §2.

Nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji §6 ust.16 Umowy w przedstawiony nizej
sposdb:

.Jezeli Wykonawca nie wykona poprawek, uzupetnienn lub nie usunie usterek w
terminie  wykonania Umowy lub w odpowiednim dodatkowym terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego;,-a-opédznienie-przekroezy-—10-dni; Zamawiajacy,
po uprzednim wezwaniu Wykonawcy do nalezytego wykonania obowigzkéw, bedzie
uprawniony do powierzenia wykonania poprawek, uzupetnien lub usuniecia usterek
osobie trzeciej lub wykonania ich we wtasnym zakresie, na koszt i ryzyko
Wykonawcy (wykonanie zastepcze), bez koniecznosci uzyskiwania odrebnego
upowaznienia sagdowego. Zamawiajacy bedzie uprawniony do potrgcenia kosztow
wykonania zastepczego z wynagrodzenia Wykonawcy lub zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy a takze naliczenia kar umownych. Skorzystanie z
wykonania zastepczego nie wytgcza innych uprawnien Zamawiajgcego wynikajgcych
z Umowy lub przepiséw prawa.”
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1l. Interes w ztozeniu odwotania.

Odwotujacy posiada interes we whniesieniu odwotania. Odwotujacy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym sektorze inwestycji realizowanych
w trybie ustawy pzp. Zamawiajacy sformutowat warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
naruszajacy przepisy ustawy PZP, w tym naruszajacy podstawowe zasady przygotowywania
i przeprowadzania postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. W odniesieniu do
interesu prawnego Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej lzby
Odwotawczej — ,srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotar czy skarg dotyczacych postanowiern ogtoszenia i
siwz przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamdwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w
zaden sposdb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia,
jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamdwienie
zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w
konsorcjum {(...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob
rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow ochrony prawnej odnosnie ztozonych
ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktéra wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania
o udzielenie zamdwienia moze poniesc¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowiazujacych przepiséw prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamdwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej
Z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych
prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkdéw ochrony
prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn.
04.10.2010 ., sygn. KIO 2036/10). !

V. Termin oraz wymagania formalne.

Numer publikacji ogtoszenia: 393574-2026, Numer wydania DzU. S:109/2026, Data
publikacji: 09/06/2026

SWZ dla przedmiotowego zamdwienia opublikowana zostata w tej samej dacie.

Oznacza to, ze Odwotujacy sktada odwotanie w terminie wymaganym zgodnie z art. 515 ust.
2 pkt 1 ustawy pzp.

1 Analogiczne wnioski ptyng z zachowujgcych aktualnos¢ orzeczen wydanych na gruncie ustawy pzp z 2004r.,
wsrdd ktérych wskazaé mozna wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2016 roku, KIO 443/16; wyrok KIO z dnia 28 lutego
2012 roku, KIO 229/12; KIO 238/12; KIO 239/12; KIO 242/12; KIO 245/12; KIO 247/12).
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Uzasadnienie

Uwagi ogdlne.

Zamawiajacy Gmina Miejska Biata Podlaska prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa | etapu wschodniej obwodnicy miasta
Biata Podlaska” (dalej: Postepowanie).

W Rozdziale VIl pkt 2. ppkt 4.1 SWZ oraz 5.1.6 Ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy
sformutowat nastepujace warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie doswiadczenie
wymaganego od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia:

»W zakresie niniejszego warunku Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia musi
wykazad, ze:

a) W zakresie niniejszego warunku Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia musi
wykazad, ze w okresie ostatnich 10 lat, od dnia w ktdrym uptywa termin sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie:

— [J co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajgce na budowie obiektu mostowego nad
infrastruktura PKP PLK;

— [ co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie/rozbudowie/przebudowie
ulic/drég o nawierzchni bitumicznej uzbrojonych w sieci i urzadzenia wodno-
kanalizacyjne o wartosci robét min. 30.000.000,00 zt brutto;

— [J co najmniej 1 (jedno) zadanie polegajace na budowie obiektu mostowego o dtugosci
minimum 60 m;

W ocenie Odwotujgcego w zakresie w jakim przytoczony warunek wymaga doswiadczenia tylko
przy budowe obiektow inzynierskich nad infrastruktura PKP PLK narusza on obowigzujgce przepisy.

Zarzut |.

Sformutowanie warunkow w sposdéb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia, nadmierny,
nieproporcjonalny.

Zgodnie z art. 112 ustawy pzp ,Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.” Dodatkowo w zakresie dos$wiadczenia, art. 116 ust 1 ustawy
pzp doprecyzowuje, ze ,W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajacy
moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub o0séb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamdwienia, umozliwiajagce realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakosci.”

Ustawodawca ogranicza swobode zamawiajacego i dowolnosé w ksztattowaniu warunkow
udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do udziatu
w postepowaniu oraz do ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie sg dopuszczalne, gdy
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jest to uzasadnione koniecznoscig oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy moze wiec okreslic wytacznie takie warunki udziatu w
postepowaniu, ktére sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia a ponad to zwigzek ten ma
charakter proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w ten sposdb, ze umozliwia weryfikacje
niezbednych zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia.

W orzecznictwie i doktrynie rozwazania na temat pojecia zwigzku warunku z przedmiotem
zamdwienia jak tez jego proporcjonalnego charakteru prowadzone sg bardzo czesto tgcznie.

