Sygn. akt: KIO 1507/11
WYROK
Z dnia 27 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2011 r. przez wykonawce Polimex Mostostal
S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Zagospodarowania

Odpadéw sp. z 0.0.w Zarach

przy udziale wykonawcy Hydrobudowa Polska S.A. w Wysogotowie,  zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Warbud S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy Sutco- Polska sp. z 0.0. w Katowicach, zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
udzielenia wyja $nien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zak resie
pytania nr 16 zamieszczonych w pi $mie z dnia 5 lipca 2011 r. pn ,odpowied Z na
pytanie wykonawcy nr 31", oraz powtérzenie czynno §ci udzielenia wyja $nien tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym za kresie, z uwzgl ednieniem

okoliczno $ci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Zagospodarowania Odpaddéw sp. z 0.0. w

Zarach i



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy zlotych) uiszczong przez Polimex Mostostal S.A. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw sp. z 0.0. w  Zarach na rzecz
Polimex Mostostal S.A. w Warszawie  kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze .

Przewodnicz acy:  ....ooooiiei i



Sygn. akt: KIO 1507/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Zagospodarowania Odpadéw sp. z 0.0. w Zarach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest projektowanie i budowa Zakiadu
Zagospodarowania Odpadéw Marszéw, Gmina Zary dla Projektu pn. Gospodarka odpadami
w obrebie powiatow zarskiego i zaganskiego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 czerwca 2011 r. Nr 2011/S 105-171853.

W dniu 5 lipca 2011 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Polimex Mostostal S.A. w
Warszawie zwanemu dalej ,odwolujagcym” wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia w zakresie pytania nr 16 zamieszczone w pisSmie z tego samego dnia pod
nazwa ,odpowiedz na pytanie wykonawcy nr 31". Zamawiajacy w ww. pismie wyjasnit, ze
jezeli w Swiadectwie przejecia znajduje sie zastrzezenie, ze mimo zakonczenia robét,
pozostaty do wykonania zalegle prace, wykonawca, w celu wykazania posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymaganych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, powinien
dotaczyé do Swiadectwa przejecia dodatkowy dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie
prac, np. ,Protoko6t odbioru bez uwag".

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgce] na udzieleniu wyjasnien tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odwotujgcy wniost w dniu 15 lipca 2011 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Skarzonej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisu:
a) art. 38 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c.,
b) art. 38 ust. 4 i ust. 4a ustawy Pzp,
c) art. 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy argumentowat, przywotujgc orzecznictwo
sgdow okregowych i Izby, ze wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich
w zakresie odnoszacym sie do SIWZ stanowig zaréwno rodzaj wykladni autentycznej
wigzacej Zamawiajgcego i uczestnikOw przetargu; stanowig tez rodzaj zmiany, jezeli nie ma

koniecznosci odmiennego lub uzupetniajgcego zmodyfikowania SIWZ.



Wywodzit, ze dokonana przez zamawiajgcego interpretacja tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia jest nieprawidiowa. Przywolywat tre$é art. 353" k.c, i
podnosit, ze strony ksztattujgc tres¢ faczace] je umowy moga postuzyé sie gotowymi
wzorcami funkcjonujgcymi w obrocie prawnym, np. Warunkami Kontraktowymi FIDIC. Po
wigczeniu danej klauzuli Warunkéw Kontraktowych FIDIC do umowy, staje sie ona jej
integralng czescig, a jej postanowienia stajg sie wigzgce dla zamawiajgcego/inwestora |
wykonawcy.

