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B HYDROBUDOWA
@@l POLSKASA.

GRUPA PB4G
HBP / DPK / 2009 / 398 : Wysogotowo, dn. 1? paidziermnika 2009 r.
Zamawiajqcy:
Port Lothiczy Gdafhsk Sp. z 0.0.
Part Lotniczy Gdarisk Sp. 2 0.0. | Ul. Stowackiego 200
ot ? 80-298 Gdanhsk
% = 2009 _10"‘ 23;
z i
Protestujqcy:
Sl AL IR i = tiad HYDROBUDOWA POLSKA S.A.
ul. Skérzewska 35
Wysogotowo, k. Poznania
62 - 081 Przezmierowo
dol:

postepowania o udzelenla zamoéwienia publicznego w trybie przefargu ograniczonego na
zadanie pn. . Budowa | doprojektowanie (w zakresle projektu wykonawczego) Drugiego Terminala
pasazerskiego Portu Lotniczego im. Lecha Walgesy w Gdansku wraz z obiektaml lowarzyszqcymi i

infrasirukiurq (zwana w dalszej czeécl umowy «Jaméwieniem")

PROTEST

Dziatajgc w imieniv spétki HYDROBUDOWA POLSKA S.A. (dalej HBP), w oparciu o art, 180 ust. 1 4 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwier publicznych (1i. Dz. U. z dnia 14 wrze$nia 2006r., nr 164,
pOzZ. 1163, 2 poin. zm ) (zwanej dalej ,PZP”), skladam profest na czynnoici Zamawiajgcego w zakresie
sformutowania treici Specyfikac;i Istotnych Warunkew Zamoéwienia {zwanej dalej , SIWZ") w postaci:

1. trefci subklauzuli 1.8 Szczegbinych Warunkéw Kontraktu (dole) SWK) stosownie do ktdrej,
Wykonawca oswiadczo, ze zapoznat sie z Dokumentacjq Projektowq Terenem Budowy i
zweryfikowat ich kompletno$é, dokiadno§é i wystarczalnoéé dia wykonania Robdt | Dokumentow
Wykonawcy oraz potwierdza takq kompletno$é, doktadnosc i wystarczalno§¢ Dokumentag;i
Projektowej dla wykonania Rob6! i Dokumentéw Wykonawcy. Wykonawca akceptuje, ze nie
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bedq mu przystugiwaly jakiekolwiek roszezenia i zrzeka sig wyraznie wszystkich ewentualnych
roszczen przeciwko Zamawiajgcemu z fytuty wszelkich pomytek, niedoktadnoici, rozbieznoéei lub
brakéw lub innych wad Dokumentac;i Projektowej, w tym jakichkolwiek roszczern o wyptate
jokichkolwiek zwigkszonych Kosztéw lub platnosci w dodatku Ceny Kontraktowej, lub o
przedtuzenie Czasu na Ukohczenie wskutek takich pomytek, niedokiadnosci rozbieznoici lub
brakéw lub innych wad Dokumentaci Projekiowej,

2. tresci subklavzuli 7.9 SWK w zw. z subklauzulq 4.2 SWK, stosownie do ktérych, gwarancja zostaje
udzielona na okres wskazany w ofercie, nie krotszy niz 5 lat od daty wystawienia Swiadectwa
Przejecia i na caty ten okres Wykonawca zobowigzany jest wniesé labezpieczenie Wykonania
Umowy w wysokosci 10 % Zaakceptowanej Kwoty Umownej brutto,

3. fresci subklavzull 15.2 pkt e) SWK, stosownie do ktérej Zamawiajqcy uprawniony bedzie do
odstgpienia od Kontraktu, jezeli Wykonawca bankrutuje Iub staje sie niewyptacalny, przechodsi
w stan likwidacji, ma ustanowionego administratora lub syndyka masy upadtosci, uktada sie ze
swoimi wierzyclelomi lub prowadzi przedsiebiorstwo z ikwidatorem, kuratorem lub zarzqdcq w
celv zabezpieczenia naleznosci kredytodawcdw, lub jezeli prowadzone jest jakiekolwiek dziatanie
lub ma miejsce jakiekolwiek wydarzenie, ktare (wedtug majqcych zastosowanie Praw) ma
podobny skutek do ktoregokolwiek z wyzej wymienionych czyndw lub wydarzen,

4. braku zastzezenia w treici subklauzull 18.4 SWK. iz w przypadku odstgpienia przez Wykonawce od
Umowy na podstawie subklauzuli 16.2 SWK, Wykonawca bedzie uprawniony do zqdania od
lamawigjqcego zopmh} kary umownej w wysokosci 10 % Zaakceptowanej Kwoty Umownej, przy
czym zastrzeienie tej kary nie narusza uprawnienia Wykonawcy do dochodzenia odszkodowania
10 szkode przewyiszajqeq zastrzezong karg, na zasadach ogdinych,

5. Opisv techniczny, Pkt. 5.0 zdanle drugie: ,Rury poliestrowe wykonane zgodnie z Polskq Normg PN-
EN 14364, fqczone 20 pomocq tqcznikéw spetniajgcych ww, norme. Parametry rur majq byé
potwierdzone przez wykonawce deklaracjq zgodnosci z normq PN-EN14364. Dopuszczo sie viycie
materiatow réwnowainych do opisanych w SIWZ."