Odwotujacy pragnie w tym miejscu wskazad, ze nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajacego
do ustalenia warunkéw udziatu w Postepowaniu w sposdb adekwatny do Jego
uzasadnionych oczekiwan. Jest to uprawnienie Zamawiajagcego jako dysponenta
postepowania o udzielenie zamdwienia. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajagcy moze
formutowad warunki udziatu w Postepowaniu w sposdéb dowolny, niezwigzany z przedmiotem
zamowienia lub nieadekwatny do niego (tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie). Warunki
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia powinny by¢ bowiem zwigzane z
przedmiotem zamdwienia ale w sposdob adekwatny co z jednej strony pozwala na
zadosdéuczynienie wymogom zamawiajgcego co do wyboru podmiotu zdolnego do wykonania
przedmiotu zamowienia, z drugiej za$ nie ogranicza dostepu do zamdwienia innym
wykonawcom w sposob nieuzasadniony (co stanowitoby naruszenie zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego). Szczegdlnie 7ze dla przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy przyjat tryb przetargu nieograniczonego, ktéry ma najszerzej
urzeczywistnia¢ zasade konkurencyjnosci postepowania. Zgodnie z art. 132 ustawy pzp
wPrzetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamdwieniu oferty moga sktadac¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy.” Tym
bardziej wiec sposéb postawienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
powodowad, ze przyjety tryb postepowania bedzie miat charakter iluzoryczny.

Zasady konstruowania przez zamawiajgcych publicznych tresci warunkéw udziatu w
postepowania byty przedmiotem wielokrotnych analiz ze strony Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra w swoim orzecznictwie precyzyjnie wypowiedziata sie na temat na temat sposobu ich
formutowania. W ocenie Odwotujgcego podniesione w nich postulaty nie zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego w petnym zakresie w toku prac nad trescig ogtoszenia i
SWZ. | tak wskazaé mozna:

- wyrok z dnia 8 lutego 2024 roku, sygn. akt. KIO 163/24 zgodnie z ktorym ,warunki udziatu
w postepowaniu wobec opisu przedmiotu zamdwienia maja by¢ proporcjonalne i pozwolic na
wybdr wykonawcy, ktory dysponuje adekwatnym do zakresu zamdwienia doswiadczeniem
zawodowym. Zasada podstawowa w zamdwieniach publicznych jest ustalenie warunkéw
udziatu w sposdéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w sposob umozliwiajgcy ocene
zdolnosci danego wykonawcy do nalezytego wykonania zobowigzania umownego.”

- wyrok z dnia z dnia 5 marca 2021 roku (sygn. KIO 418/21) zgodnie z ktérym ,,Zamawiajacy
jest zobowigzany zachowac niezbedng réwnowage miedzy interesem polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia a interesem potencjalnych
wykonawcdéw, ktdrych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory
eliminowac z udziatu w postepowaniu.”

- wyrok z dnia 1 lutego 2021 roku, sygn. akt. KIO 33/21) ,Zasada proporcjonalnosci nakazuje
postawienie wymagan adekwatnych do okolicznosci danej sprawy, tj. uzasadnionych
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wartoscia zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci przedmiotu
zamowienia oraz warunkami realizacji zamdwienia, a takze aby nie ograniczaty dostepu do
zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.”

Z przedstawionego powyzej zbioru orzeczen i stanowisk wynika, ze obowigzkiem kazdego
zamawiajgcego publicznego jest takie uksztattowanie warunkdw udziatu w postepowaniu
aby dawaty one gwarancje wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie wykonania zamdwienia w
sposdb nalezyty. Nie moga to by¢ jednak warunki prowadzace do eliminowania
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia, wobec upowaznienia dla
Zamawiajacego do badania w ramach warunku udziatu w postepowaniu minimalnego
poziomu zdolnosci (art. 112 pzp) w ramach niezbednego doswiadczenia (art. 116 pzp)
koniecznego do wykonania. Tres¢ warunku ma by¢ de facto ,wyposrodkowana” w taki
sposdb, aby umozliwi¢ realizacje stusznych intereséw zamawiajgcego przy jednoczesnym
zapewnieniu mozliwosci dostepu do zamdwienia przedsiebiorcom (w tym matym i $rednim
przedsigbiorcom, co jest istotne z punktu widzenia dyrektywy zamdwieniowe;j i unijnych zasad
udzielania zamowien).

Tres¢ warunku, szczegdlnie wobec prowadzenia postepowania w procedurze ktéra z
zatozenia ma gwarantowac petng otwartosé i jak najszerszg konkurencyjnos$é, nie moze
prowadzi¢ do ograniczenia rynku. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcemu powinno zalezec
na tym, by w postepowaniu uczestniczyto wielu wykonawcdw, sposrod ktérych bedzie mdgt
dokonac wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Warto w tym miejscu wskazaé, na zachowujacy aktualnosé w obecnym stanie prawnym
wyrok z 6.12.2013 r. (KIO 2683/13), Izba podkreslita, ze: ,(...) zamawiajacy ma petne prawo
tak opisa¢ przedmiot zamdwienia, aby zapewnié jak najlepsza realizacje swoich potrzeb.
Nie jest to jednak prawo nieograniczone. Swoboda zamawiajagcego w tym zakresie nie
moze bowiem w sposéb nieuzasadniony zawezacé kreqgu wykonawcdéw, ktérzy moga
wykonad przedmiot zamdwienia. Zatem oceniajgc opis przedmiotu zamdwienia pod katem
zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp (aktualnie art. 16) nalezy ustali¢, czemu stuza jego
poszczegdlne elementy - czy sg one uzasadnione istotg i celem zamdwienia, czy tez, nie stuzac
Zzadnym obiektywnie uzasadnionym potrzebom, zawezaja krag wykonawcdw mogacych
zamowienie wykonac. (...). Nie ma przy tym znaczenia podnoszony przez Zamawiajacego fakt,
ze na rynku dziata wielu wykonawcéw bedacych w stanie ww. wymaganie spetnic.
Nieuzasadnione ograniczenie konkurencji moze mie¢ bowiem miejsce nie tylko w sytuacji,
ady krag wykonawcdéw ubiegajacych sie o zamdéwienie zostaje ograniczony do jednego czy
dwdch, ale rowniez wtedy, gdy dopuszczajac do postepowania wielu wykonawcdw, w
sposdb nieuzasadniony uniemozliwia sie udziat w nim réwnie duzej grupie.”