Jezeli zatem strony prowadzg dang inwestycje w oparciu 0 umowe skonstruowang na
podstawie Warunkéw Kontraktowych FIDIC, to dokumentem potwierdzajacym zakonczenie
realizacji przedmiotu umowy, jest Swiadectwo przejecia wystawione zgodnie z odpowiednig
klauzulg Warunkéw Kontraktowych FIDIC. W mysl klauzuli 10.1 ,z6ltego" FIDIC-a,
Swiadectwo przejecia wystawiane jest wykonawcy, gdy roboty zostaly konczone zgodnie z
kontraktem, poza drobniejszymi zalegtymi pracami czy wadami, ktorych dokonczenie czy
usuniecie nie bedzie miato znaczacego wplywu na uzytkowanie robdét zgodnie z
przeznaczeniem. Podnosit, ze w $wiadectwie przejecia wskazywana jest data ukohczenia
rob6t. Ponadto wydanie Swiadectwa przejecia jej poprzedzone przeprowadzeniem udanych
préb koncowych, ukonczeniem robdt zgodnie z kontraktem i przekazaniem inwestorowi
(zamawiajgcemu) wymaganych dokumentéw. Natomiast w sytuacji, gdy stan realizacji rob6t
uniemozliwia wydanie Swiadectwa przejecia nastepuje odrzucenie wniosku o wydanie tego
dokumentu potaczone ze wskazaniem przyczyn i okresleniem robot, ktérych wykonanie
przez wykonawce jest wymagane do wystawienia Swiadectwa przejecia. Przywotywat tre$é
wyroku Izby z dnia 11 maja 2011r., sygn. akt: KIO 902/11. Podnosit, ze wystgpienie usterek
czy pozostanie do wykonania drobnych prac, nie uprawnia zatem do przyjecia, ze
wykonawca nie ukonczyt inwestycji czy wykonat jg nieprawidtowo. Swiadectwo przejecia
wystawiane jest bowiem wykonawcy, gdy roboty zostaly ukonczone zgodnie z kontraktem,
poza drobniejszymi zalegtymi pracami czy wadami, ktorych dokonczenie czy usuniecie nie

bedzie miato znaczacego wptywu na uzytkowanie robo6t zgodnie z przeznaczeniem.

Podnosit takze, ze nieprawidlowa jest dokonana przez zamawiajgcego interpretacja
przepisu art. 643 i art. 647 k.c. W mysl art. 643 k.c, zamawiajgcy zobowigzany jest odebraé
dzieto, ktére przyjmujacy zamowienie wydaje mu zgodnie ze swoim zobowigzaniem. Jednak
zgodnie z art. 656 8§ 1 k.c, do umowy o roboty budowlane stosuje sie odpowiednio przepisy o
umowie o dzieto w zakresie skutkbw opdznienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem robot
lub wykonczeniem obiektu albo wykonywania przez wykonawce robét w sposéb wadliwy lub
sprzeczny z umowag, do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia
inwestora do odstgpienia od umowy przed ukonczeniem obiektu. Nie stosuje sie zatem art.

643 k.c. Natomiast zgodnie z art. 647 k.c, przez umowe 0 roboty budowlane wykonawca
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zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w
szczegoblnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zapftaty umowionego wynagrodzenia. Wystgpienie usterek w zakohczonych
robotach budowlanych nie powoduje powstania po stronie zamawiajgcego prawa do
powstrzymania sie z odbiorem wybudowanego obiektu lub wykonaniem innych obowigzkéw
spoczywajacych na zamawiajgcym. Przywotat tres¢ wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22
czerwca 2007r. (sygn. akt: V CSK 99/07) oraz Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21
kwietnia 2009 r. (sygn. akt: V ACa 88/2009) i podnosit, ze ujawnienie wad robét budowlanych
nie wptywa na obowigzek inwestora dokonania odbioru robét zgodnie z art. 647 k.c, a z tg
chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 i art. 638 k.c.
Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp podnosil, ze poprzez tresé
wyjasnienia zamawiajacy eliminuje z postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia
publicznego wykonawcéw, ktorzy posiadajg prawidiowe dokumenty potwierdzajgce
wykonanie przedmiotu umowy (Swiadectwa przejecia), co w istotny sposéb ogranicza
konkurencje oraz stanowi niezgodng z przepisami ustawy Pzp modyfikacje tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wykonawca przedstawiajacy Swiadectwo
przejecia (nawet zwierajgce zastrzezenie, ze pozostaly do wykonania zalegle prace) spetnia
postawione w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia warunki udziatu w postepowaniu

0 udzielenie niniejszego zamodwienia w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

W oparciu o0 przytoczong argumentacje odwolujacy wnidst o nakazanie

Zamawiajagcemu:

1) dokonania uniewaznienia czynnosci polegajacej na udzieleniu wyjasnien tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia w zakresie pytania nr 16 zamieszczonych w
piSmie z dnia 5 lipca 2011r. pn. ,Odpowiedz na pytanie wykonawcy (31)" (znak:
AS.Z70.271.1/2011-281JRP),

2) powtérzenia czynnosci udzielenia wyjasnien na pytanie nr 16 dotyczace tresci
Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamowienia zamieszczone w pismie z dnia 5 lipca
2011r. pn. ,Odpowiedz na pytanie wykonawcy (31)" (znak: AS.ZZ0.271.1/2011-281JRP),
z uwzglednieniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zarzutéw przedstawionych w niniejszym odwotaniu,

3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

wedtug norm przepisanych.



Zamawiajacy przekazat kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego pozostatym wykonawcom ubiegajgcym sie o
udzielenie zamoéwienia w dniu 18 lipca 2011 r.
W dniu 21 lipca 2011 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplynely zgtoszenia

przystapienia nastepujacych wykonawcow:

a) Sutco- Polska sp. z o.0. w Katowicach, zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

b) Hydrobudowa Polska S.A. w Wysogotowie, zglaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

c) Warbud S.A. w Warszawie, zglaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Wykonawca Sutco — Polska sp. z 0.0. w Katowicach wniést o uniewaznienie
czynnosci zamawiajgcego polegajacych na udzieleniu wyjasnien tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia oraz nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci polegajacej
na udzieleniu wyjasnien tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Podniést, iz zamierza przediozyé Swiadectwo przejecia uzyskane na jednej z
inwestycji, ktéra prowadzona byta na podstawie tzw. warunkéw kontraktowych FIDIC.
Wskazywalt, ze zgodnie z ww. Warunkami Kontraktowymi FIDIC (klauzula 10.1.), gdy w opinii
wykonawcy roboty budowlane sg gotowe do przejecia, wystepuje on do Inzyniera Kontraktu
z wnioskiem o wystawienie Swiadectwa Przejecia. Swiadectwo Przejecia wystawiane jest
przez Inzyniera Kontraktu na wniosek Wykonawcy ztozony nie wczesniej niz na 14 dni przed
tym, kiedy roboty budowlane beda w opinii Wykonawcy ukonczone i gotowe do przejecia.
Zgodnie z literalng trescig klauzuli 10.1 Warunkéw Kontraktowych FIDIC Inzynier Kontraktu
w terminie 28 dni od otrzymania wniosku ma prawo:

a) wystawi¢ sSwiadectwo przejecia dla wykonawcy, ustalajgc date z jaka roboty zostaty
ukonczone zgodnie z kontraktem, poza drobniejszymi zaleglymi pracami czy wadami,
ktérych dokonczenie czy tez usuniecie nie bedzie miato znaczacego wpltywu na uzytkowanie
robét zgodnie z przeznaczeniem.

lub

b) W przypadku odrzucenia wniosku ztozonego przez wykonawce, Inzynier podaje powody
takiego odrzucenia oraz wskazuje prace wymagane do przeprowadzenia, aby roboty
budowlane mogly zosta¢ uznane za ukonczone zgodnie z umowg, a tym samym aby byto
mozliwe wystawienie Swiadectwa Przejecia.

Wywodzit, ze uzyte w Swiadectwie Przejecia sformutowania nie oznaczajg wadliwie
czy nienalezycie wykonanych robét, a potwierdzenie ich wykonania zgodnie z kontraktem.

Jednoczesnie sformutowanie o ,drobniejszych zaleglych pracach czy wadach, ktérych
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dokonhczenie czy tez usuniecie nie bedzie miatlo znaczacego wpltywu na uzytkowanie robot

zgodnie z przeznaczeniem" jest sformutowaniem wprost wynikajagcym z FIDIC.

Wykonawca Hydrobudowa Polska S.A. wnidst o oddalenie odwotania. Argumentowat,
ze w jego ocenie dokumentem potwierdzajacym ukonczenie prawidtowo robo6t budowlanych
(zgodnie z zasadami sztuki budowlanej) moze by¢ wytgcznie taki dokument, ktory potwierdza
zaréwno ukonczenie wszystkich robot objetych umowa, jak rowniez potwierdzajacy nalezyte
wykonanie tych robot. Ukonczenie robot nie moze nastgpi¢ jesli pozostaly jeszcze do
wykonania jakiekolwiek zalegte roboty objete umowa.