W zwiqzku z powyzszym, Protestujqcy zarzuco Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 usi. 1PIP oraz an. 353' ke w zw. z an. 139 § 1 PIP, polegajgce nigjednoznacznym opisie
przedmiolu zaméwienia oraz  uksztatowaniu stosunku prawnego. kiéry jest sprzeczny z zosadami
wspotzycia spotecznego i spoteczno-gospodarczym  celem umowy poprzez abcigienie
Wykonawcy odpowiedzialnoiciq za wszelkie wady dokumentacii projektowe;,

2. ar. 387 § 1 KC oraz ort. 353' KC w zw. z ort. 139 § 1 PIP poprzez okreblenie nierealnego, ;.
uniemozliwigjqcego uzyskanie gwarancii ubezpieczeniowej nalezylego wykonania umowy, okresu
gwarancii jokofci co powoduje, Ze zawarta na podstawie oferty zgodnej z SIWZ umowa o

wykonanie zaméwienia publicznego jako umowa o swiadczenie niemoiliwie, bytaby niewazna. o
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nadto pozostawataby w sprzecznoici z celem i naturg umowy © udzielenie zambwienia oraz z
zasadami wspotiycia spotecznego,

3. art. 147 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie odstgpienia od zgdania wniesienia zabezpieczenia no caly
okres gwarancji, mimo, 2e 2qdanie wniesienia zabezpieczenia w tym zakresie moze uniemozliwic
udzielenie zabezpieczenia lub spowodowacd znaczny wzrost cen ofert,

4. arl. 83 Prawa upadiosciowego | naprawczego z dnla 28 lutego 2003r. (1j.: Dz. U. z 2003r. Nr 40, poz.
535). polegajqce na umieszczeniu w SIWI zapisdw niewainych z mocy prawa.,

5. ont. 353" kc w zw. z art. 139 § 1 PIP polegajqce na ksziattowaniu stosunku prawnego, kiary jest
sprzeczny z zasodami wspdiZycia spotecznego i spoteczno-gospodarczym celem umowy, poprzez
brak zastrzezenie kary umownej w przypadku odstgpienia od umowy przez Wykonawce z
przyczyn letqcych po stronie Zamawiajqcegoe, przy jednoczesnym zastrzezeniu anaologicznej kary
na rzecz Zomawidjacego w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezqcych po stronie
Wykonawcy,

6. ar, 29 ust. 2 Ustawy - poprzez sporzqdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob naruszajgcy
konkurencje;

7. arl. 30 ust. 1 wzw. 7 art. 31 ust. 1 Ustawy i §14.2 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzednia
2004r. w sprawie szczegofowego zakresu i formy dokumentacji projektowel. Specyfikacji
technicznych wykonania i odbioruv robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-vzytkowego
(Dz.U.04.202.2072, zwanego dalej: ,,Rozporzgdzeniem') - poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia

sprzecznie Z obowiqzujqeq Polskq Normg.
Majqc na uwadze powyisze, protestujqcy domaga sie :

1. usuniecia z tresci subklouzuli 1.8 SWK. zastrzezenia, stosownie do ktérego, Wykonawea oéwiadcza,
ze zaponot si¢ z Dokumentacjq Projektowq Terenem Budowy i zweryfikowat ich kompletnosé,
doktaodnol¢ i wystarczalnoic dia wykonania Robét | Dokumentéw Wykonawcy orqz potwierdza
takq kompletnosc, doktadnosé i wystarczainose Dokumentacji Projektowe] dia wykonania Roboét i
Dokumentéw Wykonawcy oraz akcepluje, e nie bedg mu przystugiwaly jokiekolwiek roszczenio i
zzeka sie wyraznie wszystkich ewentualnych roszczen przeciwko lamawiojgcemu z tytutu
wszelkich pomytek, niedokfadnoici, rozbieznoici lub brakéw lub innych wad Dokumentacii
Projeklowej, w tym jakichkolwiek roszczen o wyptate jakichkolwiek zwiekszonych Kosztéw Iub
platnodci w dodatku Ceny Kontraktowej, lub o przedivzenie Czasu na Ukohczenie wskutek takich
pomytek, niedoktadnoici rozbieznoici lub brakow lub innych wad Dokumentacji Projektowes;,

2. wskazania w tresci subklauzuli 7.9 SWK, iz termin gwarancji jakosci wynosi 4 lata | 8 miesigcy od
doty wystawienia Swiadectwa Przejecia,
usuniecia z tredei subkiauzuli 15.2 SWK pkt e), joko zapisu niewainego z mocCy prawa,

A. zastzeienia w Ireici subklauzuli 16.4 SWK, iz w przypadku odstgpienia przez Wykonawce od
Umowy na podstawie subklouzuli 16.2 SWK, Wykonawca bedze uprawniony do zqdania od
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lamawiojqcego zaptaty kary umowne] w wysokosci 10 % Zaakceptowanej Kwoty Umownej, DI;ZY‘
czym zastrzezenie tej kary nie narusza vprawnienia Wykonawcy do dochodzenia odszkodowania
20 szkode przewyiszojaeq zastzezong karg, na zasadach ogdinych,

5. zmiang opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w SIWZ - Opis techniczny. pkt 5.0 zdanie drugie
na nastepujqgcy: Rury poliesirowe wykonane zgodnie z Polskq Normg PN-EN 14364, tgczone za
pomocq fqcznikow spetnigjgcych ww. norme. Parametry rur majq byé potwierdzone przez
wykonawce deklorocjq zgodnosci z normq PN-ENJ4364. Dopuszczo sie uizycie materiatéw

réwnowainych do opisanych w SIWZ."