W ocenie Odwotujgcego, na podstawie przedstawionego powyzej zestawienia okolicznosci i
wytycznych zwigzanych z interpretacjg przepiséw ustawy pzp, nalezy uznad, ze zwigzanie
warunku z przedmiotem zamodwienia rozumie¢ nalezy jako takie jego sformutowanie, ktore w
swojej tresci nawigzuje wprost do nabywanego przez instytucje zamawiajgce przedmiotu
dostaw, ustug lub robdt budowlanych. Istotne jest, aby stopien powigzania nie okreslat
koniecznosci wykazania sie doswiadczeniem tozsamym z przedmiotem zaméwienia. Juz
tylko stownikowo doswiadczenie tozsame to przeciez doswiadczenie znacznie wyzsze niz
zwigzanie z przedmiotem zamodwienia w sposdb proporcjonalny. Z punktu widzenia
zamawiajacego wystarczajgce powinno by¢ bowiem ustalenie, iz wykonawca zrealizowat
zamdwienia, ktdrych zasadnicze cechy zbiezne sg tym, ktére powierzy¢ zamierza zamawiajacy.
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Dlatego tez, ze ,zwigzek z przedmiotem zamodwienia” rozpatrywad nalezy przez pryzmat
punktéw stycznych pomiedzy trescia warunku a przedmiotem postepowania o udzielenie
zamdwienia.

Naruszenie art. 112 ust. 1 ustawy pzp w zakresie ,zwigzku z przedmiotem zamdowienia” zatem
polega na takim sformutowaniu warunku udziatu w postepowaniu, ktéry, poprzez nadmierne
nawigzanie do szczegdtdw przedmiotu zamodwienia, stanowi istotne ograniczenie w dostepie
do postepowania. Taki opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku sprowadza sie
bowiem w swej istocie do wymagania od wykonawcéw tozsamych z przedmiotem
zamdwienia a nie zwigzanych z nich i to w sposdéb mozliwy do okreslenia jako proporcjonalny.
Szczegdlnie wobec jasnej dyrektywy ptynacej z tresci art. 112 ustawy pzp dotyczacej
minimalnego poziomu zgodnosci wykonawcy. Szczegdlnie, ze istota warunkéw udziatu w
postepowaniu polega na ocenie mozliwosci wykonawcy w zakresie realizacji przysztego
zamowienia, nie natomiast weryfikacji czy w swoim portfolio posiada on doswiadczenie
czy potencjat tozsamy z przedmiotem zamdwienia w zakresie elementéw niemajgcych
znaczenia dla zbadania czy dany wykonawca daje gwarancje nalezytego wykonania
przysztego zamodwienia

Powyzsze rozumienie zasad zwigzanych z formutowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu
potwierdza orzecznictwo Izby. W wyroku z dnia 30 listopada 2014 roku sygn. akt KIO
2075/14 Izba stwierdza bowiem, ze: ,Ustawodawca dozwala do zadania wykazania
wykonania nie takiego samego przedmiotu, ale jedynie wykazania wykonania przedmiotu
zwiazanego z przedmiotem zamdwienia”. Analogicznie w wyroku z 24 czerwca 2016r. sygn.
akt KIO 995/16 Izba sierdzita, ze ustawodawca dopuszcza zadanie wykazania wykonania
przedmiotu zwigzanego z zamdwieniem, a nie identycznego, co oznacza, ze warunki
udziatu musza by¢ proporcjonalne i nie moga nadmiernie ograniczaé¢ konkurencji,
eliminujac wykonawcow zdolnych do realizacji zamoéwienia.

Reasumujac, kazdorazowo konstrukcja warunku winna by¢ skorelowana nie tylko z
uzasadnionymi oczekiwaniami zamawiajgcego, ale i oceng czy zastosowanie prostej analogii
do przedmiotu zamodwienia nie bedzie skutkowato nieuzasadnionym ograniczeniem
konkurencyjnosci.

Odrebnej ocenie podlega wywigzanie sie przez zamawiajacego z postawienia warunku
uwzgledniajacego regute proporcjonalnosci. To pojecie oznacza, iz opis oceny spetnienia
warunkdw powinien by¢ adekwatny od osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. ,Proporcjonalnos¢ warunku udziatu
w postepowaniu nalezy [..] rozumiec jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest
usprawiedliwiony dbatoscig o jakosc i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, nie zas
wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy
ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu. Proporcjonalnos¢ oznacza zatem
zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamdwienia a interesem wykonawcow, ktdérzy przez sformutowanie nadmiernych
wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajac ubieganie sie o
zamowienie wykonawcom majacym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej
realizacji.” (por. A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A.
Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024,
art. 112)
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Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 27 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-234/03 Contse SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria,
naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymaog doswiadczenia, ktory winni
udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania zamdwienia. Ponadto Trybunat w wyroku z dnia 16 wrzesénia 1999 r. w sprawie
C-414/97 Komisja v. Krdolestwo Hiszpanii, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete srodki sa
zgodne z Traktatem, niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze
podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia zatozonego celu.

Zasada proporcjonalnosci wymaga wiec dwustopniowej oceny wprowadzanego $rodka. Po
pierwsze nalezy oceni¢, czy przyjmowany $rodek jest wtasciwy dla osiggniecia zaktadanego
celu. Jesli $rodek jest wtasciwy i nadaje sie do realizacji zaktadanego celu, to w drugiej
kolejnosci nalezy sie zastanowic, czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym
czy nie jest on nadmierny, czy inne Srodki nie bytyby wystarczajgce do osiggniecia
planowanego efektu, a takze czy zatozonego celu nie mozna osiggnac¢ za pomocga innych,
mniej szkodliwych lub mniej ingerujacych s$rodkéw. Stosowanie w praktyce zasady
proporcjonalnosci wymaga od zamawiajgcego doboru odpowiednich srodkéw i metod
pozwalajacych na jednoczesne urzeczywistnienie wartosci, pozostajacych wobec siebie w
opozycji. Osiggniecie tej rownowagi oznacza, ze musi sie on zaangazowac¢ w prowadzong
procedure, znac relacje panujgce na rynku, znac przedmiot zamdwienia oraz rynek wtasciwy
dla danego typu dostaw, ustug lub robdt budowlanych - tak, aby zastosowane metody i
srodki zmierzajagce do osiagniecia zaktadanych celéw nie skutkowaty zaburzeniem
wymaganej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia rownowagi.

