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ODWOLANIE
WOBEC NIEZGODNEJ Z PRZEPISAMI CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO POBJETEJ W
POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO
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Polski Zwiazek Pracodawcéw Budownictwa z siedziba w Warszawie (dalej:
,,Odwolujacy™), dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 - dalej: ,,PZP”),
niniejszym wnosi odwolanie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane prowadzonego w frybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
wPrzebudowa ulic: Niemierzyriskiej, Arkoniskiej, Spacerowej do al. Wojska Polskiego —
etap ITI — Przebudowa ul. Arkoiiskiej (od petli tramwajowej ,Las Arkoniski” do al.
Waojska Polskiego)”(nr sprawy BZP/13/17, dalej: ,,Postgpowanie”) wobec nastepujacych
czynnosei Zamawiajacego dokonanych niezgodnie z przepisami PZP:

- opisania w specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia dia Postgpowania (dalej
»SIWZ”), tj. w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a) warunku udzialu w postgpowaniu
dot. zdolnosei technicznej lub zawodowej w zakresie rzetelnoéci wykonawcy w
sposéb utrudniajacy zachowanie uczeiwej konkurencji oraz naruszajacy zasadg
réwnego traktowania wykonawcéw, w sposéb nieproporgjonalny, w sposob
niejednoznaczny, jak rowniez sprzeczny z przestankami odnoszacymi sig do
wykluczenia wykonawcy tj. art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP oraz sprzeczny z przepisami
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju
dokumentdéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy w postgpowaniu o
udziclenie zamdéwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 dalej ,,Rozporzadzenie ws.
dokumentéw™) tj. § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia ws. dokumentow;

- opisania w ogloszeniu o zamdéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Buropejskiej (dalej ,,Ogtoszenie”) tj. w Sekcji 1IL1.1.3.pkt 2 lit. a) dot.
zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie rzetelnodci wykonawcy w sposob
utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz naruszajacy zasadg rdwnego
traktowania wykonawcéw, w  spos6b  nieproporcjonalny, W  sposdb
niejednoznaczny, jak réwniez sprzeczny z przestankami odnoszacymi sig¢ do
wykluczenia wykonawcy tj. art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP oraz sprzeczny z przepisami
Rozporzadzenia ws. dokumentéw tj. § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia ws.
dokumentow,

poprzez opisanie tego warunku ww. punktach SIWZ i Ogloszenia w nastgpujacy sposob:

»- zamawiajgcy uzna, ie wykonawca posiada wymagane zdolno$ci techniczne lub
zawodowe zapewniajgce naleiyte wykonanie zamowienia, jeieli wykonawca wykaZe, Ze:

a) Jest zdolny do naleiytego wykonania zamdwienia poprzez wykazanie swojej
rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia (art. 22d ust. 3 ustawy).

W celn zweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia wykonawca
prredstawi w wykazie robdt budowlanych, o ktorym mowa w pkt 5 ppkt 2 lit. b)
wszystkie realizowane w okresie ostatnich trzech lat prred uplywem terminu skladania
ofert roboty budowlane o wartosci réwnej lub wigkszej niz 10.000.000 zt brutto. W
wykazie naleiy wskazaé informacje, ktore z tych robdt nie zostaly wykonane lub
zostaly wykonane nienaletycie.

Za roboty niewykonane lub nienaleiycie wykonane uznaje sie w siczegélnosci te
roboty, przy ktorych zamawiajgcy rozwigzal umowe albo wypowiedzial umowe albo
odstgpit od umowy 7z powodu okolicznosci, za kiore wykonawca ponosi
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odpowiedzialnosé, a takie, gdy wykonawca zostal zobowigzany do zaplaty kary
umownej lub innej formy odszkodowania z tytulu niewykenania lub nienaleiytego
wykonania umowy w lgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto.

Warunek dotyczy réwniei umdw zawartych w trybie ,,zaprojektuj i wybuduj”,

W priypadku skltadania oferty wspdlnej w/w informacje priedstawia kaidy z
wykonawcow skladajgcych oferte wspolng.

W sytuacji, gdy wykonawca polega na zdolnosciach technicznych i zawodowych (o
ktorych mowa w ppkt 2 lit. b2 i b3) podmiotéw trzecich na zasadach okreslonych w
art. 22 a ustawy, w celu gweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia
zobowigzany jest wskazalé takie wszystkie roboty budowlane realizowane prrez
podmioty trzecie, ktérych zakres zgodny jest 7 ppkt 2 lit. a.”

i zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

©

(i)

art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP - poprzez opisanic warunku udzialu w postgpowaniu dot.
zdolnosci technicznych i zawodowych (w zakresie zweryfikowania rzetelnosci
wykonawcy, opisanego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a) SIWZ oraz Sekcja
IML.1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia) w sposéb, ktdry jedng z podstaw wykluczenia
wykonawcy czyni okoliczno§¢ w postaci zobowiazania wykonawcy do zaptaty
kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytulu nienalezytego wykonania
umowy bez uprzedniego stwierdzenia przez niezawisty organ (sad powszechny lub
sad polubowny) obowigzku zaplaty tej kary — a zatem w sposéb sprzeczny z
brzmieniem przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP, w ktorym to przepisie ustawodawca
wskazal w spos6b wyrazny na zasadzenie odszkodowania, poza tym w przepisie
tym ustawodawca wskazal na zamkniety katalog okolicznodci, ktére moga
skutkowa¢ wykluczeniem z postgpowania, jak réwniez z uwagi na to, z¢
ustawodawca wskazal w tym przepisic wyraZnie na zawinione dziatalnie
wykonawcy, a takie zatem zachowanie Zamawiajacego nalezy traktowaé w
kategoriach obej$cia przepiséw PZP odnoszacych si¢ do wykluczenia wykonawcy
poprzez dodanic nowej nieprzewidzianej przez PZP przestanki wykluczenia
wykonawcy z postgpowania;

