PIEROG & Partnerzy

— KANCELARIA PRAWNA —

Warszawa, 12 lutego 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Zaklad Komunalny Spétka sp. z o.o.
ul. Podmiejska 69,

45-574 Opole

telefon: 77 456 25 69

e-mail: sekretariat@zk.opole.pl

Odwotujacy:
Budimex S.A.

Ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764

reprezentowany przez:

r. pr. Pawta Skrodzkiego

Kancelaria Prawna Pierdg & Partnerzy

ul. Nowogrodzka 42 /41, 00-695 Warszawa
e-mail: kancelaria@pierog.pl

Dotyczy: postepowanie ,Budowa Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadéw wraz z

odzyskiem energii jako elementu Centrum Zielonej Transformacji w Opolu
(RB/1/PN/2024)

Ogtoszenie o zamo6wieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 66199-2024 w dniu 1 lutego 2024 r.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2023 r. poz. 1605, dalej jako: ,,Pzp”) dziatajac w oparciu o udzielone pelnomocnictwa
(w zataczeniu), w imieniu BUDIMEX S.A. (dalej jako: ,0dwotujacy”) wnosze odwotanie wobec
tresci dokumentéw zamoéwienia - projektowanych postanowien umowy niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp, tj. sformulowanie projektowanych postanowien umowy w sposéb
naruszajacy rownowage stron, zasade swobody kontraktowania, wtasciwo$¢ (nature) stosunku
zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujace przepisy prawa, w sposdéb prowadzacy do
naduzycia pozycji dominujacej Zamawiajacego.
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Odwotlujacy wyjasnia, iZ - w celu zapewnienia lepszej czytelnoSci odwotlania - tresé
kwestionowanych postanowien, tres$¢ zarzutéw oraz szczegélowe uzasadnienie dotyczace
kwestionowanych postanowien wraz z zadaniem ich zmiany zaprezentowane zostato w
Zalaczniku nr 1 - Tabeli nr 1, ktéra stanowi integralna cze$¢ odwotania.

Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1) art.16 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego (dalej: KC) oraz art.
3531 KC poprzez skonstruowanie projektowanych postanowien Umowy w sposob, ktory
powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego - uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajacego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co
pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami wspoétzycia spotecznego, godzi w nature stosunku
prawnego, naruszajac tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie
przez Zamawiajacego przystugujacego mu prawa podmiotowego do uksztattowania
istotnych postanowien umownych;

oraz innych przepis6w wskazanych szczegétowo w Zalaczniku nr 1 - Tabeli nr 1 do
Odwotania.

Z uwagi na powyzsze wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

1) nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji treSci projektowanych postanowien
umowy w sposob okreslony w kolumnie trzeciej Tabeli nr 1 - Zataczniku nr 1 do Odwotania;

2) na podstawie art. 573 Pzp zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego.

INTERES I SZKODA

Na etapie wnoszenia odwotania wobec tre$ci ogtoszenia o zaméwieniu lub wobec tresci
dokumentéw zamoéwienia, nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdéwienia moze ponies¢.
Wystarczajace jest tu wskazanie niewtasciwych sformutowan tresci dokumentéw zaméwienia
oraz naruszenia obowigzujacych przepis6w Pzp prowadzace do powstania hipotetycznej szkody
w postaci utrudniania dostepu do uzyskania zamdwienia (co tez Odwotujacy uczynit) lub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamo6wienia niezgodnie z prawem; interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu. W tym wzgledzie
orzecznictwo Izby wydane na tle obowigzywania ustawy Pzp z 2004 r. zachowuje aktualnos¢
(m.in. 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).

Skoro Odwotujacy uwaza, ze wyrazone w dokumentach zamoéwienia oczekiwania Zamawiajacego
nie sg mozliwe do spelnienia, winien wnie$¢ odwotanie w terminie przewidzianym w Pzp, co tez
czyni. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do eliminacji zapiséw naruszajacych zasade
uczciwej konkurencji i przestanie ogranicza¢ krag potencjalnych wykonawcéw.



ZACHOWANIE TERMINU I WYMOGOW FORMALNYCH

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 1.02.2024 roku w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej oraz na stronie internetowej Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym, 10-
dniowy termin na wniesienie odwotania okres$la sie na podstawie art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw.
z art. 509 ust. 2 ustawy i uptywa on 12.02.2024 r.

Odwotujacy wnidst wpis od odwotania w wymaganej wysokosci (20 000 PLN). Dow6d wniesienia
wpisu stanowi zatgcznik do niniejszego Odwotania.

Wraz z wniesieniem niniejszego odwotania przekazano jego kopie Zamawiajacemu, na co
przedstawia sie dowdd stanowigcy zatacznik do niniejszego Odwotania.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci oraz to, Ze niniejsze Odwotanie zloZone zostato Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12.02.2024 r., nalezy stwierdzi¢, Ze zostaty spetione
wszystkie wymagania formalne jego wniesienia.

