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Poznan, 18 maja 2020 r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
tel. (+48) 797 229 512
fax: (61) 811 22 07
e-mail: emil.mikula@budimex.pl

Zamawiajacy: Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
ul. Grzybowska 80/82
00-844 Warszawa
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie
ul. 13B, 03194 Warszawa
fax: +48 22 58 70 202
tel. +48 22 58 70 211
e-mail: warszawa@wody.gov.pl

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przetargu nieograniczonym pn.:
Ludroznienie i stabilizacja koryta Pilicy w kilometrach od KM 153+000 do
159+300”

Numer sprawy nadany przez Zamawiajgcego: WA.ROZ.2810.46.2020

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 08.05.2020 pod numerem 2020/S 090-213758.

ODWOLANIE

I

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ha mocy udzielonego mi petnomocnictwa (w
zalgczeniu), na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych (4.
z dnia 3 pazdziernika 2018 r. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. Zm.) — dalej: ,,PZP"” — wnosze odwotanie
od czynnoSci Zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, polegajacej na
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niezgodnym z przepisami okresleniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — dalej:
~SIWZ":

A. W zakresie postanowien umownych.

1) Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego, zarzucajqc
mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (,,Kc" ), art. 654 Kc, art. 656 § 1 Kc, art.
3531 Kci art. 58 § 3 Kc, w zwigzku z art. 14 ust. 1 PZP, art. 2 pkt 13) PZP oraz art.
139 ust. 1 PZP, poprzez uksztaltowanie okreslonych odpowiednio w § 10 ust. 4, §8a
ust. 4 oraz §8b ust. 2 - Zalgcznika nr 2 do SIWZ - Wzoru umowy postanowien w postaci
warunkéw odbioru robdt budowlanych od Wykonawcy w sposdb sprzeczny z tymi przepisami,
w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane w takim zakresie, w jakim
Zamawiajgcy bedzie (w Swietle zaskarzonych postanowien Wzoru umowy) uprawniony do
odmowienia odbioru robot budowlanych (i w konsekwencji braku zaptaty umodwionego
wynagrodzenia) do czasu usuniecia ich wad przez Wykonawce takze wtedy, kiedy roboty te
beda dotkniete wadami nadajgcymi sie do usuniecia, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi w
tej mierze przepisami oraz ugruntowang linig orzeczniczg Sadu Najwyzszego i sadoéw
apelacyjnych, obowigzkiem Zamawiajgcego jest w tym przypadku dokonanie odbioru robdt od
Wykonawcy, a prawo do odmowy odbioru robot stuzy Zamawiajgcemu wylgcznie wéowczas,
kiedy roboty sg dotkniete wadami istotnymi,

B. W zakresie warunkow udziatlu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert.

2) art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz wykraczajgcy poza
cel, jaki przySwieca warunkom udziatlu w postepowaniu, jakim jest weryfikacja zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje i
rowne traktowanie wykonawcow

Zamawiajacy naruszyt wskazane powyzej przepisy poprzez sformutowanie w pkt. 4.2.3. SIWZ
o tresci:

,a) Wykonawca wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, roboty budowlane w zakresie
niezbednym do wykazania spefniania warunku wiedzy i doswiadczenia odpowiadajace swoim
rodzajem i wartosciag robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia. Wymagane
minimum: jedna robota budowlana, wykonana w ramach jednego kontraktu, w zakresie:
— udroznienia rzeki lub Zzbiornika wodnego (odmulenie) poprzez wydobycie urobku
pogtebiarkami ssaco-refulujacymi w ilosci co naimniej 100 000,00 m3,

— wykonania umocnieri materacami faszynowo - kamiennymi w ilosci co najmniej 800 m2.

[-]

¢) Wykonawca musi dysponowac lub udowodnic, Ze bedzie dysponowat, osobag do kierowania
robotami budowlanymi, ktcrych dotyczy oferta. Osoba ta musi posiadac uprawnienia w
specjalnosci inZynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczeri do kierowania robotami, Ilub
odpowiadajgce wyzej wymienionym, wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie
uprzednio obowigzujacych przepisow prawa w zakresie petnionej funkcji. W ramach kryterium
doswiadczenie kierownika robdt, bedzie brane pod uwage doswiadczenie przy kierowaniu
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3)

robotami zwigzanymi z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami ssaco-
refulujagcymi oraz wykonaniem umocnien materacami faszynowo-kamiennymi.”

art. 91 ust. 2 pkt. 5 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryteriow
oceny ofert i sposobu ich oceny w sposdb nadmierny i nieproporcjonalny do warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia personelu skierowanego do realizacji zamodwienia
oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw, a przede wszystkim
w sytuacji, gdy tak sformulowane wymagania dotyczace kwalifikacji zawodowych i
doswiadczenia 0sdb wyznaczonych do realizacji zamdwienia pozostajg bez istotnego wptywu na
jako$¢ wykonania zamdwienia a stanowig przy tym - az 40% wagi kryterium wyboru
oferty.

Zamawiajacy naruszyt wskazane powyzej przepisy poprzez sformutowanie w pkt. 10.1.2. SIWZ
o tresci:

»10.1.2. Doswiadczenie zawodowe Kierownika Robot [ D J: 40 pkt. - obliczone wg nastepujacych
zasad.