W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajacy ogranicza doswiadczenie w realizacji
obiektow referencyjnych tj. obiektow mostowych potozonych nad infrastruktura PKP PLK.
Potozenie obiektu nad infrastruktura kolejowa zarzadzang przez jednego, wybranego przez
Zamawiajgcego zarzadce takiej infrastruktury nie znajduje uzasadnienia w prawidtowym
rozumieniu przywotanych wyzej przepisdw.

Zgodnie z trescig zaskarzonego warunku wymagane jest doswiadczenie w (i) budowie
obiektu mostowego potozonego nad (ii) infrastruktura (iii) PKP PLK. Potocznie sformutowanie
o ,infrastrukturze PKP PLK” rozumie¢ nalezy jako infrastrukture zarzagdzang przez PKP PLK.
Podmiot ten (PKP PLK) zgodnie z obowigzujgcymi przepisami petni funkcje zarzadcy
infrastruktury kolejowej. | tak zgodnie w mysl art. 4 pkt 7 ustawy z 28 marca 2003r o
transporcie kolejowym. (tj. Dz.U. z 2024r. poz. 697 z pdzn. zm.), pod pojeciem zarzadcy
infrastruktury rozumie¢ nalezy podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie infrastruktura
kolejowa, jej eksploatacje, utrzymanie, odnowienie lub udziat w rozwoju tej infrastruktury, a
w przypadku budowy nowej infrastruktury, podmiot, ktory przystapit do jej budowy w
charakterze inwestora.

Wskazane w zaskarzonym warunku PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. bez watpienia
stanowig gtéwnego zarzadce infrastruktury kolejowej w Polsce. Jest to jednak tylko jeden
z zarzadcow i na dodatek dziatajagcy w tym charakterze tylko na rynku krajowym.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze by¢ jednak prowadzone w
sposdb dowolnie preferujacy doswiadczenie w realizacji inwestycji w okreslonym kraju
(Polska) lub inwestycji na rzecz okreslonych podmiotéw (PKP PLK jako zarzadca
infrastruktury kolejowej jest rowniez inwestorem realizowanych na jego terenie zadan)
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lub na terenie nalezacym do okreslonych podmiotéw (wiadukt nad infrastrukturg PKP
PLK).

Oprécz jednak PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.zarzadca infrastruktury kolejowej
odpowiedzialnym m.in. za realizacje inwestycji budowlanych w kraju sg m.in.: CTL Maczki-
Bér S.A., Dolnoslaska Stuzba Drdg i Kolei we Wroctawiu, Euroterminal Stawkdéw sp. z o.0.,
Infra Silesia S.A., Kopalnia Piasku Kotlarnia — Linie Kolejowe Sp. z 0.0., Pomorska Kolej
Metropolitalna S.A., PMT Linie Kolejowe sp. z 0.0., Cargotor sp. z 0.0., Jastrzebska Spétka
Kolejowa Sp. z o.0. i UBB Polska Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Transportowo-Sprzetowe
.Betrans” sp. z 0.0., PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Elektrocieptowni w Lublinie Wrotkdow
i Track Tec S.A. Dodatkowo na rynku funkcjonujg zarzadcy, ktorzy tgcza funkcje zarzadcy i
przewoznika kolejowego poprzez zarzadzanie infrastrukturg kolejowag iwykonywanie
przewozow kolejowych na liniach przeznaczonych wytacznie do wykonywania miejskich lub
podmiejskich przewozdéw kolejowych oraz na linii szerokotorowej. Sg to: PKP Szybka Kolej
Miejska w Trdjmiescie sp. z 0.0., Warszawska Kolej Dojazdowa sp. z o.0., PKP Linia Hutnicza
Szerokotorowa sp. z 0.0.2

Przywotany zapis w sposob zupetnie niezrozumiaty nie pozwala na udziat w postepowaniu
podmiotom, ktére majg doswiadczenie w budowie obiektéw mostowych nad infrastrukturg
kolejowa ale zarzadzang przez podmiot innych niz PKP PLK w sytuacji gdy juz tylko na rynku
krajowym liczba takich podmiotdw nie jest ograniczona tylko do jednego zarzadcy tj. PKP PLK.

Tymczasem obowigzujace przepisy techniczno— budowlane (méwimy o doswiadczeniu w
budowaniu obiektéw mostowego) nie wprowadzajg innych wymagan w zakresie realizacji
drogowych obiektéw inzynierskich w zaleznosci od tego czy obiekty majg przebiegac nad
infrastrukturg kolejowa tego czy innego zarzadcy. Sama zreszta rdznica w przepisach
technicznych nie mogtaby rowniez uzasadnia¢ takiego ograniczenia bo wobec réznic w
przepisach poszczegdlnych krajow oznaczata preferowanie rynku krajowego.

Réwniez objecie zakresem przedmiotu zamdwienia budowy wiaduktu nad linig kolejowa
zarzadzang przez PKP PLK nie moze stanowié uzasadnienie w sposobie sformutowania
zaskarzonego warunku. Nie bytby to bowiem warunek tylko zwigzany z przedmiotem
zamowienia ale identyczny i to w zakresie cech nieistotnych z punktu widzenia doswiadczenia
wykonawcy robét budowanych tj. tego nad czyim terenem posadowiony jest obiekt mostowy
nie zas jakie ma np. parametry uzytkowe czy np. posrednio wynikajaca rowniez z nich wartosc.