Uzasadnlenle

O naruszeniv przez Zamawigjgcego ww. przepisow prawa protestujqcy dowiedziat sie w  dniu
ofrzymania SIWZ, 1j. w dniu 8 pazdziernika 2009r. Fakt, iz ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku
Uzedowym Unii Europejskiej wskazuje. ie postepowanie niniejsze ma worto§é wyiszq od kwot
wskazanych w Rozporzqdzeniu Prezesa Rady Ministrdw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci
zomowien oraz konkurséw, od ktdrych uzalezniony jest obowiqzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdéinot Europejskich (Dz. U, 2006, Nr 87, poz. 604). Dlatego tez, rgodnie z ort, 180
ust. 4 pkt 2 PZP  termin do wniesienia protestu dotyczqcy postanowien SIWZ uptywa z 10 dniem od daty
otrzymania SIWL. Sktadajqc protest w dniu 19 paZdziemnika 2009r. (18 pazdziemika 2009r. przypadat w

niedzlelg), protestujgcy dochowat terminu do jego wniesienia.

Wystqpienie w niniejszym postepowaoniu ze §rodkiem ochrony prawnej przewidzionym w PZP lery w
interesie protestujgcego i stoto sie konieczne, poniewo: zaskorzone protestem postanowienia SIWZ
sformutowane zostaty w sposéb uniemotliwiajqcy ztozenis przez protestujqcego oferty na reqlizacje
zamowienia. Ztozenie oferty na wykonanie zaméwienia zgodnie 2z zaproponowdanq przez
Zamawigjqcego umowgq w obecnym ksztatcie mogtoby bowiem narazi¢ Wykonawce na szereq niczym

nieuzasadnionych roszczed,

W fresci subklauzuli 1.8 Szczegdlinych Warunkéw Kontraktu (dalej SWK}. zobowiqzano Wykonawce do
ztozenia odwiadczenia, iz zapoznat sie z Dokumentacjq Projektowq i zweryfikowat jej kompletnosé,
dokladnoic i wystarczalnos¢ dla wykonania Robdt i Dokumentéw Wykonawcy oraz potwierdza takg
kompietno$¢, doktadnos¢ i wystarczalnoic Dokumentacji Projektowej dla wykonania Robdi i

Dokumentow Wykonawcey oraz, iz akceptuje, ze nie bedq mu przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia i
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zzeka sie wyrainie wszystkich ewentuainych roszczen przeciwko Iamawiajgcemu z tytutu wszelkich
pomytek, niedoktadnosdci, rozbieznosci lub brakdw lub innych wad Dokumentacji Projektowsej, w tym
jakichkolwiek roszczehn o wyptate jakichkolwiek zwiekszonych Kosztow lub ptatnosci w dodatku Ceny
Kontraklowej. lub o przedivienie Czosu na Ukohczenie wskutek takich pomytek, niedoktadnosci

rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowe;j.

Powy2szy zapis w sposéb razqey narusza norme art, 353 kc, nakazujgcq takie ksztattowanie stosunku
prawnego, kiory nie bedzie sprzeczny z jego treSciq, celem umowy i nie sprzeciwi sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, uslawie ani zasadom wspotiycia sbo+ecxnego, jak rowniez jest sprzeczny z zapisem
art. 29 ust. 1 PIP, stosownie do ktérego, przedmiot zamdwienio opisuje sig w sposdb jednoznaczny i
WYCZerpujqcey, za pomocq dostatecznie doktodnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajqc wszystkie

wymagania i okoliczno$ci mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty.

Wskazae bowiem nalety, iz zgodnie z art. 12 ust.1 pkt. prawa budowlanego z dnia 7 lipca 19941, Dz, U. z
2006r., Nr 156 poz.1118) projektowanie, sprawdzanie projektéw architektoniczno-budowlanych oraz
sprawowanie nadzoru autorskiego stanowi odrebnq samodzielng funkcje techniczng w budowniciwie.
W konsekwencji, odpowiedzialnoé za wady | braki projektowe spoczywa wytqcznie na projektancie, a
Zamawigjqey nie powinien tej odpowiedzialnoici przerzucal na wykonawce. Podniesienia wymaga
fakt, iz wykonowca robét budowlanych nie ma moiliwoici samodzielnsj oceny poprawnoici
ofrzymanego projektu, a jego grunfowna weryfikacja pod katemn jego poprawnosci i kompletnosci
wymagatoby zatrudnienia przez Wykonawce projektanta. Iwaty¢ jednak nalezy, iz w tresci rozdziaty ||
SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia nie zawarto obowiqzku weryfikacji projektu budowlanego i
Sprawdzenia jego poprawnosci i kompletnoici, a co za tym idzie, weryfikacja projektu budowlanego
nie stonowi przedmiotu zaméwienla w ninieJszym postepowaniv. Przedmiotowy zapis jest zatem
sprzeczny z cyt. treiciq rozdziotu 1| SIWZ. Majgc na uwadze, obowiqgzek jednoznacznego i
wyczerpujqcego opisu przedmiotu zamdwienia, stwierdzi¢ nalezy. iz wprowadzajqe przedmiotowy zapis
w treSci subklauzuli 1.8 SWK Zamawiajqcy naruszyt norme art. 29 ust. 1 PIp. Wykonawca podnosi
rowniez, i? zZlecanie przez wykonawce dokonania sprawdzenia projektu pocigga za sobq dodatkowe
koszty. ktore zostang uwzglednione przez wykonawcéw w cenie Ofertowe]. W konsekwenc;i
Zamawiajqcy poniesie zardwno koszty zwigzane ze sporzqdzeniem projektu przez projektanta jok i jego

weryfikacji przez wykonawce robét budowlanych.