W ramach kryterium doswiadczenie kierownika robot bedzie brane pod uwage doswiadczenie
przy kierowaniu robotami zwigzanymi z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami
ssgco - refulujacymi oraz wykonaniem umocniern materacem faszynowo-kamienmnym.

Punkty w tym kryterium zostang przyznane w sposob nastepujacy:

a) dla robot zwigzanych z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami ssgco -
refulujgcymi:

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlana o wartosci do 1 000 000,00 z+

- 10 pkt.;

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang o wartosci do 2 000 000,00 zt

- 20 pkt.;

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlana o wartosci do 3 000 000,00 z+

- 30 pkt.;

b) dla robot zwigzanych z wykonaniem umocnieri materacem faszynowo-kamiennym:

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlanag polegajaca na wykonaniu materacy
faszynowo-kamiennych o powierzchni do 250 m2 - do 500 mZ2 - 2 pkt.

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlana polegajaca na wykonaniu materacy
faszynowo-kamiennych o powierzchni do 500 m2 - do 850 m2 - 5 pkt.

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlanag polegajaca na wykonaniu materacy
faszynowo-kamiennych o powierzchni powyzej 850 m2 - 10 pkt.

Punktacja w kryterium ,,doswiadczenie kierownika robot" bedzie obliczona w sposob
nastepujacy

D = punkty uzyskane w ppkt. a) + punkty uzyskane w ppkt. b)

Z Yitutu kryterium ,doswiadczenie zawodowe Kierownika Robot" wykonawca moze uzyskac
maksymalnie 40 pkt.

W trakcie realizacji zamowienia Zamawiajacy dopuszcza zmiane osob wskazanych do petnienia
funkcji Kierownika Robot pod warunkiem, Ze nowo wprowadzone osoby bedg posiadac
kwalifikacje i doswiadczenie nie mniejsze niz wymagane w SIWZ.

W przypadku gdy Wykonawca otrzymat w kryterium oceny ofert punkty za doswiadczenie
zawodowe Kierownika Robot, Zamawiajgcy dopuszcza w trakcie realizacji umowy zmiane tej
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osoby pod warunkiem, Ze dla nowo wprowadzonej osoby oferta uzyskataby liczbe punktow nie
mniejszg niz dla wskazanej w tabeli zatagczonej do formularza ofertowego.

11.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow Odwotlujacy wnosi
o:
1) uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci:
a) 8§ 10 ust. 4 Zalacznika nr 2 do SIWZ - Wzoru umowy w ten sposdb, ze
dotychczasowa tresc¢ tego postanowienia:

»4. Zamawiajgcy moze podja¢ decyzje o przerwaniu czynnosci odbioru korncowego, jezeli w
czasie tych czynnosci ujawniono istnienie takich wad, ktére uniemozliwiajg lub
utrudniajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, az do czasu
usuniecia tych wad w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego i naliczy¢ kary
umowne, zgodnie z § 6 ust. 2 pkt. a, tiret trzecie.”

otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:
»4. Jezeli Przedmiot odbioru posiada wady, wowczas Zamawiajgcy:

a. w przypadku wystgpienia wad istotnych Przedmiotu odbioru ma prawo do odmowy
dokonania odbioru,

b. w przypadku wystgpienia wad nieistotnych Przedmiotu odbioru dokona odbioru
czesci przedmiotu umowy z jednoczesnym wyznaczeniem Wykonawcy terminu
usuniecia wad nieistotnych, nie dtuzszym jednak niz 14 dni (z tym zastrzezeniem,
iz jezeli czynniki niezalezne od woli Wykonawcy lub wzgledy technologiczne nie
pozwalajg na wykonanie prac w tym terminie wowczas okres ten moze byé
wydtuzony za zgodg Zamawiajgcego). Dla robot zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu
maksymalny termin usuniecia wad nieistotnych to 5 dni.

c. w przypadku wystgpienia wad nieusuwalnych Przedmiotu odbioru dokonania
odbioru z jednoczesnym potraceniem czesci wynagrodzenia z tytutu wystgpienia
tych wad.”

b) § 8a ust. 4 Zalacznika nr 2 do SIWZ - Wzoru umowy w ten sposdb, ze
dotychczasowa tresc¢ tego postanowienia:

»4. Podstawe do wystawienia faktury stanowi podpisany przez przedstawicieli Stron
bezusterkowy protokdt odbioru czesciowego wraz z zatgcznikami:

a. protokotem czeSciowym odbioru robdt podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

b. kosztorysem powykonawczym, podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

C. obmiarem robdt podpisanym przez Inspektora Nadzoru i przedstawiciela
Wykonawcy.”

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

4. Podstawe do wystawienia faktury stanowi podpisany przez przedstawicieli Stron protokot
odbioru czesciowego wraz z zatgcznikami:
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c)

d)

a. protokotem czesciowym odbioru rob6t podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

b. kosztorysem powykonawczym, podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

c. obmiarem robdt podpisanym przez Inspektora Nadzoru i przedstawiciela
Wykonawcy.”