§ 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia ws. dokumentéw — poprzez zadanie od
wykonawcow (w zakresie zweryfikowania rzetelno$ci wykonawcy, opisanego w
Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a) STWZ oraz Sckcja I11.1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia)
w wykazie robot budowlanych wszystkich robot budowlanych w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert o warto$ci réwnej lub wigkszej
niz 10.000.000 zt brutto, jak réwniez poprzez obowigzek wskazania informacji,
ktore z tych robét nie zostalty wykonane lub zostaly wykonane nienalezycie — w
sytuacji, gdy przepis ten wymaga wskazania tylko i wylacznie wskazania robot,
ktére maja potwierdzaé spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, a ponadto
przepis ten nie pozwala Zamawigjacemu na Zadanie wskazywania robot, ktére nie
zostaly wykonane lub zostaty wykonane nienalezycie;
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(iii)

(iv)

V)

art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze PZP w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia
ws. dokumentéw - poprzez zadanie od wykonawcow (w zakresie zweryfikowania
rzetelno$ci wykonawcy, opisanego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a) SIWZ oraz
Sekcja I11.1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia) w wykazie rob6t budowlanych wszystkich
rob6t budowlanych w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
sktadania ofert o warto§ci rownej lub wigkszej niz 10.000.000 zi brutto, jak
réwnicz poprzez obowigzek wskazania informacji, ktére z tych robét nie zostaly
wykonane lub zostaty wykonane nienalezycie — w sytuacji, gdy przepis § 2 ust. 4
pkt 1) Rozporzadzenia ws. dokumentéw ten wymaga wskazania tylko i wylacznie
wskazania robdt, ktére maja potwierdzaé spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu, a ponadto przepis ten nie pozwala Zamawiajacemu na zadanic
wskazywania robot, ktére nie zostaly wykonane lub zostaly wykonane
nienalezycie — co oznacza, z¢ Zamawiajacy Zada dokumentu, ktéry nie jest
niezbedny do przeprowadzenia postgpowania, skoro ustawodawca w
Rozporzadzeniu ws. dokumentéw, jak réwniez w przepisach PZP nie upowaznil
Zamawiajacego do zadania dokumentu w postaci wykazu robot budowlanych w
zakresie w jakim zada tego Zamawiajacy;

art. 22 d ust. 3 PZP w zw. art. 7 ust. 1 PZP - poprzez opisanie warunku udziatu
w postgpowaniu dot. zdolnoci technicznych i zawodowych (w zakresie
zweryfikowania rzetelnoéci wykonawcey, opisanego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2)
lit. a) STWZ oraz Sekcja II1.1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia) w sposob, ktory jedna z
podstaw wykluczenia wykonawey czyni okoliczno§¢ w postaci zobowigzania
wykonawcy do zaplaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu
nienalezytego wykonania umowy bez uprzednicgo stwierdzenia przez niezawisly
organ (sad powszechny lub sad polubowny) obowiazku zaplaty tej kary, jak
réwniez niezaleznie od faktu, czy kara taka zostala uviszczona w zwiazku z
odpowiedzialnoécia odszkodowawcza ponoszong przez wykonawce na zasadzie
winy czy tez odpowiedzialnoscia odszkodowaweza ponoszong przez wykonawce
na zasadzie ryzyka;

art. 22 ust. 1 b pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a PZP, art. 7 ust, 1 PZP -
poprzez opisanie warunku udziatu w postgpowaniu dot. zdolnosci technicznych i
zawodowych (w zakresie zweryfikowania rzetelnofci wykonawcy (w zakresie
zweryfikowania rzetelnosci wykonawcy, opisanego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2)
lit. a) SIWZ oraz Sekcja IIL1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia) w sposéb
niejednoznaczny, 1. poprzez sformulowanie otwartego katalogu okolicznosci
traktowanych jako ushugi niewykonane lub nienalezycie wykonane, ponadto w
sposéb nieproporcjonalny z uwagi na opisany warunek sprzeczny z bezwzglgdnie
obowiazujacymi przepisami PZP tj. art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP, jak réwniez w sposob
utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurencji z uwagi na to, ze Zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce z postgpowania w sytuacji, gdy kara umowna, ktéra
jest zazwyczaj sporna nie bedzie zasadzona przez sad, tylko wystarczajace bedzie
jej naliczenie przez poprzedniego zleceniodawceg (W tym przez Zamawiajacego);

Majac na uwadze wyzej sformutowane zarzuty Odwolujacy wnosi o:

©

uwzglednienie odwotania w calosei,
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oraz

(i1} nakazanie Zamawiajacemu, aby dokonat zmian w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a)
SIWZ oraz Sekcja IIL1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia, poprzez usunigcie
nastgpujacego fragmentu:

.- zamawiajgcy uzna, ze wykonawca posiada wymagane zdolnoSci techniczne Ilub
zawodowe zapewnigjgce nalezyte wykonanie zamdéwienia, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) Jest zdolny do nalezytego wykomania zamdwienia poprzez wykazanie swojef
rzetelnosci, efekiywnosci i doswiadczenia (art. 22d ust. 3 ustawy).

W celu zweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i do$wiadczenia wykonawca
przedstawi w wykazie robét budowlanych, o kiorym mowa w pkt 5 ppkr 2 lit. b)
wszystkie realizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania
ofert roboty budowlane o wartosci réwnej lub wiekszej niz 10.000.000 zi brutto. W
wykazie nalezy wskazaé informacje, ktdre z tych robét nie zostaly wykonane lub zostaly
wykonane nienalezycie.

Za roboty niewykonane Iub nienalezycie wykonane uznaje si¢ w szczegdlnosci te roboty,
przy ktérych zamawiajgcy rozwigzal umowe albo wypowiedzial umowe albo odstgpit od
umowy z powodu okolicznosci, za kidre wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, a takze,
gdy wykonawca zostal zobowigzany do zaplaty kary umownej lub innej formy
odszkodowania z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w lgcznej
wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy bruftto.