Przywotywat tres¢ wyrokéw lzby z dnia 19 kwietnia 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP
502/10), z dnia 2 pazdziernika 2008r. (sygn. akt: KIO/UZP 995/08), z dnia 7 lipca 2011r.
(sygn. akt: KIO 1318/11). Odnoszac sie do przywotanego przez odwotujgcego wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2007 r. (sygn. akt.: V CSK 99/07) wskazywat, ze wyrok ten
wyjasnia zatem jedynie kiedy nastepuje obowigzek odbioru robét budowlanych, a nie kiedy
mozna je uznac¢ za calkowicie i prawidtowo ukonczone i wykonane zgodnie z zasadami

sztuki budowlane;.

Wykonawca Warbud S.A. wniést o oddalenie odwotania. Argumentowat, ze
dokumentem potwierdzajagcym wykonanie rob6t budowlanych jest dokument zawierajacy w
sobie dwie informacje, pierwszg o wykonaniu rob6t zgodnie z zasadami sztuki budowlanej,
drugg o ich prawidtowym ukonczeniu. Dokument z ktérego wynika, ze zostaty do wykonania
zalegte prace oraz usterki do usuniecia nie spetnia wymagan okreslonych w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
sktadane.

Przywotywat tres¢ wyroku Izby z dnia 2 listopada 2010 roku sygn. akt KIO 2253/10,
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 5 grudnia 2008 roku sygn. akt XII Ga 391/08, wyroku
Izby z dnia 4 maja 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 659/10.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno sci: protokdt post epowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, pismo z dnia 5 lipca 2011 r. zatytutowane ,od powied z na pytanie wykonawcy nr
31", odwotanie, zgtoszenia przyst apienia do post epowania odwotawczego, jak rownie z
biorac pod uwag e oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni kow
post epowania zto zone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:



W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek

skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke

do wniesienia odwotania, wynikajaca z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy, stosownie do art. 22 ust. 3 ustawy Pzp opisat w pkt 9 SIWZ sposob
dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 9.1.2 ppkt
a czesci | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, fakt posiadania przez wykonawce
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia potwierdza wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie nastepujacych robét:

a) co najmniej jednego zamowienia polegajacego na zaprojektowaniu i budowie zaktadu
unieszkodliwiania odpadow komunalnych zmieszanych o catkowitej przepustowosci tego
zakladu min. 50.000 Mg/rok wraz ze zlokalizowang w hali, stacjonarng instalacjg do
segregacji odpadéw komunalnych niesegregowanych, o wartosci tgcznej minimum 40 000
000,00 PLN netto,

b) co najmniej jednego zamowienia polegajgcego ha zaprojektowaniu i budowie zamknietej
instalacji intensywnej stabilizacji tlenowej i przetwarzania (kompostowania) biofrakc;ji

wydzielonej z odpadow komunalnych o przepustowosci nie mniejszej niz 18.000 Mg/rok.

W celu potwierdzenia spetnienia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu,
zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wymagat od wykonawcéw zalagczenia
do oferty dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidiowo ukonczone, stosownie do przepisu 81 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 lipca 2011r. pn. ,Odpowiedz na pytanie wykonawcy
(31)" (znak: AS.ZZ0.271.1/2011-281JRP) w odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie SIWZ o
tresci:
Czy uzna za wystarczajgce przedtozenie dokumentu (potwierdzenie wiedzy i doswiadczenia)

na dowdd wykonania rob6t zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowego ich
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ukoriczenia w postaci Swiadectwa Przejecia w ktorym wskazano, i roboty zasadniczo
ukonczono, ale wskazano jednoczesnie, iz pozostaly do wykonania zalegte prace oraz
usterki do usuniecia, czy tez do takiego Swiadectwa Przejecia nalezy dodatkowo zatgczyé