Majgc na uwadze powyisze, Protestujqcy wnosi o stosownq modyfikacje przedmiotowego zapisu.
1]

Igodnie z lreiciq subkiauzuli 7.9 SWK w w. 1 subklauzulg 4.2 SWK, gwarancja jakoicj winna zostac
udzielona na okres wskazany w ofercle nie krétszy niz § lat od daty wystawienia Swiadeciwa Przejecie |

na caly ten okres Wykonawca zobowiqzany jest wnieé¢ Ilabezpieczenic Wykonania Umowy w
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wysokoici 10 % Zoakceptowanej Kwoty Umownej brutto, przy czym w przypadku wniesienia
labezpieczenia Wykonania Umowy w innej formie ni¢ w pieniqdzu Wykonawca dostarczy je i bedzie
utrzymywo'r w wysoko$ci okreslonej w niniejszej klauzuli na okres do uptywu 30 dni od daty otrzymania
Swiadectwa Przejecio. Na okres po uplyniecie tego terminu do upfywu 15 dni od zakohczenig
najdtuiszego okresu gwarancyjnego lub okresu rekojmi, o ktdrych jest mowa w subklauzuli 7.9 SWK.
Wykonawca dostarczy Zabezpleczenie Wykonania Umowy w wysokoici 30% tej kwoty. Stosownie do
kKlauzuli 4.2 SWK, Zamawigjqcy skorzysfo z pierwszej gwarancji jezeli wykonawca nie dostarczy przed

tym terminem zabezpieczenia nalezytego wykonania na okres gworoncji i rekojmi,

Lapisy te winny ulec modyfikacji, zgodnie z wnioskiem protestujqcego.

Iwazy¢ bowiem nalety, iz przepis art. 148 PP, wskazuje dopuszczalne formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania zaméwienia, jakie mogg by€ wnoszone przez Wykonowcee, stosownie do jego potrzeb.
Stosownie do tre§ci art. 148 ust. | PZP. Wykonawca moze samodzielnie wybra¢ sposdb zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy spofréd wariantéw wskozanych w tym przepisie. W §wieﬂe powotonego
wyzej przepisu oczywistym jest, iz intencjq ustawodawcy bylo przyznanie Wykonawcy petnej swobaody

co do wyboru sposoby zabezpieczenla. Zamawiajqcy nie powinien zatem podejmowad jakichkolwiek

dziatah ograniczajqcych uprawnienia Wykonawcy w tym zakresie.

W szczegdinosci stwierdzié nalezy, iz Zomawiajgcy nie jest uprawniony do podejmowania dzotan
skutkujgeych  dlg Wykonawcy niemoznosciq uzyskania zabezpieczenia w formie gwarancji
ubezpieczeniowej lub narzucajgcych Wykonawcy wybér formy pienigznej gwarancii nalezytego
wykonania umowy. Zostzegdjqe zotem w  tresci SIWZ, iz Zamawigjqcy skorzysta  z pierwszej
ustanowionej gwarancji jezeli wykonawca nie dostarczy przed lej wygainigciem nowej gwarangji na
okres gwarancji i rekojmi, Zamdwichcy formutuje warunek niemozliwy do spetnienia.

Wykonawca podnosi, 2 na f'ynku ustug ubezpieczeniowych nie jest motliwe uzyskanie gwarangiji
ubezpicczenlowej naletytego wykonania zamdwienia na okres dtuzszy niz 84 miesiqce. Podnieié
bowiem nalezy, iz swoboda dzigtania Zaktadéw ubezpieczen na tym polu jest uzalezniona od regulacji
wewnetiznych towarzystw reasekuracyjnych, Te regulacje z kolei uniemoziiwiojq wyrazenie zgody na
objecie ubezpieczeniem gwarancji na okres przekraczajgcy ww okres.

Zapis wskazujqey, iz Iamawiajqcy skorzysta z pierwszej ustanowione; gwarancji jezeli wykonawea nie
dostarczy przed jej wygasinieciem nowej gwarancji na okres gwaranciji i rekojmi, jest traktowany przez
ubezpieczycieli jok ustanowienie iednej gwarancji na okres wykorania robét i okres gwarancji
(ubezpieczyciel jest zobligowany do wystawienia kolejnej gwarancji pod fygorem utraty pierwszej).
Tymczasem tqcmy okres wykonywania robét i okres gwarancj wynosi 88 miesigecy.

W tym stanie rzeczy, majgc no uwadze powyisze wymogi Zofnuwiujqcego odnosnie zabezpieczenia

nalezytego wykonania, Wykenawca Jest faktycznie zmuszony do ustanowienia zabezpisczenia w formie
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pienieznej. To z kolei powoduje znaczqce podniesienie kosztéw realizacji zaméwienia, ktére majq
bezpoiredni wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej. Podkreélenia wymaga okolicznoié, 7e gwarancja
ubezpieczeniowa jest najkorzystniejszq formq udzielenia zabezpieczenia, nie powoduje bowiem
blokady frodkéw pienieznych Wykonawcy. W zwigzku z tym protestujgey stoi na stanowisku, ze nie moze
ztozy¢é oferly w niniejszym postepowanlu jezeli w przypadky wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej

niemotzliwe bedzie ztozenie gwaranciji ubezpieczeniowe;.