W wyroku z dn. 25 stycznia 2025r. sygn. akt KIO 4913/25 Krajowa lzba Odwotawcza,
wyjasnita ze ,Okreslenie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w
zakresie doswiadczenia w sposdb, ktory nie jest niezbedny dla stwierdzenia zdolnosci do
nalezytego wykonania zamdwienia oznacza, ze warunek ten nie jest ,warunkiem
dotyczacym niezbednego doswiadczenia”, o ktorym mowa w art. 116 ust. 1 Prawa
zamowienn publicznych, oraz ze nie zostat okreslony w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia i niezbedny dla umozliwienia oceny zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia w rozumieniu art. 112 ust. 1 ustawy, a tym samym
niezgodnie z wynikajacym z art. 16 pkt 3 ustawy nakazem prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb proporcjonalny, gdyz w rozumieniu tych

2 https://utk.gov.pl/pl/dostep-do-infrastruktur/dostep-do-infrastruktu/zarzadcy-infrastruktury/16224,Zarzadcy-
infrastruktury.html
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przepiséw proporcjonalne jest takie dziatanie, ktére nie tylko moze stuzyc osiagnieciu celu,
w jakim jest podejmowane, ale takze jest niezbedne dla jego osiagniecia.

Sposdb rozumienia dos$wiadczenia nie jest sporny réwniez w systemie zamowien
publicznych. Mozna powotad tu wyrok KIO z 14 lutego 2020r. (sygn. akt. KIO 190/20) zgodnie
z ktérym ,lstotg doswiadczenia jest nabywanie go w wyniku powtarzajacego sie
wykonywania okreslonych czynnosci, co odpowiada definicji tego pojecia. Mianem
doswiadczenia okresla sie bowiem ogot wiadomosci i umiejetnosci zdobytych na podstawie
obserwadji i wtasnych przezyc.” W tym przypadku chodzi o doswiadczenie w budowie obiektu
mostowego na obszarze kolejowym niezaleznie od tego kto jest zarzadcza infrastruktury na
tym terenie.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy jest zarzutem wynikowy w stosunku do
opisanego zarzutu naruszenia art. 112 ust. 1, art. 116 ust 1 ustawy pzp.

W §6 ust 17 Umowy Zamawiajacy przewidziat, ze:

g ey e e e peee e
17.Za termun wykonania umowy uwazac¢ sie bedzie date zgloszemia przez Wykonawce
gotowosci do odbioru na zasadach okreslonych stosownie w § 6 niniejsze] Umowy, o ile
protokoél odbioru czesciowego oraz protokél odbioru koficowego zostanie podpisany przez
upowaznionych przedstawicieli Zamawiajacego 1 Wykonawcy bez uwag 1 zastrzezen. Jezeli
w frakcie odbioréw zostana zgloszone uwagi lub/i zastrzeZzemia, za ternun wykonania
Umowy uwazac sie bedzie date podpisamia stosownie protokolu odbioru czesciowego oraz
protokolu odbioru koncowego, bez uwag 1 zastrzezen.

Z przywotanego postanowienia Umowy jasno wynika, Zamawiajacy przyznaje sobie
uprawnienie do odmowy dokonania odbioru czesciowego lub koncowego na wypadek
stwierdzenia w trakcie takiego odbioru jakichkolwiek uwag lub zastrzezen. Zdanie drugie
potwierdza jedynie, ze na wypadek stwierdzenia jakichkolwiek uwag lub zastrzezen
zamawiajacy nie tylko odméwi dokonania odbioru ale zmianie ulegnie data w ktorej
uwazato bedzie, ze umowa zostata wykonana - za termin wykonania umowy bedzie
uwazana bowiem juz nie data zgtoszenia gotowosci do odbioru ale data jego dokonania
przez Zamawiajacego pod warunkiem braku jakichkolwiek uwag lub zastrzezen.

W _doktrynie i orzecznictwie jest jednolicie i zgodnie przyjmowane, Ze nie istnieje cos
takiego jak .idealne wykonanie dzieta”, Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania odbioru i
zaptaty wynagrodzenia chyba Zze odbidr nie jest mozliwy z uwagi na istnienie wad tzw.
wad istotnych tj. wad uniemozlwiajacych jego uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem.

W protokole z odbioru niezbedne jest zawarcie ustalen poczynionych m.in. co do jakosci
wykonanych robdt, w tym ewentualnie wykaz wszystkich ujawnionych wad wraz z terminami
ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego
mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Gdy
zamawiajacy, z przyczyn lezacych po jego stronie, uchybia obowigzkowi odbioru robat,
nastepuja skutki zwtoki po jego stronie i takie zachowanie pozostaje bez wptywu na
roszczenie wykonawcy, ktéry uprawniony jest do zadania wynagrodzenia, a roszczenie
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jego staje sie wymagalne z chwila, w ktdrej po spetnieniu obowigzkéw przez wykonawce,
odbidr ten winien nastapic (Il CKN 29/08).

Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia
bedzie mdégt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania
(Il CSK 476/12). Z ostatniego powotanego orzeczenia wynika rowniez, ze tzw. odbidr
bezusterkowy, czyli uzaleznienie odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad,
uznawane jest za sprzeczne z wtasciwoscia (naturg) zobowigzania wynikajgcego z umowy
o roboty budowlane i naruszajgce réwnowage miedzy inwestorem a wykonawcg. Skutkuje
to uznaniem, Zze postanowienia umoéw o roboty budowlane przewidujgce, ze odebranie
obiektu moze nastgpié¢ tylko w przypadku braku jakichkolwiek wad, bedg bezwzglednie
niewazne jako wykraczajgce poza swobode umow wyznaczong wtasciwoscig (naturg)
zobowigzania (tak: B. Lanckoronski, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis).