Warunek dotyczy réwniez uméw zawariych w trybie ., zaprojekiuj i wybuduj”.

W przypadku skiadania oferty wspdlnej w/w informacje przedstawia kazdy z
wykonawcow sktadajgcych ofertg wspélng.

W sytuacji, gdy wykonawca polega na zdolnosciach technicznych i zawodowych (o
ktérych mowa w ppki 2 lit. b2 i b3) podmiotow trzecich na zasadach okreslonych w art.
22 a ustawy, w celu zweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia
zobowiqzany jest wskazal takze wszystkie roboty budowlane realizowane przez
podmioty trzecie, ktorych zakres zgodny jest z ppkt 2 lit. a.”

i tym samym dostosowal on opis sposobu oceny wykonawcdw i zadanych w tym celu
dokumentéw do obowiazujacych przepisdow PZP w tym w szczegdlnosei do przepisow
§ 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia ws. dokumentow, jak rowniez do przepisu art. 24 ust. 3
pkt 4 PZP,

(iii)  zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztéw postgpowania
odwolawczego zgodnie ze spisem kosztow, ktoéry zostanie przedstawiony na
rozprawie przed Krajowa [zba Odwolawcza.

oraz

(iv) przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.
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Termin na wniesienie odwolania

Ogloszenie 0 zamdwieniu zostata opublikowane w Dzienniku Urzgdowym UE w
dniu 11 maja 2017 r. Wobec powyzszego, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt. 1 PZP
termin do wniesienia odwotania wynosi 10 dni od dnia publikacji i uptywa w dnin
22 maja 2016 1. (10 dzien przypada na Niedzielg, a zatem ustawowy dzien wolny
od pracy).

Naruszenie interesu w uzyskaniu zaméwienia

Odwolujacy, jako organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5
PZP, jest legitymowany formalnie do wniesienia odwolania na postanowienia
ogloszenia o zamOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, W
przypadku odwolujgcego interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienie
szkody lub mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisOw ninigjszej ustawy nie stanowia materialnoprawnej
przestanki odwotlania.

TJZASADNIENIE

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP

1.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udziclenie zamodwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest
JPrzebudowa ulic Niemierzyhiskiej, Arkonskiej, Spacerowej do al. Wojska
Polskiego, etap III — Przebudowa ul. Arkonskiej (od petli tramwajowej “Las
Arkoniski” do al. Wojska Polskiego)”. W Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit, a) SIWZ
oraz Sekcja IIL1.3. pkt 2 lit. a) Ogloszenia, Zamawiajacy postanowit w nastgpujacy
sposob weryfikowadé wykonawcdw w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej w
kontekécie ich rzetelnosei:

., - zamawiajgey uzna, ze wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne lub
zawodowe zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca wykaze,
ze:

aj Jest zdolny do nalezytego wykonania zaméwienia poprzez wykazanie swojej
rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia (art. 22d ust. 3 ustawy).

W celu zweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i dosSwiadczenia wykonawca
przedstawi w wykazie robdt budowlanych, o ktérym mowa w pkt 5 ppkt 2 lit. b)
wszystkie realizowane w okresie ostatnich frzech lat przed uplywem terminu
sktadania ofert roboty budowlane o wartosci réwnej lub wigkszej niz 10.000.000 z{
bruito. W wykazie nalezy wskazal informacje, kidre z tych robdt nie zostaly
wykonane lub zostaly wykonane nienalezycie.
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Za roboty niewykonane [ub nienalezycie wykonane uznaje sig w szczegolnosci te
roboty, przy ktérych zamawiajgcy rozwigzal umowe albo wypowiedzial umowe albo
odstgpil od umowy z powodu okolicznosci, za kidre wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé, a takze, gdy wykonawca zostal zobowigzany do zaplaty kary
umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w tgcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci umowy brutto.

Warunek dotyczy réwniez umdow zawartych w trybie ,, zaprojektuj i wybuduyj”.

W przypadku skladania oferty wspdlnej w/w informacje przedstawia kazdy z
wykonawcéw skladajgeych oferte wspding.

W sytuacji, gdy wykonawca polega na zdolnosciach technicznych i zawodowych (o
ktdrych mowa w ppkt 2 lit. b2 i b3) podmiotow trzecich na zasadach okreslonych w
art. 22 a ustawy, w celu zweryfikowania rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia
zobowigzany jest wskazal takie wszystkie roboty budowlane realizowane przez
podmioty trzecie, kibrych zakres zgodny jest z ppkt 2 lit. a.”

Juz zatem prima facie widaé, ze dokonany przez Zamawiajacego opis warunku
udzialu w Postepowaniu w rzeczonym zakresie stoi w jawnej sprzecznosci z treécia
bezwzglednie obowigzujacego przepisu PZP w postaci art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP,
stanowigce de facto probe jego obejécia. Zgodnie z tym przepisem: zamawiajgcy
moze wykluczyé z postgpowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, kidry z
przyczyn lezgcych po jego sivonie, nie wykonal albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego [ub
umowg koncesji, zawariq z zamawiajgcym, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co
doprowadzil do rozwigzania umowy fub zasqdzenia odszkodowania.