Stosownie do fresci art. 147 ust. 4 PIP w wyjgtkowych sytuacjach, w szczegdblnoici gdy zgdanie

wniesienig_zabezpieczenia_mogitoby uniemozliwi¢._udzielenie zamodwienia lub spowodowad znaczny

wzrost cen ofert, zamawiajacy moze odstgpié od qdania wniesienia zabezpieczenia, Majqc na

uwadze powyisze twierdzenia, Zamawiajqey w niniejszym postepowaniu winien skorzystad z mozliwaici
odstgpienia od zqdania zabezpieczenia w zakresle gwarangji udzielanej no okres powyzej 84 miesigcy
lub skrécic okres gwaranciji do 4 lat | 8 miesiecy. Zamawiajqcy nie powinien bowiem. poprzez stawianie
nierealnych wymagan odnosnie treéci gwarancji pozbawiad Wykonawcy mozliwoici wyboru jednej z

form zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Wobec powyzszego, Zamawigjqcy wnosi o skrécenie terminu gworancji do okresu 4 lat i 8 miesiecy,
liczonych od dnia odbioru kohcowego przedmiotu zamdwisnia lub odstgpienie od koniecznosei
wnoszenia zabezpieczenia nalerytego wykonania umowy w okresie po uptywie 4 lat i 8 miesiecy

gwarancii.
v

Stosownie do treici subklauzuli 15.2 Pkt e) SWK, Zamawiojqcy uprawniony bedzie do odstgpienia od
Kontrakty, jezeli Wykonawca bankrutuje lub staje sie niewyptacalny, przechodzi w stan likwidaciji, ma
ustanowionego administratora lub syndyka masy upadiobci, uktada sie ze swoimi wierzycielami lub
prowadzi przedsiebiorstwo z likwidatorem, kuratorem lub zarzqdeq w celu zabezpieczenia naleinotci
kredytodawcéw. lub jezeli prowadzone jest jakiekolwiek dziatanie Iub ma miejsce jokiekolwiek
wydarzenie, ktére (wedtug majqcych zastasowanie Praw) ma podobny skutek do ktoregokolwiek z
wyZej wymienionych czyndw lub wydarzen.

Protestujqey podnosi, iz przedmiotowy zapis jest sprzeczny z normq art. 83 Prawa upadtoiciowego i
naprawczego z dnia 28 lutego 2003r. (t).: Dz.U. z 2003r. Nr 60, poz. 535), stosownie do ktdrego niewazne
5q postanowienia umowy zasirzegojqce na wypadek ogtoszenia upadtoici zmiane lub rozwiqzanie
stosunku prawnego, kiérego strong jest upadty.,

Oczywistym jest zatem, iz w przypadku ogtoszenia upadiosci Wykonawcey, wypowiedzenie umowy na
podstawie subklauzuli 15.2 e) SWK nie bedzie moiliwe,
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Protestujqcy wskazuje, iz w treéci subklauzuli 16,4 SWK, nie zastrzezono kary umownej naleznegj
Wykonawcy w przypadku odstgpienia przez niego od Umowy na podstawie subklauzuli 16.2 SWK. W
ocenie protestujgcego, celem zachowania réwnoici stron stosunku obligacyjnego Wykonawca winien
uzyska¢ od Zamawicjqeego kare umowng w wysokosci 10 % laakceptowane] Kwoty Umownej, tak jak
zostrzezono to dla Zamawiajqcego w przypadku odstgpienie od niego od umowy z przyczyn lezqcych

po stronie Wykonawcy.

Powyzszy zapis w sposdb razqey narusza norme art. 353! ke, nokazujgeq takie ksztattowanie stosunku
prawnego, ktéry nie bedzie sprzeczny z jego treicig, celem umowy i nie sprzeciwi sie wtasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego.

Podnie$¢ nalezy, iz w zwiqzku z przystgpieniem do przetargu, wykonawcy ponoszq caty szereg
wydatkéw zwiqzanych z koniecznoiciq ustanowienia wadium, zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, ubezpieczenia robét, zawarcia umowy OC, efc. Zawierajgc umowe o udzielenie zamdwieniq,
wykonawcy mobilizujq sity przerobowe w celu realizaci kontraktu, podpisujg  umowy z
podwykonawcami, dostawcomi materiatdw budowlanych, pracownikami, a takze ubezpieczyclelamii
bankami, miedzy innymi w celu ubezpieczenia inwestycji, ustanowienia gwarancji nalezytego
wykonania umowy lub ewentualnego kredylowania inwestycji. Czg§¢ tych uméw zawiera klauzule, o
mozliwoici natozenia kary umowne;j w razie odstgpienia od jej realizacji przez ktorgkolwiek ze stron. Tym
samym odstgpienie od umowy przez lomawiajqcego, powoduje odstqpienie przez wykonawce od
umow powiqzanych z zaméwieniem, a co za tym idzie skutkuje obcigzeniem wykonawcy karami

umownymi,

W Swietle powyiszego. za niezgodny z zasadami wspdétiycia spoteczneqo oraz zasadg rGwnowogi
stosunku  obligacyjnega nalezy uznod zapis pozbawiajgey wykonawcg nalezyte] rekompensaty
finansowej w przypadky odstgpienia przex Zamawinjqcego od umowy z przyCzyn go obcigiajgcych

W tym stanie rzeczy, wobec zasadnosci twierdzen Wykonawcy, protest niniejszy  zastuguje na
uwzglednisnie.
\'ll