Wskazaé mozna réwniez, na wyrok SN z 12 marca 2021 r. w sprawie sygn. akt. V CSK 14/21
wyjasnit, ze ,Zgodnie z art. 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, natomiast inwestor
zobowiazuje sie do jego odebrania. Dokonanie odbioru obiektu jako rezultatu robdt
budowlanych jest zatem obowiazkiem inwestora. Odbior ten powinien nastapic
niezwtocznie po tym, gdy wykonawca zaoferowat przedmiot umowy o roboty budowlane
inwestorowi, chyba ze taczaca strony umowa okresla termin i sposob dokonania odbioru.
(...) Odbior obiektu jest jednostronnag czynnosScia zamawiajgcego (inwestora), stanowigca
pokwitowanie spetnienia swiadczenia przez wykonawce (art. 462 k.c.), uznanie swiadczenia
wynikajacego z umowy za wykonane zgodnie z trescig zobowiazania, co otwiera wykonawcy
prawo do zadania wynagrodzenia. Z kolei w

Z kolei w wyroku z 3 sierpnia 2017r. SA w Warszawie w sprawie sygn. akt | ACa 698/16
wskazat, ze ,W sytuacji, gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robét budowlanych i brak jest
wad istotnych, zamawiajacy jest zobowiazany do ich odbioru. W protokole z tej czynnosci,
stanowiacym pokwitowanie spetnienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron,
niezbedne jest zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualnego
wykazu wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora
0 wyborze innego uprawnienia przystugujagcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy
za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w
przypadku, gdy stwierdzone wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania. Inwestor moze natomiast skutecznie dochodzi¢ usuniecia wad w oparciu o
przepisy art. 637 k.c. i art. 638 k.c., jednak to jego uprawnienie nie wptywa na obowigzek
odbioru i zaptaty wynagrodzenia za roboty budowlane.

Zasada, iz niedopuszczalne jest uzaleznienie odbioru robot budowlanych i zaptaty
wynagrodzenia od bezusterkowego odbioru, zostata jednoznacznie przesadzona rowniez
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,

Na przyktad w wyroku sygn. KIO 1601/18: "zgodnie ze stanowiskiem dominujacym w
judykaturze oddanie przez przyjmujacego zamowienie dzieta z wadg istotna, tj. czyniaca je
niezdatnym do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgca sie w sposéb wyraZny umowie, uprawnia
zamawiajacego do odmowy odbioru dzieta, a tym samym wynagrodzenie nie staje sie
wymagalne (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 2015r., sygn. akt: 111 CZP
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8/15). W sytuacjach, w ktorych dzieto wykazuje jedynie wade nieistotna, jego oddanie
powoduje w mysl art. 642 § 1 wymagalnosé wierzytelnosci przyjmujacego zamdéwienie o
wynagrodzenie, natomiast zamawiajacy powinien wdwczas skorzystac z uprawnien z tytutu
rekojmi (Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Zobowigzania. Czgsé
szczegdtowa, wyd. ll). Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 listopada 2013 r. sygn.
akt: V CSK 544/12: Tylko wady, ktére czynia dzieto niezdatne do zwyktego uzytku lub
sprzeciwiajace sie wyraZnie umowie moga byc¢ poczytane za wady, ktére pozwalajg odmdwic
zamawiajacemu odbioru; istnieje bowiem wtedy podstawa do przyjecia, ze $wiadczenie nie
zostato przez przyjmujacego zamdwienie wykonane zgodnie z jego zobowigzaniem."

Rowniez w wyroku z 19 stycznia 2021r. sygn. akt 3440/20 Izba wskazata, ze ,/lzba w petni
podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowana przez Odwotujacego. Izba uznata, ze
naduzyciem ze strony Zamawiajacego jest sformutowanie w tresci IPU postanowien
umozliwiajagcych Zamawiajagcemu odmowe dokonania odbioru koricowego, w sytuagji
stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady. Jak
stusznie podnosit Odwotujacy czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa odbioru rodzi ten
sam skutek. Niewatpliwie nieuprawniona jest mozliwos¢ odmowy dokonania odbioru z
powodu kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady czy tez usterki. (...)

Powyzsze potwierdzajg takze: wyrok SN z 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07; wyrok SN z 7
marca 2013 r., Il CSK 476/12 oraz wyrok sygn. KIO 1507/11, idace wyraznie w kierunku, ze
"odbidr bezusterkowy" jako warunek odbioru robot budowlanych nie ma podstaw prawnych,
jest sprzeczny z trescia art. 647 Kodeksu cywilnego oraz naturg stosunku prawnego.

Powyzsza argumentacja oznacza, ze tres¢ wskazanych w zarzutach odwotania postanowien
Umowy, ktdre referujag do odmowy dokonania odbioru w sytuacji stwierdzenia jakichkolwiek
wad narusza wskazane w tresci niniejszego odwotania przepisy prawa oraz pozostawia
Zamawiajgcemu mozliwos$¢ uchylenia sie od dokonania czynnosci do ktérych jest
zobowigzany zgodnie z art. 647 kc (przystapienie do odbioru, odmowa dokonania odbioru a
w konsekwencji rowniez zaptata wynagrodzenia) w kazdym przypadku wystgpienia wad,
nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W ocenie Odwotujacego uprawnienie
Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru korncowego powinno by¢ ograniczone jedynie
do przypadku wystgpienia wad istotnych.

Zarzut Il

W §7 ust 7 ust 7 Umowy, Zamawiajacy przewidziat, ze:

7. Zamawiajacy przewiduje mozliwosé ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiofu Umowy,

w sytuacji gdy wykonanie danych robot bedzie zbedne do prawidlowego, wykonania
przedmiotu okreslonego w § 2.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywad¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.
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lll.  Niewatpliwie projektowane postanowienia umowne przewidujace mozliwos$¢ ograniczenia
zakresu zamdwienia przez Zamawiajacego bez jednoczesnego okreslenia minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia Stron stanowiag klauzule abuzywnga niedopuszczalng na gruncie
przepisow ustawy Pzp.

IV.  Przepis art. 433 ustawy Pzp okresla katalog postanowien, ktére nie mogg by¢é wprowadzane
do umowy w sprawie zamdwienia publicznego (s3 to tzw. klauzule abuzywne). Jak stusznie
wskazuje sie w doktrynie: "Celem tego przepisu jest dazenie do zréwnowazenia pozycji stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego poprzez uksztattowanie odpowiedzialnosci
wykonawcy adekwatnie do przedmiotu zamdwienia, okolicznosci faktycznych realizacji
umowy i ryzyka zwigzanego z wykonaniem zamdwienia, a takze zapewnienie gwarantowanej
wielkosci lub wartosci $wiadczenia stron” (por. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz red.
Marzena Jaworska 2026).

V. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajgcy w ramach
projektowanych postanowien umowy zawart klauzule abuzywna w §7 ust. 7 gdzie
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ rezygnacji z realizacji czesci przedmiotu Umowy
jednoczesnie nie wskazujac przy tym minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia Stron
(czyli gwarantowanego zakresu $wiadczenia).

VI.  Skoro zas w §7 ust 7 projektowanych przewidziat mozliwos¢ rezygnacji z realizacji czesci
przedmiotu Umowy, to w mysl powotanego art. 433 pkt 4 ustawy Pzp powinien okresli¢
minimalng wartos¢ lub wielkos¢ sSwiadczenia Stron. Stanowisko to jednomyslnie
prezentowane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ktéra stwierdza ,,Zgodnie z
art. 433 pkt 4 p.z.p. projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac¢ mozliwosci
ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci swiadczenia stron. Do obowigzkéw zamawiajacego nalezy zdefiniowanie
minimalnego zakresu swiadczenia na podstawie zawartej umowy, gwarantujgcego
wykonawcy zwigzane z tym zakresem umowy wynagrodzenie. Zamawiajagcy moze
przewidzie¢ mozliwos¢ ograniczenia zakresu swiadczenia w pewnych scisle okreslonych
sytuacjach, jezeli jednoczesnie wskaze minimalng wielkos¢ lub wartosé tego swiadczenia.” 3

VILI. Przywotany postanowienia projektowanej umowy w sposdb jednoznaczny i niepozostawiajgcy
watpliwosdci zostaty sformutuje w sposdb niezgodny z obowigzujacymi przepisami.

Zarzut IV

l. §6 ust 16 Umowy przewiduje, ze:

3 KIO 99/24, podobnie: KIO 3233/21 Zgodnie z art. 433 pkt 4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
$wiadczenia stron. A contrario, zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamdwienia, o ile okresli w dokumentach zamdwienia w
sposdb precyzyjny minimalng wartos¢ lub wielkos¢ s$wiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu
wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajacy nie moze uksztattowad postanowien umowy w sposodb, ktéry
pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu $wiadczenia.
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16. Jezeli Wykonawca nie wykona poprawek. uzupehien lub nie usunie usterek w terminie
wykonania Umowy lub w dodatkowym terminie wyznaczonym przez Zamawlajacego.
a opdznienie przekroczy 10 dni. Zamawiajacy, po uprzednim wezwaniu Wykonawcy do
nalezytego wykonania obowiazkéw. bedzie uprawniony do powierzenia wykonania
poprawek, uzupehien lub usuniecia usterek osobie trzeciej lub wykonania ich we wlasnym
zakresie. na koszt 1 ryzyko Wykonawecy (wykonanie zastepcze). bez koniecznosci
uzyskiwania odrebnego upowaznienia sadowego. Zamawiajacy bedzie uprawniony do
potragcenia kosztéw  wykonania zastepczego z wynagrodzenia Wykonawey lub
zabezpieczenia mnalezytego wykonania Umowy a takze mnaliczenia kar umownych.
Skorzystanie z wykonania zastgepczego nie wylacza nnych uprawnien Zamawilajacego
wynikajacych z Umowy lub przepiséw prawa.

Przepis art. 433 pkt 1 ustawy Pzp - jako pierwszg z niedozwolonych klauzul umownych,
odnosi sie do zakazu ustanawiania odpowiedzialnosci wykonawcy za opdzZnienie, za
wyjatkiem przypadkdéw, gdy jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia. Z kolei art. 433 pkt 3 ustawy =zabrania obcigzania Wykonawcy
odpowiedzialnoscia za okolicznosci za ktére wytgczng odpowiedzialnos$é ponosi
Zamawiajacy.

Regulacja art. 433 pkt 1 ustawy pzp nawigzuje do tradycyjnego w cywilistyce
rozroznienia zwtoki i opdznienia. Zgodnie z art. 476 k.c. dtuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy
nie spetnia swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia
Swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy
opOznienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi odpowiedzialnosci. Zwtoka jest zatem kwalifikowang
postacia nieterminowego wykonania zobowigzania w tym znaczeniu, ze jest
nastepstwem zdarzen, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosci. Sama z kolei
odpowiedzialno$é¢ za nieterminowe wykonanie zobowigzania jest powigzana z wing
dtuznika.

Juz na gruncie Kodeksu cywilnego mozliwa jest modyfikacja ustawowej zasady
odpowiedzialnosci opartej na winie, poniewaz art. 473 § 1 k.c. stanowi, ze dtuznik moze
przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. Jednak juz tu, rozszerzenie tej odpowiedzialnosci wymaga
oznaczenia okolicznosci za ktére ma odpowiadad dtuznik na zasadnie ryzyka.

Jednak powyzsza modyfikacja zasady odpowiedzialnosci dtuznika (wykonawcy)
dopuszczalna na gruncie art. 473 kg, jest co do zasady niedopuszczalna w umowie w
sprawie zamodwienia publicznego, a zamawiajgcemu nie wolno ksztattowaé umowy w
taki sposdb, ze wykonawca bedzie odpowiedzialny za zwykte opdznienie, niezawinione
przez siebie. Zakaz ten dotyczy wszelkich postanowien umownych, wigzacych
jakakolwiek postaé odpowiedzialnosci wykonawcy z opdznieniem. Wyjatek jest
dopuszczalny w przypadku gdy uzasadniajg to jakies szczegdlne okolicznosci lub zakres
zamodwienia. Wyjasnita to KIO w wyroku z 20 marca 2023r. sygn.. akt KIO 551/23),
wskazujac, ze art. 433 pkt 1 ustawy pzp najczesciej poddawany jest ocenie w zw. z
zastrzezeniem odpowiedzialnosci w postaci kar umownych za opdznienie w wykonaniu
przedmiotu umowy czy jego czesci. Jego tres¢ wskazuje jednak, ze przepis art. 433 pkt
1 ustawy pzp powinien by¢ postrzegany réwniez jako przeszkoda w formutowaniu
takich postanowien umownych, w ktérych zwykte opdZnienie wykonawcy (a nie
zwtoka) stanowi podstawe do skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnien
prawoksztattujgcych, takich jak np. uprawnienie zamawiajacego do odstgpienia od
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VII.