dokumenty potwierdzajgce usuniecie wad i usterek i zakonczenie wszystkich zalegtych prac

udzielit wyjasnien, w ktérych przytoczyt tres¢ klauzul 10.1, 11.1, 8.2. warunkéw
kontraktowych FIDIC. Uznat jednak, ze niniejsze zamdwienie bedzie realizowane zgodnie z
prawem polskim, a wiec przepisébw prawa budowlanego i kodeksu cywilnego regulujacych
umowe o roboty budowlane. Zamawiajacy powotat art. 643 i art. 647 k.c. i wyjasnit, ze odbior
koncowy ma na celu ostateczne przekazanie zamawiajgcemu ustalonego w umowie
przedmiotu zamdwienia po sprawdzeniu jego nalezytego wykonania. Wyjasnit, ze w mysl
polskiego prawa uznac¢ za nalezycie wykonane roboty, dla ktérych wskazano, iz roboty
zasadniczo ukonczono, ale wskazano jednoczesnie, iz pozostaly do wykonania zalegte
prace. W konsekwencji zdaniem zamawiajacego, gdy w Swiadectwie Przejecia znajduje sie
zastrzezenie, ze mimo zasadniczego zakonczenia roboét, pozostaty do wykonania zalegte
prace, wykonawca, w celu wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganych w
SIWZ, powinien przedtozy¢ dodatkowy dokument potwierdzajacy iz te prace zostaly

wykonane nalezycie, np. ,Protokot odbioru bez uwag".

W pierwsze] kolejnosci stwierdziC nalezy, ze opisywane przez zamawiajgcego
doswiadczenie ktorym miat sie legitymowaé wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, polegajace na zaprojektowaniu i budowie zaktadu unieszkodliwiania odpaddéw
komunalnych a takze na zaprojektowaniu i budowie zamknietej instalacji intensywnej
stabilizacji tlenowej i przetwarzania (kompostowania) biofrakcji jest na gruncie ustawy Pzp
doswiadczeniem w wykonaniu robét budowlanych. W $wietle ustawy Pzp zamoéwienie
polegajace na zaprojektowaniu i wykonaniu rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane, a takze realizacja obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane,
traktowane jest jako robota budowlana (art. 2 pkt 8 ustawy Pzp).

Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie wymagato zatem dokonania interpretacji przepisu
8 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.), zgodnie z ktorym
wykonawcy w przypadku wykazywania doswiadczenia w wykonaniu robo6t budowlanych
zobowigzani sg ztozy¢ dokumenty potwierdzajgace, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie z

zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.



W drugiej kolejnosci dostrzec nalezy, ze sformutowanie uzyte w 8 1 ust. 1 pkt 2
przywotywanego rozporzadzenia prowadzi do wniosku, iz wykonawca ma obowigzek ztozy¢
dokumenty, ktére majg dowodzi¢ faktu prawidtowego ukohczenia i wykonania robo6t zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej. Ustawodawca w przypadku rob6t budowlanych (odmiennie niz
w przypadku ustug i dostaw o charakterze ciggtym i okresowym) nie pozwala wiec na
wykazywanie sie doswiadczeniem w robotach trwajacych, a tylko takich ktére zostaly
ukonczone. Z przepisu tego wynika réwniez, ze przedmiotem dowodzenia jest jedynie
prawidtowe ukonczenie takiego zakresu robot ktory wynika z tresci tgczacego strony
podstawowego stosunku zobowigzaniowego. W pojeciu tym nie miesci sie natomiast brak
jakiejkolwiek wady w chwili oddania robét budowlanych. Wykryte wady oczywiscie podlegajg
usunieciu co jednak nie stoi na przeszkodzie uznaniu, ze roboty zostaly prawidiowo
ukonczone. Ponadto podkresli¢ nalezy ze w pojeciu tym nie miesci sie réwniez koniecznosé

udowodnienia, iz usunieto wszystkie wady ujawnione w okresie gwarancji i rekojmi.