Ustawodawca zatem w sposdb wyrazny wskazal, ze w skorzystanic z tej przestanki
jezeli idzie o kary umowne (kara umowna to tez odszkodowanie tylko przyjmujace
zryczatiowang formg) lub inng forme odszkodowania dotyczy tylko 1 wylacznie
sytuacji, w kidrych kara umowna lub inna forma odszkodowania zostaly zasadzone.
wZasadzone”, a zatem obowigzek ich zaplaty musi wynika¢ z prawomocnego
orzeczenia organu ochrony prawnej, ktéry jest uprawniony do rozstrzygnigcia o
zasadnodci takiej kary umownej lub odszkodowania, czyli wyroku sadu
powszechnego lub wyroku sadu polubownego. Nie bylo celem ustawodawcy to, aby
poprzez pryzmat naliczonych przez zamawiajacego kar umownych nie uznawaé
danej roboty za nalezycie wykonana i w konsekwencji uznawaé taka sytuacjg za
brak wykazania si¢ rzetelno$cia przez wykonawce, ktéra z kolei daje podstawe
zamawiajacemu do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Samo bowiem
naliczenie kar umownych przez Zamawiajacego, bardzo czgsto dotyczacych kwestii
pobocznych pomimo tego, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, nie
swiadczy o tym, ze dana robota nic zostata wykonana nalezycie, a wykonawca jest
wykonawca nierzetelnym. Ustawodawca wykazal si¢ tym samym racjonalno$cia
przy takiej wiadnie konstrukcji przepisu, z uwagi na to, Ze kary umowne, czy inne
formy odszkodowania sg zazwyczaj sporne pomigdzy stronami, a zatem nie vznanie
danej roboty budowlanej za nalezycie wykonana przez pryzmat kary umownej i w
konsckwencji uznanie braku rzetelno$ci wykonawcy, a nastgpnie podjgeie tak
dalece idacej czynnosci zamawiajacego jaka jest wykluczenie z postgpowania nie
moze sig opiera¢ tylko i wylacznie na jednostronnej decyzji zamawiajgcego. Stad
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tworzac taka wlaSnie norme prawnag wskazal wyraznie (uzywajac okreSlenia
,,Zzasadzone”), ze musi to by¢ stwierdzone orzeczeniem organu wladnego do
rozstrzygnigcia tego typu kwestii, czyli przede wszystkim sadu powszechnego,
ewentualnie sadu polubownego. Takie rozumienie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP
prezentuja rOwniez komentatorzy PZP, w tym migjscu warto powolaé si¢ na
nastepujacy fragment: , Dowodem na rozwigzanie umowy jest oswiadczenie
poprzedniego zamawiajqcego lub zasqdzenie odszkodowania wskazane w formie
prawomocnego wyroku sqdu powszechnego” (Pawel Granecki, ,, Prawo zaméwien
publicznych Komentarz” 5. Wydanie, C.H. Beck, Warszawa 2016, 5. 347).

Godzi sie rowniez zauwazy¢, ze ustawodawca w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4) PZP
nie stworzyl katalogu otwartego okolicznoéci, ktérych zaistnienie moze skutkowaé
ewentualnym wykluczeniem z postepowania. Katalog ten jest katalogiem
zamknictym 1 dotyczy stricte okoliczno$ci wymienionych w tym przepisie.
Zamawiajacy dokonujac natomiast opisu w postaci: ,Za roboty budowlane
niewykonane lub nienalezycie wykonane uznaje si¢ w szczegolnosci, te roboty (...)",
stworzyl katalog otwarty, ktére beds go uprawnialy do ewentualnego wykluczenia
wykonawcy z postgpowania.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia tego, 7e ustawodawca w tresci przepisu
art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP w sposob wyrazny zaakcentowat to, Ze chodzi w tym
przepisie tylko i wylacznic o odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy (szerzej o
odpowiedzialno§ci na zasadzie ryzyka i winy w dalszej czgSci odwolania).
Wskazuje wyraznie na to poczatek przepisu art. 24 ust.5 pkt 4 PZP tj. zamawiajacy
mote wykluczyé 7 _postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce, kfory z
przyezyvn_leigeych po jego stromie. Zamawiajacy odnidst zas odpowiedzialno$c
wykonawcy tylko do sytuacji rozwigzania albo wypowiedzenia albo odstapienia od
umowy. Nie odnidst odpowiedzialno$ci wykonawcy do zobowigzania do zaplaty
karu umownej lub innej formy odszkodowania. Tymczasem tre$¢ przepisu art, 24
ust. 5 pkt 4) PZP odnosi odpowiedzialno§é wykonawcy (na zasadzie winy) do
wszystkich wymienionych w tym przepisie sytuacji.

Dokonany przez Zamawiajacego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a) SIWZ oraz
Sekcja I11.1.3. pkt 2 lit. a) Ogtoszenia sposdb weryfikacji wykonawcoéw w zakresie
zdolnoéci technicznej i zawodowej w kontekscie ich rzetelnoéci, oznacza de facto
dodanie przez Zamawiajacego kolejnej nowej przestanki na podstawie, kiore
bedzie on moégt wykluczyé wykonawce. Tymczasem katalog przestanck na
podstawie, ktorych mozna wykluczyé wykonawcg z postgpowania o udzielenie
zamdwienia, jest katalogiem zamknigtym i opisanym szczegotowo w art. 24 PZP, i
zaden z przepiséw PZP nie dopuszcza mozliwo$ci jego rozszerzenia. Opisane zatem
zachowanie Zamawiajacego stoi w sprzeczno§ci z przepisami PZP  dot.
wykluczenia, 1 stanowl w istocie obejécic przepiséw PZP w zakresie przestanek
skutkujacych wykluczeniem z postgpowania o udzielenie zamowienia.

Zarzut naruszenia § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia ws. dokumentéw

Opisany w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) lit. a) STWZ oraz Sekcja HIL.1.3. pkt 2 lit. a)
Ogloszenia, wymog przedstawicnia w wykazie robdt budowlanych wszystkich
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10.

realizowanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
robot budowlanych o wartoéci réwnej lub wyzsze] niz 10.000.000 zi brutto, jak
réwniez obowiazek wskazania informacji, ktore z tych robot nie zostaly wykonane
lub zostalty wykonanec nienalezycie — stoi takze w ewidentnej sprzecznosci z
przepisem § 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia ws. dokumentow.