§ 8b ust. 2 Zalgcznika nr 2 do SIWZ - Wzoru umowy w ten sposob, ze
dotychczasowa tres¢ tego postanowienia:

2. Podstawe do wystawienia faktury stanowi podpisany przez przedstawicieli Stron
bezusterkowy protokét odbioru czeSciowego wraz z zatgcznikami:

d. protokotem koncowym odbioru robot podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

e. kosztorysem powykonawczym, podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

f. obmiarem robot podpisanym przez Inspektora Nadzoru i przedstawiciela Wykonawcy”
Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

2. Podstawe do wystawienia faktury stanowi podpisany przez przedstawicieli Stron protokot
odbioru cze$ciowego wraz z zatgcznikami:

a. protokotem koncowym odbioru robot podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

b. kosztorysem powykonawczym, podpisanym przez Inspektora Nadzoru i
przedstawiciela Wykonawcy,

c. obmiarem robét podpisanym przez Inspektora Nadzoru i przedstawiciela Wykonawcy”

Pkt 4.2.3 lit. a) SIWZ w ten sposob, ze dotychczasowa tresc tego postanowienia:

a) Wykonawca wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, roboty budowlane w zakresie
niezbednym do wykazania spefniania warunku wiedzy | doswiadczenia odpowiadajace
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamowienia.
Wymagane minimum: jedna robota budowlana, wykonana w ramach jednego
kontraktu, w zakresie:

— uwdroznienia rzeki lub zbiornika wodnego (odmulenie) poprzez wydobycie urobku
pogftebiarkami ssaco-refulujgcymi w ilosci co najmniej 100 000,00 m3,

— wykonania umocnieri materacami faszynowo - kamiennymi w ilosci co najmniej 800 m2,

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

a) Wykonawca wykonat nie wczesniej niz w_okresie ostatnich siedmiu lat przed
uplywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, roboty
budowlane w Zzakresie niezbednym do wykazania spefniania warunku wiedzy i
doswiadczenia odpowiadajgce swoim rodzajem | wartoscia robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia. Wymagane minimum. jedna robota budowlana,
wykonana w ramach jednego lub osobnych kontraktow, w zakresie:
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f)

— wdroznienia rzeki lub Zzbiornika wodnego (odmulenie) poprzez wydobycie urobku
pogftebiarkami ssaco-refulujgcymi w ilosci co najmniej 100 000,00 m3,

— wykonanie umocniert materacami faszynowo — kamiennymi w ilosci co
najmniej 800 m2 lub wykonanie umocnieri materacami (matami) wierzbowo —
kamiennymi w ilosci co najmniej 800 m2 lub wykonanie umocnieri materacami
(matami) naturalnymi z narzutem kamiennym w ilosci co najmniej 800 m2.

Pkt 4.2.3 lit. c¢) SIWZ w ten sposdb, ze dotychczasowa tresc tego postanowienia:

¢c) Wykonawca musi dysponowac lub udowodnic, Ze bedzie dysponowat, o0soba do
kierowania robotami budowlanymi, ktorych dotyczy oferta. Osoba ta musi posiadac
uprawnienia w specjalnosci inZynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczeri do kierowania
robotami, lub odpowiadajgce wyzej wymienionym, wazne uprawnienia budowlane wydane
na podstawie uprzednio obowigzujacych przepisow prawa w zakresie petnionej funkcji. W
ramach kryterium doswiadczenie kierownika robot, bedzie brane pod uwage doswiadczenie
przy kierowaniu robotami zwigzanymi z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych
pogftebiarkami ssgco-refulujgcymi oraz wykonaniem umocnieri materacami faszynowo-
kamiennymi.

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

c) Wykonawca musi dysponowac lub udowodnic, Ze bedzie dysponowat osobami do
kierowania robotami budowlanymi, ktorych dotyczy oferta — kierownik budowy oraz
kierownik robot. Osoby te muszg posiadac uprawnienia w specjalnosci inZynieryjnej
hydrotechnicznej bez ograniczeri do kierowania robotami, lub odpowiadajace wyzej
wymienionym, wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie uprzednio
obowigzujgcych przepisow prawa w zakresie pefnionej funkcii., W ramach kryterium
odpowiednio doswiadczenie kierownika budowy i robot bedzie brane pod uwage
doswiadczenie przy kierowaniu robotami zwigzanymi z odmuleniem rzek i zbiornikow
wodnych pogfebiarkami ssgco-refulujgcymi oraz wykonanie umocnienn materacami
faszynowo — kamiennymi Ilub wykonanie umocniei materacami (matami)
wierzbowo — kamiennymi lub wykonanie umocnieri materacami (matami)
naturalnymi z narzutem kamiennym, z tym Ze nie jest konieczne aby kazZda z
tych osob posiadata doswiadczenie przy kierowaniu robotami zwigzanymi
Jjednoczesnie z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami ssaco-
refulujagcymi oraz wykonaniem umocnien materacami faszynowo — kamiennymi
lub wykonaniem umocnier materacami (matami) wierzbowo — kamiennymij lub
wykonaniem umocnieri materacami (matami) naturalnymi =z narzutem
kamiennym.

Pkt 10.1.2 SIWZ w ten sposob, ze dotychczasowa tresc tego postanowienia:

»10.1.2. Doswiadczenie zawodowe Kierownika Robot [ D J: 40 pkt. - obliczone wg nastepujacych
zasad.:
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W ramach kryterium doswiadczenie kierownika robot bedzie brane pod uwage doswiadczenie
przy kierowaniu robotami zwigzanymi z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami
ssgco - refulujacymi oraz wykonaniem umocnieri materacem faszynowo-kamiennym.