Stosownie do przepisu art. 354 § 1 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp,
dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajacy
jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspofzycia spotecznego, a jezeli
istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom.
Z przepisu tego wywodzi sie, ze dla wykonania zobowigzania, a wiec zaspokojenia interesu
wierzyciela i zwolnienia sie z dtugu, dtuznik powinien spetni¢ swiadczenie przede wszystkim
zgodnie z taczacy strony umowa. Jest to rownoznaczne z wygasnieciem zobowigzania. W
przypadku unormowanej w Kodeksie Cywilnym umowy o roboty budowlane uznaje sie, ze
data odbioru jest datg wykonania zobowigzania przez wykonawce, co powoduje jego
wygasniecie. Odbidr robdt jest czynnoscig, skutkujaca przejsciem wszystkich ciezarow i
korzysci oraz niebezpieczenstwa przypadkowej utraty lub uszkodzenia przedmiotu odbioru
na inwestora. Od tej daty liczy sie terminy rekojmi i przedawnienia roszczen. Z omawianych
wzgledéw za dokument potwierdzajacy prawidtowe ukonczenie robo6t uznaje sie protokét
odbioru robdét.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty
budowlane o niewykonaniu zobowigzania z reguly nie mozna méwi¢, jezeli wykonawca
wykonat roboty lecz sg one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z
niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wéwczas,
gdy roboty budowlane nie zostaly wykonane w ogdle badz gdy wada jest tego rodzaju, ze
uniemozliwia normalne wykorzystanie rezultatu robét lub odbiera im cechy wyraznie
oznaczone w umowie istotnie zmniejszajgc ich warto$¢. Ujawnienie wad robo6t budowlanych
nie wptywa na obowigzek inwestora dokonania odbioru rob6t zgodnie z art. 647 k.c, a z tg

chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 i art. 638 k.c"
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(wyrok Sad Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 kwietnia 2009 r. sygn. akt: V ACa
88/2009). Z omawianych wzgledow za dokument potwierdzajacy prawidiowe wykonanie
robot niekoniecznie musi by¢ uznawany wytgcznie bezusterkowy protokét odbioru.

Jednakze, zgodnie z art. 353" KC Strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. Wynikajaca z tego
przepisu tzw. zasada swobody umoéw stwarza kontrahentom mozliwos¢ ksztattowania
stosunkow zobowigzaniowych innych niz typowe. Strony uzyskujg kompetencje do tworzenia
zupetnie nowych typéw umoéw odmiennych ni uregulowane w kodeksie cywilnym lub innych
ustawach. Moga dokonywa¢ pewnych modyfikacji uméw nazwanych tworzac najbardziej
odpowiadajgcg im formute stosunku zobowigzaniowego. Ustawodawca ogranicza swobode
umow m.in. poprzez formutowanie norm prawnych bezwzglednie wigzacych (ius cogens). W
przypadku norm dyspozytywnych strony mogg skorzysta¢ z kompetencji do odmiennego,
umownego uksztattowania stosunku. Nie ulega watpliwosci zatem, ze w kompetencji do
odmiennego uksztaltowania stosunku zobowigzaniowego miesci sie takze mozliwosé
postuzenia sie przez strony gotowymi wzorcami umow.

Jesli chodzi o wzory umow o prace projektowe i roboty budowlane, najbardziej
rozpowszechnione sg publikowane przez Miedzynarodowa Federacje Inzynierow
Konsultantéw FIDIC (Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils). W przypadku
kontraktéw obejmujacych budowe wraz z projektowaniem jest to Conditions of Contract for
Plant and Design-Built, Warunki kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem (tzw.
Yellow Book — zéita ksigzka).

Zatem dla oceny czy Swiadectwo Przejecia tj. dokument wystawiany na podstawie
tzw. zottego FIDIC-a moze by¢ uznane za dowdd iz roboty budowlane zostaty prawidtowo
ukonczone i wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej nalezy dokonac interpretacji —
w zakresie braku sprzecznosci z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa krajowego,
klauzul warunkéw kontraktowych FIDIC z uwzglednieniem postanowien taczacej strony
umowy, ktére mogg wszak Warunki Kontraktowe FIDIC przyja¢ z modyfikacjami.