Zgodnie z przywolanym przepisem § 2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia ws.
dokumentow: w celu potwierdzenia speinienia przez wykonawee warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolno$ci technicznej Iub
zawodowej zamawiajgcy moze Zgdac nastgpujqcych dokumentow

1) wykazu robét budowlanych wykonanych nie wezesnief niz w okresie ostatnich 5
lat przed uplywem terminu skladania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziaku w postepowaniy, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty fe zostaly wykonane, z zalqczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w
szczegblnosci informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoviczone, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sq referencie bqd? inne dokumenty wystawione przez podmio,
na rzecz kidrego roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych
dokumentow - inne dokumenty.

W picrwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, Ze Rozporzadzenie ws. dokumentow
nie uprawnia do tego, aby zamawiajacy Zadat wskazania wszystkich wykonanych
przez wykonawcg robdt budowlanych, ale tylko tych, ktére maja potwierdzié
spelnienie przez wykonawcg warunku udzialu w postgpowaniu. Swiadezy o tym
konstrukcja przepisu § 2 ust. 4 pkt 1) PZP, gdzie ustawodawca w pierwszym zdaniu
tego przepisu wskazuje na to w jakim celu skladane sa te dokumenty: w celu
potwierdzenie spelnienia przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu
dotyczgeych zdolnosci technicznej lub zawodowej. Chodzi zatem o wykazanie
do§wiadczenia w wykonaniu okre§lonych przez zamawiajacego robof. Tym samym
zamawiajacy nie moze zadaé wszystkich robot wykonanych przez wykonawce, ale
tylko tych robot, ktdre majg na celu potwierdzenie spelnienia postawionego przez
niego warunku. Potwierdza to réwniez fragment przepisu o tresci z zalgczeniem
dowodow okre$lajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w
szezegdlnosci informacii o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidlowo ukoriczone. Co istotne nieprawidlowosci
zachowania Zamawiajacego w tym Postgpowaniu nie zmienia okolicznos¢, ze
wprowadzil on pewne ograniczenie co do wartoéci tych robot (10.000.000 brutto

fub wyzsze).

Po drugie nalezy wskazaé, ze przywolany przepis §2 ust. 4 pkt 1) Rozporzadzenia
ws. dokumentéw nic uprawnia w zadnym ze swoich postanowien Zamawiajacego
do zadania od wykonawcéw, aby wskazali oni czy roboty budowlane nie zostaly
wykonane lib zostaty wykonane nienalezycie. Konstrukcja tego przepisu wymaga
tylko 1 wylgcznie wykazania sig przez wykonawcg robotami wykonanymi nalezycie.
Wreez przeciwnie ustawodawca wymaga wykazania si¢ robotami budowlanymi,
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11.

i2.

ktore majg potwierdzi¢ spelnienie postawionego przez niego warunku i wykazania,
ze zostaly one wykonane w sposéb nalezyty.

Ponadto ustawodawca wyraZznie wskazal na zakres informacji zawartych w tym
wykazie, tj.. rodzaju robdt budowlanych, warto$ei, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane. Réwniez w zadnym
innym postanowieniu Rozporzadzenia ws. dokumentéw, czy samej PZP
ustawodawca nie dal uprawnienia dla zamawiajacych do zadania jaki§ innych
dodatkowych informaciji niz te, ktdre sq wymienione w przepisie § 2 ust. 4 pkt 1)
Rozporzadzenia ws. dokumentéw. Gdyby bowiem taka byla wola ustawodawcy, to
uczynifby to w taki sam sposéb jak zrobit to w poprzednio obowigzujacym akcie
prawnym, tj. w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 [utego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zadaé zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga, by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

W poprzednio obowigzujacym rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw znajdywata
si¢ wyrazna podstawa prawna przyznajaca zamawiajacym uprawnicnie do Zadania
od wykonawcéw w wykazie robét budowlanych niewykonanych lub wykonanych
nienalezycie. Zgodnie bowiem § 1 ust. 4 ww. rozporzadzenia, zamawiajacy byl
uprawniony do zadania: w przypadku, o ktérym mowa w ust. I pkt 2 i 3,
zamawiajgcy moze, w sposéb obiektywny i niedyskryminacyjny, okreslic roboty
budowlane, dostawy fub uslugi, ktorych dotyczy obowigzek wskazania przez
wykonawce w wykazie lub zlozenia poswiadczen, lub zgdaé wskazania w wykazie
informacji o robotach budowlanych, dostawach lub ustugach niewykonanych lub
wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacyi,
efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy. Rozporzadzenie to jednak juz nie
obowiazuje i zostalo zastapione przez Rozporzadzenie ws. dokumentéw, w ktérym
takie uprawnienie nie zostalo zamawiajacym przyznane. Zasadnicza rdznica
pomiedzy postanowieniami poprzednio i aktualnie obowigzujacego aktu prawnego
jednoznacznie wskazuje, iz pod rzadami obecnie obowiazujacych przepisow
Zamawiajacy nie ma prawa do zadania zlozenia wykazu wszystkich wykonanych
rob6t, w tym robot wykonanych nienalezycie. Stad tez zaskarzone zachowanie
Zamawiajacego nalezy uznal za sprzeczne z przepisem § 2 ust. 4 pkt 1)
Rozporzadzenia ws. dokumentow.

Zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 zd. pierwsze PZP

13.

14.

Zgodnie z trefcia przepisu art. 25 ust. 1 zd. pierwsze PZP: w posfepowaniu o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcéw wylgcznie
oswiadczer lub dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia postgpowania. Owa
niezbedno$é, o ktorej mowa w tym przepisie oznacza rOwniez to, Ze zamawiajacy
jest uprawniony do zadania tylko tych dokumentéw, na ktére ustawodawca mu
zezwolil.

Aktem prawnym wymienigjacym dokumenty, ktdére moze zadaé zamawiajacy jest
Rozporzadzeniu ws. dokumentow.
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15.

16.