Punkty w tym kryterium zostang przyznane w sposob nastepujacy:

a) dla robot zwigzanych z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami ssgco -
refulujgcymi:

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang o wartosci do 1 000 000,00 zt

- 10 pkt.;

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang o wartosci do 2 000 000,00 zt

- 20 pkt.;

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlana o wartosci do 3 000 000,00 z+

- 30 pkt.;

b) dla robot zwigzanych z wykonaniem umocnieri materacem faszynowo-kamiennym.
- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlanag polegajaca na wykonaniu materacy
faszynowo-kamiennych o powierzchni do 250 mZ2 - do 500 m2 - 2 pkt.

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlana polegajaca na wykonaniu materacy
faszynowo-kamiennych o powierzchni do 500 mZ2 - do 850 mZ2 - 5 pkt.

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlanag polegajaca na wykonaniu materacy
faszynowo-kamiennych o powierzchni powyzej 850 m2 - 10 pkt.

Punktacja w kryterium ,,doswiadczenie kierownika robot" bedzie obliczona w sposcb
nastepujacy

D = punkty uzyskane w ppkt. a) + punkty uzyskane w ppkt. b)

Z ttutu kryterium ,,doswiadczenie zawodowe Kierownika Robot” wykonawca moze uzyskac
maksymainie 40 pkt.

W trakcie realizacji zamowienia Zamawiajacy dopuszcza zmiane 0sob wskazanych do petnienia
funkcji Kierownika Robot pod warunkiem, Ze nowo wprowadzone osoby beda posiadac
kwalifikacje i doswiadczenie nie mniejsze niz wymagane w SIWZ.

W przypadku gdy Wykonawca otrzymat w kryterium oceny ofert punkty za doswiadczenie
zawodowe Kierownika Robot, Zamawiajgcy dopuszcza w trakcie realizacjii umowy zmiane tej
osoby pod warunkiem, Ze dla nowo wprowadzonej osoby oferta uzyskataby liczbe punktow nie
mniejszg niz dla wskazanej w tabeli zataczonej do formularza ofertowego. ”

Otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

,10.1.2. Doswiadczenie zawodowe Kierownikow Budowy lub Robot [ D ]: 40 pkt. - obliczone
wg nastepujgcych zasad.

W ramach kryterium doswiadczenie kierownika budowy lub robot bedzie brane pod uwage
doswiadczenie przy kierowaniu robotami zwigzanymi z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych
pogftebiarkami ssgco - refulujagcymi oraz wykonaniem umocnieri materacami faszynowo
— kamiennymi lub wykonaniem umocnieri materacami (matami) wierzbowo —
kamiennymi lub wykonaniem umocnieri materacami (matami) naturalnymi =z
narzutem kamiennym.

Punkty w tym kryterium zostang przyznane w sposob nastepujacy:

a) dla robot zwigzanych z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogtebiarkami ssgco -
refulujgcymi:

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlana o wartosci do 1 000 000,00 z+
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- 10 pkt.;
- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang o wartosci do 2 000 000,00 zt
- 20 pkt.;
- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang o wartosci do 3 000 000,00 zt
- 30 pkt.;

b) dla robot zwiazanych z wykonaniem umocnien materacami faszynowo — kamiennymji
lub wykonaniem umocnieri materacami (matami) wierzbowo — kamiennymi lub
wykonaniem umocniern materacami (matami) naturalnymi z narzutem kamiennym:

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robota budowlang polegajaca na wykonaniu w/w materacy
o powierzchni do 250 m2 - do 500 m2 - 2 pkt.

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang polegajaca na wykonaniu w/w materacy
o powierzchni do 500 mZ2 - do 850 mZ2 - 5 pkt.

- doswiadczenie przy kierowaniu 1 robotg budowlang polegajaca na wykonaniu w/w materacy
o powierzchni powyzej 850 m2 - 10 pkt.

Punktacja w kryterium ,,doswiadczenie kierownika budowy lub robot " bedzie obliczona w
Sposob nastepujacy:
D = punkty uzyskane w ppkt. a) + punkty uzyskane w ppkt. b)

Z tytutu kryterium ,,doswiadczenie zawodowe Kierownika Robot" wykonawca moze uzyskac
maksymainie 40 pkt.

W trakcie realizacji zamowienia Zamawiajgcy dopuszcza odpowiednio zmiane 0sob
wskazanych do petnienia funkcii Kierownika Budowy lub Robot pod warunkiem, Ze nowo
wprowadzone osoby beda posiadac kwalifikacje i doswiadczenie nie mniejsze niz wymagane w
SIwz.

W przypadku gdy Wykonawca otrzymat w kryterium oceny ofert punkty za doswiadczenie
zawodowe odpowiednio Kierownika Budowy lub Robot Zamawiajacy dopuszcza w trakcie
realizacji umowy zmiane tej osoby pod warunkiem, Ze dla nowo wprowadzonej osoby oferta
uzyskataby liczbe punktow nie mniejsza niz dla wskazanej w tabeli zataczonej do formularza
ofertowego.”

2) o zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego.

I11.

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia niniejszego Odwotania, gdyz jest podmiotem, ktérego
podstawowym przedmiotem dziatalnosci jest wykonywanie robdt budowlanych, w tym z zakresu
ktérego przedmiotem s3g prace do wykonania w ramach niniejszego zamowienia, jest zainteresowany
ztozeniem oferty w niniejszym postepowaniu, jej wyborem przez Zamawiajgcego oraz wykonaniem
zamowionych robdt w sposob zgodny z obowigzujgcymi przepisami i opartej na nich umowie.