W mysl klauzuli 10.1 ,z6ltego" FIDIC-a, Swiadectwo przejecia wystawiane jest
wykonawcy na jego wniosek, gdy roboty zostaly ukonczone zgodnie z kontraktem, poza
drobniejszymi zalegtymi pracami czy wadami, ktérych dokohczenie czy usuniecie nie bedzie
miato znaczacego wpltywu na uzytkowanie robét zgodnie z przeznaczeniem. W Swiadectwie
przejecia wskazywana jest data ukohczenia robot. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze
wystawienie przez Inzyniera Kontraktu Swiadectwa Przejecia ma, podobnie jak protokét
odbioru, charakter akceptujacy. Inzynier nie ma bowiem obowigzku wystawienia takiego
dokumentu, pomimo ztozenia stosownego wniosku przez wykonawce, jezeli stan realizacji

robét uniemozliwia jego wydanie. W takim bowiem przypadku Inzynierowi przystuguje prawo
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do odrzucenia wniosku o wydanie tego dokumentu polgczone ze wskazaniem przyczyn i
okresleniem robét, ktoérych wykonanie przez wykonawce jest wymagane do wystawienia
Swiadectwa Przejecia.

Ponadto wydanie Swiadectwa Przejecia poprzedza przeprowadzenie udanych prob
koncowych, ktore obejmujg préby przedodbiorowe, proby odbiorowe, oraz eksploatacje
probng wigcznie z prébami wydajnosci w celu zademonstrowania ze roboty odpowiadaja
kryteriom sprecyzowanym w wymaganiach zamawiajgcego i w wykazie gwarancji (klauzula
9.1). Wydanie Swiadectwa Przejecia poprzedza przekazanie Inzynierowi Kontraktu
dokumentacji powykonawczej (klauzula 5.6). Na uwage zastuguje rowniez okolicznos¢, ze
wystawienie Swiadectwa Przejecia konczy okres Czasu na Ukonczenie rob6t w rozumieniu
klauzuli 8.2 warunkéw kontraktowych. Ponadto Swiadectwo Przejecia pozwala
Zamawiajgcemu na przejecie przedmiotu odbioru w posiadanie i umozliwia mu ich uzywanie,
zgodnie z zalozonym celem.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wykonawca realizujgcy kontrakt w oparciu o Warunki
Kontraktowe FIDIC (podobnie jak przy protokole odbioru) zyskuje z wydaniem Swiadectwa
Przejecia podstawe do zadania wynagrodzenia od zamawiajgcego potwierdzonego
Swiadectwem Platnosci (klauzula 14). W ciagu bowiem 84 dni po otrzymaniu Swiadectwa
Przejecia Wykonawca wystawia tzw. Oswiadczenie po Ukonczeniu wraz z wnioskiem o
ptatnos¢ (klauzula 14.10).

Ponadto wystawienie Swiadectwa Przejecia rozpoczyna bieg kolejnego etapu w
procesie budowlanym na gruncie FIDIC, tj. Okresu Zglaszania Wad, stanowigcego
odpowiednik okresu gwarancji udzielanej przez wykonawce. W okresie tym zgtasza sie i
usuwa usterki i wady, ktére wykonawca ma obowigzek usung¢ (klauzula 11). Co istotne, w
okresie tym, zgodnie z wolg stron wyrazong w swietle klauzuli 11.1, wykonuje sie tez drobne
zalegte prace i usuwa wady wskazane w Swiadectwie Przejecia. Prace te sg wykonywane
przed uptywem okresu zgtaszania wad, w ciggu takiego rozsadnego czasu jaki jest polecony
przez Inzyniera. Co istotne, z czynnosci wykonania drobnych zalegtych prac i usuniecia
usterek ujawnionych w Swiadectwie Przejecia nie sporzadza sie odrebnego protokotu.