VI

umowy W zwigzku z opdznieniem wykonawcy, czy tez uprawnienie do obnizenia
wynagrodzenia lub zwiekszenia wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w przypadku opdznienia wykonawcy.

W §6 ust. 16 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy przyznat sobie
uprawnienie do zlecenia wykonawstwa zastepczego w przypadku opdznienia
wykonawcy o co najmniej 10 dni w usuwaniu wad stwierdzonych w takcie odbioru w
stosunku do wyznaczonego przez siebie terminu, po pierwsze nie wskazujac co mogtoby
uzasadniac skuteczne odstgpienie od wymagan art. 433 pkt 1 ustawy pzp po drugie nie
oznaczajac rowniez okolicznosci powodujacych takich opdznienie zgodnie z art. 476 §1
kc. i wreszcie wigzac to uprawnieniem z uptywem wyznaczonego przez siebie niezaleznie
od oceny czy bedzie to termin realny. O tym, czy wyznaczony termin jest odpowiedni,
przesadza okolicznosci danej umowy, stan zaawansowania prac, uzytych materiatow,
niebezpieczenstwa zwigzanego 2z kontynuowaniem wadliwego wykonywania
umowy.*

Odpowiednios¢ terminu w kazdym przypadku bedzie oceniana indywidualnie,
stosownie do okolicznosci danej inwestycji i rodzaju oraz skali naruszenia. Termin
bedzie odpowiedni, jezeli wykonawca - przy zatozeniu woli zastosowania sie do
wezwania - bedzie zdolny (obiektywnie) podja¢ niezwtocznie kroki zmierzajgce do
doprowadzenia do stanu zgodnego z umowa. Termin ten powinien uwzglednia¢ w
szczegdlnosci przyjeta technologie i koniecznos¢ jej skorygowania, uzywane materiaty,
ale takze wptyw zarzucanych wykonawcy btedow realizacji na mozliwos¢ powstania
nieodwracalnych skutkow wskutek wadliwego wykonywania przedmiotu umowy.

Tymczasem przywotane postanowienia Umowy pozwalajg obcigzy¢ Wykonawce
odpowiedzialnoscig za opdznienie w nieusuniecie wady rowniez wowczas gdy
opOznienie jest wynikiem nierealnego i niemozliwego do dotrzymania terminu
narzuconego przez Zamawiajgcego a wiec okolicznosci nie tylko nie objetej
odpowiedzialnoscig wykonawcy

Zarzut V.

W zaskarzonych postanowieniach wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit termin wykonania
zamodwienia jako 30 listopada 2027.

Zgodnie z art. 436 pkt. 1 ustawy pzp obligatoryjnym elementem umowy o zamdwienie
publiczne sg postanowienia okreslajgce planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy
lub robdét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywna przyczyna.

Pzp narzuca zatem zamawiajagcym sposdb, w jaki nalezy okresli¢ termin realizacji
zamowienia, tj. poprzez uzywanie jednostek czasu. Zamawiajacy ma obowigzek
co do zasady okresli¢ termin zakonczenia realizacji umowy nie konkretng datg, ale

4

Art. 636 KC red.Gniewek/Machnikowski 2025, wyd. 12/Krzysztof Zagrobelny

17



balzola,

MEMBER OF LANTANIA GROUP

poprzez ustalenie pewnego okresu, w ktérym wykonawca powinien wykonac¢ przedmiot
umowy. Regulacja ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli jednakowa
wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamdwienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy
kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat
najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te date),
a nastepnie préobowat wylicza¢ pozostaty mu czas na realizacje zamowienia. Powyzsze
zmuszato wykonawcow do uwzgledniania zwigzanych ztym ryzyk kontraktowych
i kosztow. ® W wyroku KIO sygn. akt 4766/25 Krajowa lzba Odwotawcza przypomniata,
zezasadg jest okreslenie planowanego terminu realizacji zamdwienia w dniach, miesigca
ch lub latach - vide art. 436 pkt 1 PZP. Skoro okreslenie terminu realizacji zamdwienia
konkretna data jest wyjatkiem od reguty, to jako wyjatek nie moze by¢ interpretowa
na rozszerzajaco. Stanowisko to zajeta izba uznajac, ze nie stanowi takiej ,wyjatkowej
okolicznosci” ubieganie sie o uzyskanie finansowania zewnetrznego przez
Zamawiajgcego.

Termin zakonczenia powinien wiec by¢ okreslony w czasookresach, chyba ze wskazanie
daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna przyczyna. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy nie wykazat obiektywnej przyczyny, dla ktérej okreslit w
postepowaniu date dzienng. Rozwigzanie przyjete w art. 436 pkt 1 ustawy pzp stuzy
zrbwnowazeniu pozycji stron kontraktu, stanowi wyraz partnerskiego traktowania
wykonawcow przez podmioty publiczne oraz stwarza realne podstawy dla kazdego
wykonawcy do oszacowania ryzyka zwigzanego z terminem realizacji zamdwienia.
Okreslenie czasu realizacji powinno konczy¢ sie po uptywie okreslonego czasokresu,
niezaleznie od tego kiedy dojdzie do zawarcia umowy.

Termin 15 miesiecy na wykonanie zamodwienia, Odwotujacy oszacowat jako odpowiednik
terminu wyrazonego dzi$ w swz datg 30 listopada 2027r. tj. przy zatozeniu ze termin
sktadania ofert uptywa 09.07.2026 a sprawnie przeprowadzona procedura wyboru
najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy to 2 miesigce.

Resumujac, podtrzymuje stanowisko przedstawione w petitum odwotania i wnosze o jego
uwzglednienie w catosci

AN e

Z powazaniem
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D radca prawny

Zatgczniki:
petnomocnictwo
KRS
dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

5 Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wydanie II. Pod red. H.Nowaka i M.Winiarza, UZP
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