Jak zostalo to szczegélowo opisane powyzej Rozporzadzenie ws. dokumentéw nie
zezwala Zamawiajacemu na zadanie informacji w takim w zakresie w jakim uczynit
to Zamawiajacy w Postepowaniu. Zadanie zatem przez Zamawiajacego informacji
ponad te, na ktére zezwalajg przepisy PZP oraz Rozporzadzenia ws. dokumentdow,
oznacza to, Ze Zamawiajgcy zada dokumentéw, kidre nie sg niezbgdne do
przeprowadzenie postepowania, a tym samym naruszyt on przepis art. 25 ust.1 zd.
pierwsze PZP.

Na zamkniety katalog dokumentéw, ktére ma prawo zada¢ Zamawiajgcy na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu wskazuje tez brzmienie
§ 2 ust. 4 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Wyraza on numerus clausus
tych dokumentéw, gdyz wowczas, gdy na gruncie omawianego rozporzadzenia
ustawodawca chce powotaé do zycia otwarty katalog dokumentéw, to wowczas ich
liste poprzedza zwrotem ,,w szczegdlnosei” (por. § 2 ust. 1 oraz § 13 ust. 1).

Zarzut naruszenia art, 22 d ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP

17.

18.

19.

Stosownie do treSci przepisu art. 22 d ust. 3 PZP w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, ktdrego przedmiot stanowiq dostawy wymagajgce wykonania prac
dotyczgcych rozmieszczenia lub instolacfi, ustugi Iub  roboty budowlane,
zamawiajgcy moze oceniaé zdolnosé wykonawcy do nalezytego wykonania
zaméwienia w szczegdlnosci w odniesieniu do jego rzetelno$ci, kwalifikacyi,
efektywnosci i doSwiadczenia. W takim przypadku zamawiagjgcy moze wymagac od
wykonawcéw wskazania w ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do wudzialu w
postepowaniu imion i nazwisk o0séb wykonujgcych czynnosci przy realizacji
zamowienia wraz z informacjg o kwalifikacjach zawodowych lub do$wiadczeniu
tych 0sob.

Opisane powyzej okolicznodci (przy trzech pierwszych zarzutach) w sposob
jednoznaczny potwierdzaja to, ze badanie rzetelnosci wykonawcy musi si¢ odbywac
w ramach przyznanych zamawiajacemu narzgdzi przez przepisy PZP. Sposob
natomiast w jaki uczynit to Zamawiajacy jest sprzeczne z przepisami PZP oraz aktu
wykonawczego do tej ustawy. Ponadto badanie rzetelnosci wykonawcy nie moze
uprawnia¢ Zamawiajacego do tego, aby tworzy¢ nowe przestanki skutkujace
wykluczeniem 2z postgpowania ponad zamknigty katalog tych przestanck
wymienionych w art. 24 PZP.

Jak stanowi STWZ oraz Ogloszenie przedmiotowy warunek udziatu w postgpowaniu
zostat ustanowiony celem dokonania weryfikacji rzetelnosci Wykonawcy. Zgodnie
z literalnym znaczeniem, ,rzetelny” to ,,1. nalezycie wykonujacy swoja prace,
solidnie wypelniajacy przyjete na sichic obowiazki; sumienny, solidny, godny
zaufania 2. wykonany w sposéb dokladny, nalezyty; porzadny, wiasciwy, solidny;
3. «zgodny z prawdg, nieudawany, prawdziwy, autentyczny” (za Stownikiem
Jezyka Polskicgo). Przez ,rzetelno§¢” na gruncie zaméwien publicznych nalezy
zatem rozumie¢ w szczegdlnodcei solidne i sumienne wywigzywanie si¢ przez
wykonawce z uprzednio zaciagnigtych przez niego zobowiazan. Wymagany od
wykonawcy w toku postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego

podwyzszony miernik nalezytej staranno$ci jest zwigzany 2z Zazwyczaj

I1|Strona

B ¥

T



20.

21.

22,

23,

profesjonalnym charakterem prowadzonej przez niego dziatalnosci 1 obgjmuje
wywigzywanie si¢ z zaciagnietego zobowiazania zgodnie z jego tredcig i zasadami
zwigzanymi z solidnoécia dziatai w ramach wykonywanej profesji.

Dokonaniu weryfikacji rzetelnosci wykonawcey, o ktérej mowa w postanowieniach
art. 22d ust. 3 PZP nie moze zatem shuzy¢ okoliczno$é polegajaca na zobowiazaniu
wykonawcy do zaplaty kary umownej. Opisanic w powyzszy sposéb warunku
udzialu w Postepowaniu wskazuje bowiem, iZ juz samo zdarzenie polegajace na
zobowiazaniu przez wierzyciela (zamawiajacego) swojego dluznika (wykonawcy)
do zaplaty kary umowne] bedzie wyznaczalo podstawe faktyczng niespeinienia
warunku, a w konsckwencjii prowadzito do wykluczenia wykonawcy =z
Postgpowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP (oczywiscie whrew
temu przepisowi o czym wezesniej). Przy tak sformulowanym warunku udziatu w
postepowaniu jednostronne stanowisko danego zamawiajacego (w tym takze
Zamawiajacego prowadzacego Postgpowanie) w przedmiocic zobowigzania
wykonawcy do zaplaty kary umownej bedzie skutkowaé wykluczeniem wykonawcy
z Postepowania niezaleznie od faktu, czy roszczenie (materialnoprawne) o zaplate
kar umownych w $wietle prawa w ogdle powstato (1).