UZASADNIENIE

Szczegdétowe uzasadnienie poszczegdlnych zarzutéw odwotujacy zawart w Zataczniku nr 1
- Tabeli nr 1 do niniejszego odwotania. Z zwigzku z tym, nalezy podnie$¢ w tym miejscu jedynie
uwagi ogélne.

Nie ulega watpliwosci, iz specyfikacja warunkéw zamdwienia jest dokumentem zamdéwienia o
kluczowym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyznacza ona
obowiazki stron stosunku zobowigzaniowego, w tym obowigzki wykonawcéw obcigzajace ich na
wypadek ewentualnego uzyskania zamoéwienia oraz warunki, jakie musze speinia¢ w zwigzku z
zamiarem ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Z uwagi na powyzsze na zamawiajacych ciazy
szczegblny wymog sporzadzenia SWZ w sposéb jasny i precyzyjny celem zapewnienia
wykonawcom mozliwosci zlozenia oferty oraz - w przysztosci - niezakléconej realizacji
zamoOwienia.

Podkreslenia wymaga fakt, iz - jakkolwiek pozycja Zamawiajacego niewatpliwie ma charakter
uprzywilejowany - to jednak tre$¢ stosunku umownego powinna by¢ tak uksztattowana, aby po
pierwsze umozliwi¢ ztozenie ofert potencjalnie szerokiemu kregowi wykonawcéw oraz - w
dalszej kolejnosci - umozliwi¢ realizacje zamoéwienia. 0dwotujacy podkresla, iz jest Swiadomy, Ze
celem postepowania o zaméwienie publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych
potrzeb Zamawiajacego, za$ nie kazde niekorzystne - w ocenie wykonawcéw - postanowienie
umowne moze by¢ uznane za sprzeczne z art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art.
3531 Kodeksu cywilnego. Odwotlujacemu znana jest réwniez argumentacja Krajowej Izby
Odwotawczej, zgodnie z ktéra Zamawiajacy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta,
co jest rekompensowane przez przystugujace mu prawo jednostronnego uksztaltowania
warunkéw umowy, zas Wykonawca brak wptywu na ksztalt zawieranej umowy i ryzyka, jakimi
jest obcigzony moze rekompensowac sobie poprzez wtasciwg wycene oferty.



Celem Odwotujacego nie jest doprowadzenie do uksztattowania warunkoéw realizacji przedmiotu
zamoéwienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcow, niezaleZznie od potrzeb Zamawiajacego.
Celem Odwotujacego jest by Postepowanie zostato przeprowadzone a Zaméwienie zostalo
udzielenie z poszanowaniem przepisOw prawa, zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania stron oraz zachowania rownowagi stron umowy na realizacje Zamdwienia, co daje
gwarancje jego nalezytego wykonania i osiagniecia zamierzonych celéw zaréwno przez
Zamawiajacego zainteresowanego otrzymaniem rob6t budowlanych o wysokiej jakosci, jak i po
stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamoéwienia i w konsekwencji
uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamoéwien
publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitow finansowych w postaci odpowiedniego
wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istota prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i
odptatnym charakterem zamoéwienia publicznego. Konieczno$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb
Zamawiajacego w oczywisty sposob wplywa na ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze
zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iZ swoboda Zamawiajacego w zakresie
ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tre$¢
orzeczenia Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych: "Obowigzkiem
zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego tak, aby
cel zamoéwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
Jednak nie moze on jednak korzysta¢ z prawa oderwanego od przedmiotu zamoéwienia, sytuacji
wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego
z wykonawcg, zatem obowigzku wspéipracy” (SO w Warszawie w wyr. 11.03.2022 r., XXIII Zs
146/21, Legalis). Z kolei Izba w wyroku z 25.04.2022 r. (KIO 914/22, Legalis) wskazata, ze
"uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyZz zamawiajacy nie moze swojego prawa podmiotowego naduzywac. Jest on ograniczony w
szczegblnosci tresScig art. 3531 KC oraz dyrektywa wynikajaca z art. 5 KC. Dla stwierdzenia
sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspotzycia spolecznego znaczenie ma nie tylko
tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére moga $wiadczy¢ o braku
poszanowania dla interes6w partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunkach kontraktowych".

Odwotujacy, w $Slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetlnie dowolnego ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym projektowanych
postanowien umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajacym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Zamawiajacy w szczegdlnosci ma
obowiagzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okres$lonych trescig art. 3531 oraz art. 5
k.c., co oznacza, Ze postanowienia umowne nie moga by¢ sprzeczne z wtasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspétzycia spotecznego. Wiasciwos¢ (nature) stosunku
nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore
stanowig o jego istocie." (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177 /14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iZ negatywnej ocenie powinna teZz podlega¢ umowa o zamoéwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyZ umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy.



Z uwagi na powyzsze, wnosze jak na wstepie.

. Elektronicznie podpisany
Pawetl Mariusz przez pawet Mariusz
. Skrodzki
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r.pr. Pawet Skrodzki

Zataczniki:

1
2)
3)
4)

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w kwocie 20.000,00 zi;

dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;

odpis pelnomocnictwa wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
aktualny odpis z KRS Odwotujgcego (Budimex S.A.)
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