W konsekwencji, w przypadku wyboru jego oferty Odwotujacy zobowigzany bedzie do
podpisania umowy na realizacje zamdwienia zgodnie z obecnym wzorem umowy, ktory jest niezgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nieuwzglednienie za$ odwotania moze go narazi¢ na szkode,
poniewaz w zwigzku wyzej wskazanymi uchybieniami Zamawiajgcego, Odwotujgcy mogtby by¢ narazony
na bezpodstawne wstrzymywanie odbiorow robét, wynikajgce z tego opdznienia w finansowaniu ich
realizacji, na bycie bezpodstawnie obcigzonym przez Zamawiajgcego karami umownymi z tytutu
nieterminowego wykonania robot w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy odmawiatby dokonania odbioru
robot mimo braku w nich wad istotnych, a takze sprzecznie z naturg stosunku prawnego umowy o
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roboty budowlane pozbawiony mozliwosci zaptaty wynagrodzenia za roboty, w stosunku do ktérych
stwierdzono jedynie wady nieistotne.

Zdaniem Odwotujgcego dosztoby w ten sposéb do podpisania umowy w sprawie zamodwienia
publicznego o tresci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce przepisy PZP i Kc, ze skutkiem jej
czesciowej niewaznosci z mocy prawa.

Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych, a takze kryteridw oceny ofert, w odniesieniu do tresci ogtoszenia o
zamowieniu i SIWZ, uniemozliwia Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia. Tym samym wybor jego oferty i uzyskanie zamdwienia mogg okazac sie niemozliwe.
Uwzglednienie odwofania doprowadzi do zniesienia postawionego przez Zamawiajgcego nadmiernie
rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamoéwienia warunku udziatu w postepowaniu
oraz nadmiernych w stosunku do postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
kwalifikacji i doswiadczenia personelu i kryteribw oceny ofert, skutkujgcych ograniczeniem kregu
potencjalnych wykonawcow, w tym Odwotujgcego, a tym samym naruszenia uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy ma zatem interes we whniesieniu odwotania, gdyz jego uwzglednienie umozliwi mu ztozenie
oferty i ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia. Moze réwniez dozna¢ szkody poprzez brak mozliwosci
uzyskania i w konsekwencji realizacji zamdwienia, a wiec uzyskania wynagrodzenia z zyskiem.

1v.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu oraz SIWZ zostaty opublikowane w dniu 08 maja 2020 roku
wobec czego nalezy stwierdzi¢, ze niniejsze Odwotanie zostato ztozone w terminie przewidzianym w
PZP.

Uzasadnienie

Ad. I lit. A.

W zakresie regulacji dokonywania odbioréw robdt budowanych, w odpowiednio wyzej szczegbtowo
wymienionych postanowieniach § 10 ust. 4, §8a ust. 4 oraz §8b ust. 2 - Zalacznika nr 2 do SIWZ
- Wzoru umowy, jaka ma zosta¢ zawarta z wybranym Wykonawca, Zamawiajgcy wprowadzit
odpowiednio postanowienia, ktdre naruszajg art. 647 Kc, art. 654 Kc, art. 656 § 1 Kc, art. 353! Kc i art.
58 § 3 K¢, w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP, art. 2 pkt 13) i art. 14 P ust. 1 PZP.

Stosownie do art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych
w postepowaniu oraz do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej. Biorac za$ pod uwage przedmiot niniejszego
zamowienia (roboty budowlane) oraz to, ze obowigzujgce przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani
autonomicznej definicji umowy o roboty budowlane, tre$¢ stosunku prawnego nawigzanego przez
publicznego zamawiajgcego z wybranym oferentem — wykonawcg, musi odpowiada¢ postanowieniom
umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 — 658
Kc), ktdéra jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo istotne elementy okresla art. 647 Kc 1.

L Art. 647 Kc: Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiqzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiqgzuje si¢
do dokonania wymaganych przez wilasciwe przepisy czynnosci zwiqzanych z przygotowaniem robot, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty
umowionego wynagrodzenia.
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Juz z literalnej wyktadni art. 647 Kc wynika, ze ustawowym obowigzkiem inwestora jest odebranie od
wykonawcy obiektu wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej. Poza
dokonaniem wymaganych przez wtasciwe przepisy czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w
tym przekazaniem terenu budowy, dostarczeniem projektu oraz zaptata umoéwionego wynagrodzenia,
odbidr wykonanych robot budowlanych jest podstawowym obowigzkiem inwestora. Nie budzi rowniez
watpliwosci zaréwno w doktrynie prawa jak i w orzecznictwie sgdowym, ze roboty budowlane stanowig
zaawansowane technicznie i ztozone Swiadczenie niepieniezne, skladajace sie z poszczegdinych
elementdw, ktdre tak w catosci, jak i z osobna cechuje wysoki poziom skomplikowania inzynierskiego,
dtugotrwaty okres realizacji, etapowanie oraz zinstytucjonalizowany nadzér budowlany. Odbiory robot
unormowane sg takze w art. 654 Kc, a nadto — w zakresie w jakim zwigzane jest to z wykonywaniem
robot w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa — dotyczy ich przepis art. 656 § 1 Kc.

Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze ocena terminowosci realizacji robdt przez wykonawce nastepuje
przez wzglad na terminy, wedtug ktérych — zgodnie z Wzorem umowy — uznaje sie roboty za wykonane
i mozliwe do odbioru, co ma bezposredni wptyw na mozliwos¢ fakturowania wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy i na odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych.

Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku wystepowania w wykonanych robotach wad usuwalnych — a
zatem wad nie majgcych istotnego charakteru, skoro dajg sie usung¢ — Zamawiajacy jest obowigzany
dokona¢ odbioru tych robdt, zas w protokole odbioru Strony powinny wskaza¢ na czym wady polegaja
i sposdb ich usuniecia w odpowiednim terminie. Wady usuwalne z samej definicji nie powodujg bowiem
niezdatnosci przedmiotu odbioru do uzytku i nie Swiadczg o tym, Ze wykonawca nie wykonat
powierzonych mu robdt.

Z niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy bowiem do czynienia wéwczas,
gdy roboty budowlane nie zostaty wykonane w ogole badZ gdy wada jest tego rodzaju, ze uniemozliwia
normalne wykorzystanie rezultatu robdt — por. Pkt 1 tezy Wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
21.04.2009 r. V ACa 88/09 2. Analogiczne stanowisko zajat tez Sad Apelacyjny w Krakowie w Pkt 2
Wyroku z dnia 09.10.2012 r. I ACa 892/12, przyjmujac, iz ,wady sg istotne, jeZeli wskutek ich
wystapienia przedmiot umowy jest niezdatny do okreslonego w umowie uzytku, ze wzgledu na to, ze
nie posiada cech umoZliwiajgcych jego eksploatacie (...).”

W pierwszej kolejnosci wypadatoby poddaé w watpliwos¢ wynikajgce z zapiséw § 10 ust. 4, §8a ust.
4 oraz §8b ust. 2 - Zalacznika nr 2 do SIWZ - Wzoru umowy wzoru umowy oczekiwanie, by

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21.04.2009 r. V ACa 88/09:

1. O niewykonaniu zobowigzania z reguty nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz sq one wadliwe.
Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem zobowigzania z umowy o roboty budowlane mamy do
czynienia wowczas, gdy roboty budowlane nie zostaly wykonane w ogdle bgdz gdy wada jest tego rodzaju, ze
uniemozliwia normalne wykorzystanie rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraznie oznaczone w umowie istotnie
zmniejszajgc ich wartos¢. Ujawnienie wad robot budowlanych nie wplywa na obowigzek inwestora dokonania
odbioru robot zgodnie z art. 647 KC, a z tg chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w
art. 637 i art. 638 KC.

2. Jezeli wykonawca na zgdanie inwestora w wyznaczonym mu terminie nie zmieni wadliwego sposobu wykonania
robét budowlanych, to inwestor nie moze zqdaé upowaznienia przez sqd do powierzenia lub dalszego wykonania
robot (art. 480 § 1 KC) skoro bez takiego upowaznienia jest uprawniony do zastgpczego wykonania zobowigzania.
3. Gdy przed odebraniem robot budowlanych inwestor stwierdzi wadliwe ich wykonanie to stuzy mu uprawnienie
do Zgdania od wykonawcy zmiany sposobu wykonania robot w wyznaczonym terminie zgodnie z art. 636 § 1 KC.
Niewykonanie powyzszego zgdania i wykonywanie w dalszym ciggu robot w sposéb wadliwy ozmnacza, iz
wykonawca wykonuje swoje zobowigzanie w sposob nienalezyty a inwestorowi stuzg uprawnienia szczegolne
przewidziane w art. 636 § 1 KC tj. uprawnie nie do odstgpienia od umowy lub uprawnienie powierzenia
poprawienia lub dalszego wykonania robot innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo wykonawcy. Przyznanie
takich szczegolnych uprawnien inwestorowi w sytuacji wadliwego lub sprzecznego z umowg wykonania robot
budowlanych oznacza, iz nie majq do tej sytuacji zastosowania przepisy ogolne o skutkach niewykonania
zobowigzania, w tym art. 480 § 1 KC.
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obiekt budowlany stanowigcy przedmiot zamdwienia, zostat wykonany catkowicie bezusterkowo.
Whiosek ten ptynie wprost z zaskarzonego niniejszym Odwotaniem postanowienia Wzoru umowy, skoro
Zamawiajgcy miatby by¢ uprawniony do odmowy odbioru réwniez w razie wystgpienia wad nieistotnych,
nadajacych sie do usuniecia. Takie uprawnienie Zamawiajgcego jest sprzeczne z naturg stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353! Kc) i prowadzi do czesSciowej niewaznosci
postanowien Wzoru umowy.

Odwotujacy nie twierdzi rzecz jasna, iz nie ma obowigzku usuniecia wad swoich robét, lecz podnosi, ze
na gruncie obowigzujgcych przepiséw zobowigzanie takie realizuje sie w rezimie odpowiedzialnosci
gwarancyjnej, a nie poprzez wstrzymywanie odbioréw, co jest praktyka niedopuszczalna.