Z tego tez powodu zobowiazanie do zaptaty kar umownych w ogdle nie powinno
stanowi¢ podstawy faktycznej przy dokonywaniu weryfikacji rzetelnosci
wykonawcy w ramach warunku udzialu w postgpowania dot. zdolnoci
technicznych 1 zawodowych. Takie opisanie warunku powoduje, iz jedynie samo
subicktywne przekonanic dancgo zamawiajacego (w tym Zamawiajacego
prowadzacego Postepowanie) o zasadnoéci kary umownej znajdujace wyraz w
zobowiazaniu swojego wykonawcy (diuznika) do zaplaty takiej kary bedzic
decydowa¢ o wykluczeniu wykonawcdw. Takie dzialanie nie da sig pogodzi¢ ani z
zasada réwnoéci stron stosunku cywilnoprawnego, ani z zasada prowadzenia
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb gwarantujacy
zachowanie uczciwe] konkurencji (art. 7 ust. 1 PZP).

Z zwiazku z powyzszym jedynic zobicktywizowane (tj. niezaleZne od ktorejkolwiek
stron stosunku cywilnoprawnego) stwierdzenie odszkodowawcze] wykonawcy
moze stanowié¢ podstawe oceny rzetelnoSci wykonawcy ubiegajacego sig¢ o
udziclenic zaméwienia publicznego. Z tego tez powodu warunek udzialu w
postepowaniu dot. zdolnosci technicznych i zawodowych (w zakresie weryfikacji
rzetelnoéci wykonawcy) powinien odnosié si¢ do odszkodowan zasadzonych od
wykonawedéw prawomocnym orzeczeniem sadu powszechnego lub  sadu
polubownego. Tylko tak dokonane stwierdzenie obowiazku zaplaty odszkodowania
nosi walor obiektywizmu i bezstronnosci i nie uzaleznia oceny spelnienia warunku
udziatu w postepowaniu od swobodnego uznania samego Zamawiajacego. Ponadto
stwierdzenie orzeczeniem sadowym obowiazku zaptaty odszkodowania powinno
dotyczy¢ jedynie sytuacji, gdy wykonawca ponosit odpowiedzialno$é kontraktows
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanic zobowigzania na zasadzie winy, o
czym w dalszej czesci odwotania.

Przedstawiona powyzej normatywny zakres rzetelnosci, o ktorej mowa w art. 22d
ust. 3 PZP, jako cechy wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia, jest
immanentnie zwigzany ze strong podmiotowa odpowiedzialnoci cywilnej, jaka
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24.

25.

26.

ponosi wykonawca z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania (z kontraktu). Strona podmiotowa odpowiedzialno$ci wykonawcy,
czyli wina, jest drugim (obok szkody, jako strony przedmiotowej) elementem
sktadowym instytucji odpowiedzialnosci cywilnej. W tym kontekScie samo tylko
zobowiazanie do zaptaty kary umownej (jej naliczenie) nie jest znamieniem braku
rzetelnoéci wykonawcy, gdyz kara umowna (zreszta rownieZ jak odszkodowanie)
nie musi by¢ nastgpstwem dzialania zawinionego przez wykonawcg. Regulg
odpowiedzialno$ci cywilnej jest wprawdzie ponoszenie odpowiedzialnosci na
zasadzie winy (art. 471 KC), jednakze na podstawie art. 473 § 1 KC dluznik moze
przez umoweg przyjaé odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowiazania z powodu oznaczonych okolicznosei, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

W Swictle obowiazujacego prawa mozliwe jest zatem umowne rozszerzenie
odpowiedzialnoéci nawet do odpowiedzialnodcei ponoszonej na zasadzie ryzyka, co
jednoznacznie potwierdza orzecznictwo sadowe. Jak orzekl Sad Okregowy w
Jeleniej Gorze w wyroku z dnia 8 sierpnia 2015 r. (sygn. akt Il Ca 475/15) Za jak
najbardziej dopuszczalng nalezy uznaé mozliwosé, ze odszkodowanie za nienalezyte
wykonanie umowy moze przystugiwaé wierzycielowi, jezeli niewykonanie [lub
nienalezyte wykonanie bgdzie nastepstwem innych okolicznosci niz tylko zawinione
zachowanie dhiznika. Analogicznie orzekt Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku
z dnia 25 marca 2015 r. (sygn. akt T ACa 847/14) stwierdzajac, iz Co do zasady
kara umowna nie nalezy si¢ wierzycielowi w sytuacyi braku istnienia po stronie
dhuznika winy w wykonaniu zobowigzania, gdy jego odpowiedzialnos¢ opiera sig na
tej zasadzie. W razie uniezaleznienia odpowiedzialnosci kontraktowej diuznika od
przestanki zawinienia (art. 473 § 1 k.c.) ten placi umowng kare w razie zaisinienia
zdarzenia prawnego, od ktorego zalezy jego odpowiedzialnosé. Zasadniczo wiec
dtuznik odpowiada za niezachowanie nalezytej starannosci chyba, ze co innego
wynika z ustawy lub czynnosci prawnej. Umowna modyfikacja odpowiedzialnosci
na podstawie art. 473 k.c. jest mozliwa w kierunku zaostrzenia jak i zlagodzenia, w
granicach swobody umdw (art. 3531 kec.). Rozszerzemie odpowiedzialnoici jest
nieogramiczone, diuznik moze odpowiadaé na zasadzie ryzyka.

Sama zatem kara umowna nie moze by¢ znamieniem nierzetelno$ci wykonawcy, W
zwiazkn z art, 473 § 1 KC 1 mozliwoScia umownego uregulowania
odpowiedzialnosci, kara umowna moze catkowicie si¢ oderwaé od winy
wykonawcy i byé przez niego zaplacong z uwagi na okolicznodci od niego
niezalezne, za ktére jednak przyjat odpowiedzialno$é umowna, Jak zauwazyl Sad
Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 20 maja 2014 r. (sygn. akt I ACa 1502/13)
Przepis art. 473 ke dopuszcza mozliwosé, ze odszkodowanie za nienalezyte
wykonanie umowy moze przystugiwalé wierzycielowi, jezeli niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie bedzie nastgpstwem innych okolicznosci niz tylko zawinione
zachowanie dluznika. Nie ma tez zadnych przeszkod, aby strony umowily sie, ze
odszkodowanie to przybierze postaé kary umownej.