Protestujgcy podnosi, iz z opisu przedmiotu zamowienia Zowartego w SIWZ, Opis Techniczny do projektu
budowlanego zbiornika retencyjnego przy budynku terminala wraz z pompowniq wod deszczowych
Pkt 5 wynika, & do wykonania przedmiotowego zadanio majq zostaé uzyte nostepujgee rury: ,Rury
powinny byC wykonane wytqcznie z zywicy poliestrowej, wickna szklanego o podwyiszone| odpornoic|
na korozje np. ECR | piasku-kwarcowego. Bez Zadnych dodatkowych wypetniaczy np. korodujgcego
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weglanu wapnla, o kilasie sztywnosci SN10000 N/m2, ciénieniv nominalinym PNI tqczonyeh 1o pomocyg

tqcznikéw systemowych producenta z uszczelkami EPDM.”

Ww. opis przedmiofu zamowienia narusza pizepisy prawa zamowien publicznych - art. 29 ust. 2 Ustawy,

poprzez  naruszenie zakazu opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, kibry mogtby utrudniad

uczciwg konkurencje.

Protestujacy podnosi, iz SIWZ preferuje - poprzez wyrazny zapis - uzycie do zbrojenia rur wibkna ECR oraz
piasku kwarcowego. SIWZ zakazuje réwniez vzycia w rurach wypetniacza w postaci weglonu wapnia.
Powyisze zapisy wykluczajq zatem oferte producentow, ktérzy oferujq w swojej podstawowej ofercie.
rury produkowane metodq odirodkowaq, z zywic poliestrowych zbrojonych widknem szklanym, piasku
kwarcowego oraz z innym rodzajem wypetniacza (w tym z weglanem wapnia) zgodnie 2 PN-EN 14344,

Zamawigjqcy w opisie przedmiotu zamdwienia zdeterminowat metode produkcii rur (sktad surowcowy,
wiokno E CR), zakozujqc dostawy rur z wypetniaczem w postaci weglanu wapnia. Podkreslié przy tym
nalety, i zastosowany przez Zamawiajqcego opis specyficznych cech przedmiotu zamaoéwienia nie ma

zadnego uvzasadnienia 2 punktu widzenia jego funkcii,

Protestujacy podnosi, iz opis przedmiofu zaméwienio powinien obejmowac¢ cechy techniczne i
jokoiciowe istotne ze wzgledu na funkcie przedmiotu zaméwienia. W tym wypadku funkcjq, jokq majq
spetnic rury zastosowane przy wykonaniu Zzamowienia jest funkcja rury konc!izacyjnej (zbiornika). W

niniejszej sprawie Zamawiajgey opisat przedmiot zaméwienia pzy vZyciv cech, kiére nie majq istotnego

znaczenla ze wzgledu na funkcje jokg maia petnic ury np. w sposéb nieuzasadniony dopuszczono

zastosowanie jedynie rur z widkna szklanego o podwyiszonej odpornoici na korozje, nie dopuszczono
wypetniacza w postaci weglanu wapnia. Przyloczone, wymagane cechy rur nie sq w zadnym wypadku

vzasadnione zobiektywizowanym interesem lamawiajgcego.

W odniesieniuv do poliestrowych rur kanalizacyjnych w Polsce obowiqzuje norma PN-EN 14364. Norma
PN-EN jest Palskg Normg przenoszqcq europejskie normy zharmonizowane. Wymieniona norma zawiera
wymagania jakim powinny sprostac rury do kanalizacji. W przeciwienstwie do SIWZ. norma PN-EN 14364
nie stawia ograniczen w zakresie sktadu surowcowego (mozliwoié zastosowanie weglanu wapnia lub
nie}, sposobu wykonania rury (sktad surowcowy rury, widkno E CR, metoda nawojowa czy odfrodkowa).
Norma pozostawia swobode w zakresie powyzszych cech pod warunkiem spetnienia wymogow normy
w zakresie parametréw technicznych i uzytkowych zwiqzanych z ich funkcjq: np. odpornoéé chemiczna,
sztywno$¢ obwodowa, odpormoié na ciénienie wewnetrzne. 1 punktu widzenia wymagars normy PN-EN
14364 dopuszczenie przez Zamawiajgcego moiliwoci zastosowania tylke | wylqcznle rur speiniajgcych
wspecyficzne” wymagania zawarte w Siwz jest calkowicle nieuzasadnione.
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lamawiajgcy moze opisa¢ przedmiot zamdwienia zgodnie z jego zobiektywizowanym interesem!. Opis
przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie specyficznych cech rur nie moze jednok by¢ arbitralny.
lezeli Zamawidjqcy zdecydowat sie sposréd rur spetniajqcych wszystkie wymaganio do wykonania
zomébwienia wybraé te szczegbine, to powihien byt uzasadnic z jakich obiektywnych wzgledéw uiycie
tych rur jest szczegdine wskazane. W niniejszym przypadku zadne takie obiektywne okoliczno$ci nie

wystepujq.