Powyzsza wykfadnia — majgca przez wzglad na tre$¢ art. 139 ust. 1 PZP zastosowanie takze
w umowach w sprawie zaméwien publicznych — nie budzi watpliwosci i jest poparta ugruntowang juz
na przestrzeni ostatnich lat linig orzeczniczg. Sprowadza sie ona do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie
jest uprawniony do odmowy odbioru robot od Wykonawcy w przypadku jakichkolwiek wad w
wykonanych robotach, lecz tylko w razie wad istotnych.

W pozostatym zakresie jest zobowigzany dokonac odbioru z jednoczesnym wskazaniem wykrytych wad
i ustaleniem terminu ich usuniecia. W przeciwnym przypadku zachodzitaby sprzeczno$¢ odpowiednich
postanowien umowy z przepisami art. 647, 654 i 656 § 1 Kc oraz
Z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353! Kc), powodujgca ich czeSciowa
niewazno$¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Kc).

Reprezentatywnym przyktadem powotywanej przez Odwotujgcego linii orzeczniczej w tej sprawie jest
Wyrok Sadu Najwyzszego z 22.06.2007 r. V CSK 99/07. Zgodnie z jego tezg: , 1. Inwestor ma
obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
techniczney.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie moga uzaleznic wypftaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy
od braku jakichkolwiek usterek.” W analogiczny sposob wypowiadat sie Sad Najwyzszy w innych
Wyrokach: z dnia 14.02.2007 r. II CNP 70/06 3 oraz z dnia 05.03.1997 r. II CKN 28/97 “. Z kolei w
uzasadnieniu Wyroku z 24.07.2009 r. II CSK 61/09 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze inwestor moze
odmowic dokonania odbioru robot, jesli stwierdzi w nich wady istotne, co a contrario oznacza, ze nie
moze tego uczyni¢ w przypadku wad nieistotnych, nadajgcych sie do usuniecia.

Kolejnym przyktadem tej linii orzeczniczej stanowi Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., II
CSK 476/12 ,Nalezy przy tym zauwazyc, zZe zasadniczo w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze
zgtoszenie przez wykonawce zakoriczenia robot obliguje inwestora do ich odbioru, a sam fakt istnienia
wad i usterek nie uprawnia do odmowy odbioru obiektu wykonanego zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej. Odmowa odbioru jest uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia zostat wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub

3 Wyrok SN z 14.02.2007 r. Il CNP 70/06: Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci
przyjmujgcego zamowienie o wynagrodzenie, gdy oddane dzielo jest dotknigte wadg istotng, tj. czynigcq je
niezdatnym do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgcq si¢ wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzielo ma tylko wade
nieistotng, nalezy uznac, ze jego oddanie powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC, wymagalnos¢ wierzytelnosci
przyjmujgcego zamowienie o wynagrodzenie za dzieto.

4 Wyrok SN z 05.03.1997 r. Il CKN 28/97: Jezeli wykonawca zglosit zakoriczenie robét budowlanych,
inwestor obowigzany jest dokonac ich odbioru. W protokole z tej czynnosci, stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen poczynionych m.in. co do
Jjakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad wraz z ewentualnymi terminami
ich usunigcia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.
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wady sa na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., II CSK 476/12 nie publ. )."

Powyzszy kierunek orzekania znalazt petng kontynuacje rowniez w najnowszym orzecznictwie sgdoéw
apelacyjnych, z ktérego Odwotujacy przytacza w szczegdlnosci:

1)

2)

3)

4)

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r. I ACa 860/13:

»Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc utozsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajgcego uprawnienia do odmowy odbioru robot. Przyjmuje sie, ze
odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie
mogft by¢ kwalifikowany Jjako wykonany niezgodnie
Z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie
sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgtoszenia zakoriczenia robot i braku uzasadnionych
podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z uprawnienia do domagania sie obnizenia
wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot i do swiadczenia petnego
wynagrodzenia wynikajgcego z umowy.”

Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.12.2013 r. I ACa 1302/13:

~1. Przyczyn razacego wygorowania kary umownej upatrywac nalezy w jej stosunku do
poniesionej przez strone szkody z tytutu nienaleZytego wykonania zobowigzania. Tym samym
wysokos¢  szkody moZe stanowic¢  istotne  kryterium  redukcii  kary — umownej.
2. Jedynie w sytuacji, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym
do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgca sie wyraznie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotng, zamawiajgcy nie moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dziefa. Te uwagi nalezy odniesc takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku.”

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 20.12.2012 r. I ACa 405/12:

,Czym innym jest zgtoszenie odbioru robot, czym innym stwierdzenie wad w wykonaniu robot.
Jezeli wykonawca zgftosit zakoriczenie robot budowlanych inwestor obowigzany jest dokonac ich
odbioru (art. 654 KC). W protokole z tej czynnosci, stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczeri stron, niezbedne jest zawarcie ustaleri
poczynionych m.in. co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz ujawnionych
wad.”

Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:

1. Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie
ma wplywu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych
wad, usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (wynika on z art, 647 KC), z tg bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwosc odstapienia
od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wady
[stotne.

2. Zgtaszane zarzuty odnoszgce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstgpienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z rekojmi
/ gwarangi.