Z uwagi na powyzsze uregulowania prawne weryfikacja rzetelno$ci wykonawcy za
pomocg warunku udziatu w postepowaniu nie moze si¢ dokonywaé tylko poprzez
weryfikacje faktu zobowiazania do zaplaty kary umownej, a w szczegolnodci kary
umowne] czy tez inngj formy odszkodowania bez wydania w tej sprawie
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prawomocnego wyroku sadu powszechnego lub sadu polubownego. Dodatkowo
tre$¢ przepisu art, 24 ust. 5 pkt 4) PZP wyraznie wskazuje na zawinione dzialanie
wykonawcy (ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie), jako dziatanie, ktére moze
byé sankcjonowane w postaci wykluczenia z postgpowania o udzielenie
zamOdwienia.

Zarzut paruszenia art. 22 ust. 1 b pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a PZP, art. 7 ust. 1

PZP

27.

28.

29.

30.

Zamawiajacy powinien okre§li¢ warunki udziatu w postgpowaniu w sposodb
jednoznaczny, obicktywny i niebudzacy watpliwosci, a ocena kwalifikacji
wykonawcow powinna by¢ oparta na jasnych i przejrzystych przestankach, jakimi
kierowal sie bedzie zamawiajacy. Rola zamawiajacego jest konkretyzacja i
sprecyzowanie warunkéw udziatu w postgpowaniu, w sposéb ktéry z jednej strony
nie utrudnia uczciwej konkurencji, a z drugiej daje wykonawcom pewnos¢, co do
jednoznacznej ich interpretacji podczas oceny spelniania warunkow.

Odszkodowanie moze przyjmowaé wiclorakie formy rekompensaty ponoszongj
przez wierzyciela, a w opisie warunku udziatu brak jest definicji odszkodowania.
Biorac pod uwage powyzsze nalezy uznaé, iZ okreslenie ,,inne formy
odszkodowania” jest uzyte na tyle nieprecyzyjnie, iz nie ma mozliwosci ustali¢ o
jaka doktadnie odpowiedzialno$é chodzi. Przyjecie w tym wzgledzie definicji z KC.
powodowaloby znaczne rozszerzenie katalogu form odszkodowania przywolanych
w SIWZ i Ogloszeniu, a tym samym katalogu podstaw do wykluczenia wykonawcy
w sposOb pozostajacy w sprzecznosci z przepisami PZP

Sprzeczne z zasada prowadzenia postgpowania w sposGb gwarantujacy zachowanie
uczciwej konkurencji jest takze nadanie w zaskarzanej SIWZ 1 Ogloszeniu takiej
treSci warunku, kidre wyznacza otwarty katalog zdarzen (okolicznosci) kidre
Zamawiajacy bedzie traktowatl jako roboty budowlane niewykonane Iub
nienalezycie wykonane. Zamawiajacy wskazal bowiem, Ze za takie roboty
budowlane ,uznaje sie w szczegdlnosci sytuacie, w ktérych Zamawiajgcy rozwigzal
albo wypowiedzial umowe albo odstqpit od umowy z powodu okolicznosci, za ktére
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos$é, a takze, gdy Wykonawca zostal zobowigzany
do zaplaty kary umownej lub innej formy odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w Igcznej wysokosci co najmniej 10% wartosci
umowy brutto” W zwigzku z taks treScig warunku udzialu w postgpowaniu
zachodzi niepewno$¢ jakie jeszcze zdarzenia Zamawiajacy uzna tego rodzaju
przypadki, co godzi w prawa wykonawcbéw ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamdwienia.

Nalezy z cala mocg podkreslié, ze orzecznictwo KIO sformulowalo i podirzymuje
poglad o konieczno$ci jednoznacznego opisania warunku udzialu w postgpowaniu.
Jak orzekla to KIO w wyroku z dnia 2 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 2895/13)
Warunki szczegétowe (opis sposobu oceny speiniania warunkéw udzialu w
postgpowaniu) muszq byé - ze wzgledu na sankcie w postaci wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postgpowaniu, prowadzgeq do przekreslenia szans

wykonawcy na uzyskanie zamdwienia — jednoznaczne. Analogicznie, w wyroku z

14|Strona

A

0 DUV |



3L

dnia 2 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2223/13) KIO zwrdcila uwage, Ze Opis
warunku udzialu w postepowaniu musi byé¢ jednoznaczny, nie moze powodowac
swobody przy jego interpretacfi, co zachwialoby zasadg uczciwej konkurencii w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Im precyzyjnief jest opisany
warunek udziatu w postepowaniu, tym mnief watpliwosci moze wysigpic przy ocenie
spetniania tego warunku. Wreszcie, w wyroku z dnia 23 sierpnia 2012 r. (sygn. akt
KIO 1711/12), KIO stwierdzita, Zze Opis sposobu dokonania oceny spelnienia
warunkéw musi byé jednoznaczny, a dokumenty jakimi ma wykazaé sig wykonawca
aby wypetnié trefciq wymagania Zamawiajgcego musza byé konkretnie okreslone i
wskazane.

O braku proporcjonalnoéci w stworzonym przez Zamawiajacego warunku udziatu w
postgpowaniu $wiadczy za$ to, Ze jego weryfikacja ma nastapi¢ w oparciu o
narzedzia, w ktére ustawodawca nie wyposazyl Zamawiajacego, a ktore to
narzedzia zostaly stworzone w tym Postgpowaniu przez Zamawiajacego w sposob
sprzeczny z bezwzglednic obowiazujacymi przepisami prawa PZP oraz aktu
wykonawczego do tej ustawy.

EE X

Majac powyzsze na uwadze Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Jou SHLIEES

tylinishi

Zalgczniki:

wypis Z KRS,
dowdd uiszezenia wpisu od odwolania,

dowdd przekazania Zamawiajacemu kopii odwolania.
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