Protestujqcy wskazuje, iz Krajowa lzba Odwotawcza w wielu swoich orzeczenioch jednoznacznie

wskazywata, ze praktyki takie sq niedopuszczalne:
a) Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2008 1. (KIO/UZP 1273/08):

» 1. lasade uczciwej konkurencii narusza zbyt rygorystyczne okreflenie wymagaf odnoszgcych_sie
do_przedmioty _zamdwienla, jeieli ple jest fto vrasadnfone pofrzebami _zomawlajgcego, a

jednoczesnje ogranicza krqg wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienio.
2. Zoamawiajqcy ma prawo iqdaé produktu o cechoch odpowiadajqcych jego potzebom, w tym
tokie o najwyiszych dostepnych standardach jakosciowych. Obowiqzany jest przy tym uwzglednid
obowiqzujgce przepisy prawa.( LEX nr 479198).

b) wyrok KIO z dnia 1 patdziernika 2008r. (KIO/UZP 784/08):
1. Dyskryminacjo wykonowcéw moie wynika¢ z uzycia przy opisie przedmiofu zamowienia
0znaczen konkretnego producenta lub konkretnego produktu (dyskryminacjo bezposrednia) lub

postugiwania sie porametrami wskozujqeymi na konkrelnego producenta lub konkretny produkt

(dyskryminacja porednia). tako forme dyskryminacji_posrednie| przyimuje sl réwniet ustalanie
wymagafh_na_tyle rygorystycznych, ie nle jest to vzesodnlone potrzebami Zamawlajgcego, a

ednoczesnie ogranfcza kr konawcdw zdoinych do wykonania zamdwlenia,

2. W przypadku okreflenia wymagar odnoszqcych si¢ do potrzeb zamawiajqcego, mogqcych
ograniczac krqg potencjalnych wykonawcéw, Zamawiajqcy powinien wykazad. ze wytqcznie
produkty o parametrach granicznych wyznaczonych w specyfikacji umozliwia mu realizacje cely
Zatozonego w ramach postepowania o vdzielenie zamdwienja publicznego.

3. Wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie ufrudnienia kankurencji przy opisie przedmiotu
zamowienia. LEX nr 463183"

Prowo zamdwie# publicznych zakazuje takiego sporzqdzania opisu przedmiotu zaméwienia, aby mégt
on narusral uczciwg Konkurencie. W orzecmictwie wypracowano stanowisko, te dla stwierdzenia

naruszenio prawa zaméwien publicznych wystarczajqcym jest wskazanie mosliwosci uttudnianio w ten

SPOsOb uczciwej konkurencji. Wykonawea nie musi natomiast udowodni¢, ze okreilenia zawarte w

specyfikacji rzeczywiicie te uczciwg konkurencje uniemozliiwiojg?. W niniejszej sprawie Zamawigjqcy

! Wyrok zespotu arbitréw z dnia 04,04.2003r. UZP/10/0-348/03.
? Wyrok zespolu arbitrow z dnia 10.11.2004 UZIP/10/0-2748/06
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opisal przedmiol zamodwienia w sposob arbitralny, narzucajgc warunki  nieuzasadnione jego
zobiektywizowanym interesem. Powyisze dziatanie w sposéb jednoznaczny utrudnito  uczciwg

konkurencje. Nie ulega zatem, zadnym waqtpliwoiciom, ze opis przedmiotu zaméwienia narusza art. 29

ust. 2 Ustawy.

Niezaleinie od bowstzego wskazac nolezy, it dziatonie takie jest réwniez sprzeczne z zosadq
racjonainego  gospodarowania  srodkami  publiczrymi.  Zamawlejacy __nerzucajge  wykonanie
zaméwienia ruram| o wlasciwosclach opisanych w SIWZ powodule zngczny wzrost kosrtéw wykonania

zamodwienla.

Na marginesie wskazoc nalely, iz rury produkowane zgodnie z PN-EN 14-364 | wypetniaczem weglanem
wapnia niektérych producentéw posiadajq porametry zdecydowanie przewyiszojgce wymagania
nermy lub nawet posiadajq dodatkowe wtalciwoici swiadczqee o wysokie] jakoici rur.

Protestujqcy podnosl, iz stosownie do dyspozycii ar. 31 ust. | Ustawy zZamawigjqey opisuje przedmiot
zaméwienia na roboty budowlane zo pomocq dokumentacji projektowej oraz specyfikacji techniczne;
wykonania i odbioru robdt budowlanych. Tresé specyfikacji technicznei wykonania i odbioru robot
budowlanych reguluje Rozporzqdzenie Ministra Infrastrukiury z dnio 2 wrzesnia 2004r. w sprawie
szczegbtowego, zakresu i formy dokumentacii projektowe], specyfikacji technicznych wykononia i
odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej zwane Rozporzgdzeniem).
Igodnie z Rozporzqdzeniem specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych zawiera
m.in. .wymagania dotyczqce wtabciwosci wyrobow budowlanych”, Wymagania te odnosi sie do
postanowieh norm (§ 14, ust. 2 Rozporzgdzenia). Ustawodawca nie wskazatl jednoznacznie do
postanowien jakich norm nalezy odnie$é wymagania wyrobdw budowlanych. W zwiqzku z czym

»1. Dla podwazenia w drodze srodkdw ochrony prawnej nieprawidlowego upisu przedmiotu zamowienia nalezy wskazad
Jedynie na mozliwoié wirudniania w ren sposéb uczciwej konkurencji. Wykonawca nie musi natomiast udowodnic, e
okreslenia zawarte w specyfikacfi co do priedmiotu zamowienia, rzeczywiscie te uczciwg konkurencjg uniemorliwigjq,

W swietle powyz2szego, jak réwnie; wobec ogolnej zasady rozkladu cietaru dowoddw wynikajacej z art. 6 kc., obowiqzkiem
Zamawiajgcego bylo wykazanie, ‘e wprowadzony warunek, ograniczajgcy krag podmiotdw mogqcych zrealizowaé
zamowienia, byl niezbedny dla osiggnigcia celu tego zamowienia | wynikal z usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajqcego.