Na gruncie Warunkéw Kontraktowych FIDIC zgodnie z klauzulg 11.9 zobowigzania
wykonawcy zostang uznane za wykonane dopiero z chwilg wystawienia Swiadectwa
Wykonania. Dopiero ten dokument uwazany jest za akceptacje robét, jako wiasciwie
wykonanych. Na uwage zastuguje jednak okoliczno$é, ze Swiadectwo Wykonania jest
wystawiane dopiero po uplywie Okresu Zgltaszania Wad, z reguly kilkuletnim, ktéry
rozpoczyna sie wydaniem Swiadectwa Przejecia. Okres Zgtaszania Wad za$, jak
wspomniano wczesniej, jest za$ odpowiednikiem okresu udzielonej gwarancji jakosci.
Swiadectwo Wykonania jako dokument wystawiany po upltywie Okresu Zgtaszania Wad

odnosi sie przede wszystkim do wydarzen z tego okresu.
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Analiza przytoczonych klauzul Warunkéw Kontraktowych FIDIC prowadzi do wniosku,
iz sposéb dokumentowania przez Strony realizacji poszczegdllnych etapéw procesu
budowlanego w sposob istotny rézni sie od stosowanego w praktyce dokumentowania za
pomocg protokotu odbioru. Podzieli¢ nalezy zatem stanowisko wyrazone w wyroku KIO z
dnia 11 maja 2011 r. sygn. akt 902/11. Po drugie cechy Swiadectwa Przejecia fj.
umozliwienie przejecie przedmiotu odbioru w posiadanie i jego uzywanie przez inwestora,
zgodnie z zatozonym celem, przekazanie dokumentacji powykonawczej, pozytywne
ukonczenie prob, wymagalnos¢ roszczenia o wynagrodzenie, rozpoczecie okresu zgtaszania
wad, swiadczg o jego podobienstwie do protokotu odbioru Ponadto, charakterystyczng cechg
procedur FIDIC jest po pierwsze przeniesienie do okresu zgtaszania wad fazy wykonania
drobnych zalegtych prac, a po drugie brak dokumentu potwierdzajgcego bezusterkowy
odbidr robot, ktéry mogtby rowniez potwierdza¢ ze zostalty wykonane drobne zalegte prace
ujawnione w Swiadectwie Przejecia. Wreszcie stwierdzié nalezy, ze wymaganie od
wykonawcy, ktory realizowat zamdwienie zgodnie z Warunkami Kontraktowymi FIDIC
zlozenia Swiadectwa Wykonania wydaje sie nadmierne, z uwagi na okoliczno$¢, iz dokument
ten wystawiany jest przez Inzyniera dopiero po zakonczeniu Okresu Zgtaszania Wad i de
facto dotyczy zdarzeh wyniktych w tym okresie.

Nalezy zatem stwierdzié, ze Swiadectwo Przejecia moze byé uznane za dokument
potwierdzajgcy zakonczenie robo6t i ich prawidlowe wykonanie zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej jako odpowiednik protokotu odbioru, je$li strony na zasadzie swobody umow
wyrazonej w art. 353 ' KC przeniosty do okresu zgtaszania wad etap wykonania drobnych
zalegtych prac i usuniecia drobnych wad uznajac, ze nie stoi to na przeszkodzie przejeciu
obiektu do eksploatacji i zaptaty wynagrodzenia. Tym samym lzba stwierdza, ze wymog
obligatoryjnego dostarczenia przez wykonawce obok Swiadectwa Przejecia takze
dokumentu potwierdzajgcego wykonanie drobnych zaleglych prac i usuniecie wszystkich
wad w nim wskazanych jest nieuzasadniony. Swiadectwo przejecia moze byé bowiem, w
okolicznosciach danej sprawy i na gruncie konkretnej umowy, uznane przez zamawiajgcego
za wystarczajgcy dokument potwierdzajacy posiadanie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia
wymaganej w SIWZ.

Co do takiego rozumienia charakteru dokumentu jakim jest Swiadectwo Przejecia
podzielono stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 11 maja 2011 r. sygn. akt KIO
902/11.

Tym samym lzba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty odwolujgcego dotyczace

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wymienionych w odwotaniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato

13



wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie. Wyjasnienia tresci SIWZ
wigzg zamawiajgcego i wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu, a wiec wykazane
naruszenie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania poprzez uniemozliwienie
wykonawcom mozliwosci wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, pomimo posiadania przez nich dokumentu, ktéry moze
potwierdza¢ prawidtowe ukonczenie i wykonanie robot budowlanych zgodnie z zasadami

sztuki budowlane;.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ooovei i
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