2. Przy zalodeniu, iz oferowany prae: Odwolujgcego siy sprzer spetnia wszysthie paramelry techniczne prrewidziane w
zapisach SIWZ i jest przystosowany do wspdlpracy z systemem operacyjnym wymaganym przez Zamawiajqcego, koniecznym
stafe sig wykazanie, ze sam fakt pochodzenia spreeru i oprogramowania od roinych producentéw stanowi przeszkode dla
sprawnego funkcjonowania systemu. Sama (ylko potencjalna mozliwos¢ wystqpienia awarii systemy, wywofanej brakiem
wspdlpracy sprzetu i systemy operacyjnego, nie stanowi dostatecznej podstuwy do tak istotnego ograniczenia kregu
podmiotow zdolnych do realizacyi zaméwienia. (LEX nr 213555]

Zob. MStachowiak Komentarz do art. 29 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.06.164.1163), LEX/EL. 2007

Wyrok KIO z dnia 07.07.2008 KIO/UZP 624/08 ,(..) Wadq w rozumieniu preepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 p.rp. jest
nieusuwalna wada samego postepowania, kiéra wywiera istotry wplyw na umowe w sprawie zamgwienia tak, ze powoduje jej
berwzgledng niewazno$é. Wadg uniemoiliwiajqcq zawarcie umowy jest obiektywna niemosnosé dokonania wyboru
najkorzysiniejszej oferty. Przykiadem wady postepowania uniemotliwiojqcej zawarcie Waihe/ umowy jfest opisanie
przedmiotu zuméwienia w sposcb utrudn tajqcy uczciwg konkurencje.

() Praepis art. 29 ust. 2 pzp. nie wymuga fakiycznego wykazania, lecz wznaje za wystarczajqee uprawdopodobnienie
utrudpienia uczciwej konkurencji " [LEX nr 443437
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analogicznie do postanowien art. 30 ust, 1 Ustawy nalezy odniese je do Poiskich Norm przenoszacych
normy europejskie lub norm innych panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego

przenoszqcych te normy,

Jak wyzej wskazano w odniesieniu do poliestrowych rur kanalizacyjnych w Polsce obowigzuje norma PN-

EN 14344, Norma ta przenosi normy europejskie (oznaczenie EN—ENJ.

Opisu przedmiotu zamowienia w niniejsze) sprawie nalezato zatem dokonaé przy uwzglednieniu normy
PN-EN 14384. Uwzglednienie normy 6znacza, ze opis przedmiotu zamdéwienia nie moze by¢ niezgodny z
witasciwg normad. Tymczasem Zamawigjgcy w sposdb nieuzasadniony , wykroit” na wiasne potrzeby
tylko cze$¢ normy i dopuicit do zostosowania arbitralnie przez nisgo okretlone produkly. Takie dziatanie
narusza art. 30 ust. 1 wzw. z art. 31 ust. 1 Ustawy | § 14.2 Rozporzqdzenia i jest niedopuszezalne.

Majqc powyisze no uwadze wnosze jok na wsieple.

Z powaianiem

Voo

Andrzej Szultka
Prokurent
Dyrektor ds. przygotowania kontraktdw

* Wyrok zespolu arbitrow z dnia 26.01.2006r. UZP/Z0/0-200/06: nPrzedmiot zamdowienia opisuje sie za pomacq cech
technicznych i jakoiciowych przy przestrzeganiu poiskich norm. Przedmiotu zamdwienia nie mozng opisywac w 3poséb
spreeczny z wlasciwymi normami, nie oznacza to Jednak, te Zamawiajqey nie moze ustalic takich wymagan co do przedmiotu
zamowienia, kisrych norma nie przewiduje. Nie jest podstawq do uznania, ze przedmiot zaméwienia zostal okreslony w
sposih sprzeciny z zasadami ustawowymi oraz lo, ze wypelnienie wymagan techniczrych Jest trudne do spelnienia dla
oferenta " [LEX nr 181816]

Wyrok zespolu arbitréw z dnia 23.03.2005r, UZP/L0O/0-494/05: , Zgodnie » brzmieniem art. 30 ust, | P-&p. zamawiajqey
opisuje przedmiot zamdwienia za pomocq cech technicznych i jakosciowych, przy przestrzeganiv Polskich Norm
przenoszqcych europejskie normy zharmonizowane. Ueyte przez ustawodawce wyraienie "przy praestrzeganiu” sugeruje
pomocniczy charakter ww. norm, pewne warunki minimalne lub maksymaine, ktérym przedmiot zamdwivnia powinien
odpowiadat. Pojecia tego nie mozna natomiast utozsamiac z dokorywaniem opisu przedmiotu $cisle za pomoca tych norm.
Postawienie przez zamawiajqcego wymagah co do przedmiotu zamowienia nieprzewidzianych priez norme jest dopuszczalne,
¢ ile nie godsi w zasade uczciwef konkurencji. Podobnie brak doprecyzowania w SIWZ wszysikich elementow zamawianego
produktu, ktére sq regulowane odpowiedniq normq nie moze byé traktowane w kategorii uchybienia przepisowi arr. 30
ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Art. 30 p.z. p- nie pozwala natomiast na okreslenie przedmiotu zaméwienia w sposob
sprzecany z wlasciwg normg lub normami. ” [LEX nr 18001 7]
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