3. Cho¢ poprzez odestanie zawarte w art. 656 KC ustawodawca dopuscit odpowiednie
stosowanie czesci zapisow dotyczacych umowy o dzieto do umowy o roboty budowlane, to w
jednak w katalogu zawartym w tym przepisie, brak jest odestania do art., 632 KC. Nawet w
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sytuacji uznania stanowiska, co do mozZliwosci zastosowania ostroznej analogi przepisow
dotyczacych umowy o dzieto do umow o roboty budowlane rowniez w tej kwestii zwazyc nalezy,
Ze dotyczy on wylacznie uprawnienia do domagania sie podwyzszenia wynagrodzenia
ryczattowego przez przyjmujacego zamowienie.”

5) Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.04.2009 r. V ACa 88/09:

1. O niewykonaniu zobowigzania z reguty nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonat roboty
lecz sa one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem zobowigzania
z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wowczas, gdy roboty budowlane nie zostaty
wykonane w ogdle badz gdy wada jest tego rodzaju, Ze uniemoZliwia normaine wykorzystanie
rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraznie oznaczone w umowie istotnie zmniejszajac ich
wartosc. Ujawnienie wad robot budowlanych nie wplywa na obowigzek inwestora dokonania
odbioru robdt zgodnie z art. 647 KC, a z tg chwila inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekojmi
przewidziane w art. 637 i art. 638 KC.

2. Jezeli wykonawca na Zgdanie inwestora w wyznaczonym mu terminie nie zmieni wadliwvego
sposobu wykonania robot budowlanych, to inwestor nie moze Zzadac upowaznienia przez sad do
powierzenia lub dalszego wykonania robot (art. 480 & 1 KC) skoro bez takiego upowaznienia
Jjest uprawniony do zastepczego wykonania zobowigzania.

3. Gady przed odebraniem robot budowlanych inwestor stwierdzi wadliwe ich wykonanie to stuzy
mu uprawnienie do Zadania od wykonawcy zmiany sposobu wykonania robot w wyznaczonym
terminie zgodnie z art, 636 § 1 KC. Niewykonanie powyzszego Zgdania i wykonywanie w dalszym
ciggu robot w sposob wadliwy oznacza, iz wykonawca wykonuje swoje zobowigzanie w sposob
nienalezyty a inwestorowi stuzg uprawnienia szczegolne przewidziane w art. 636 § 1 KC ¢,
uprawnie nie do odstgpienia od umowy lub uprawnienie powierzenia poprawienia lub dalszego
wykonania robot innej osobie na koszt i niebezpieczeristwo wykonawcy. Przyznanie takich
szczegolnych uprawnieri inwestorowi w sytuacji wadliwego lub sprzecznego z umowag wykonania
robot budowlanych oznacza, iz nie maja do tej sytuacji zastosowania przepisy ogoine o skutkach
niewykonania zobowigzania, w tym art. 480 § 1 KC.”

Wszystkie wyzej przytoczone judykaty $wiadczg o prawidtowosci takiej wyktadni powotanych przez
Odwotujgcego przepisow, zgodnie z ktorg po zgtoszeniu przez Wykonawce gotowosci do odbioru robdt,
Zamawiajacy ma obowigzek odbioru dokona¢, za$ w razie ujawnienia w toku odbioru wad nadajgcych
sie do usuniecia, strony umowy winny wady wyspecyfikowac i poczyni¢ ustalenia dotyczace sposobu i
terminu ich usuniecia, jednak dopoki w robotach nie wystepujg wady istotne, Zamawiajgcy nie moze
odméwic¢ dokonania odbioru.

Prawo Zamawiajgcego do domagania sie usuniecia wad robot (zwtaszcza nieistotnych) realizowane jest
na gruncie przepisow o odpowiedzialnoéci Wykonawcy z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji jakosci.
Podkresli¢ nalezy, ze dokonanie odbioru czesciowego i koncowego nie pozbawia inwestora uprawnien
do zadania usuniecia wad odbiorowych, tak m. in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 grudnia 2015 r.,
IV CSK 120/15 ,,Odbior czesciowy robot i zapfata za nie wynagrodzenia nie oznacza definitywnego ich
rozliczenia. Przedmiotem zobowigzania wykonawcy jest bowiem oddanie cafosci obiektu, a nie jego
poszczegoinych czesci. Dlatego tez odbior czesci robot | zaptata czesci wynagrodzenia nie jest
rownoznaczne z rozliczeniem stron w tym zakresie ze skutkiem wygasniecia wzajemnych roszczeri
i pretensji. Koricowe rozliczenie robot moze obejmowac bowiem takze juz odebrane prace i rozliczone
finansowo, a inwestor (generalny wykonawca) oraz wykonawca mogg przy tym rozliczeniu korygowac
swoje stanowisko co do dokonanych juz wczesniej rozliczeri czesciowych. NaleZy jednak zaznaczyc, ze
Jjezeli do koricowego rozliczenia robot nie dojdzie, nie oznacza to, ze wykonawcy nie przystuguje Zadne
wynagrodzenie za prace wykonane. Byloby tak w przypadku, gdyby nie przedstawialy one Zadnej
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wartosci ze wzgledu na ich bardzo ztg jakosc albo byty nieprzydatne z innych, obiektywnie ocenianych
przyczyn.”

Przyznanie zatem Zamawiajgcemu w § 10 ust. 4, §8a ust. 4 oraz §8b ust. 2 - Zalacznika nr 2 do
SIWZ - Wzoru umowy wzoru umowy, uprawnienia do odmowy dokonania odbioru robot w przypadku
stwierdzenia w nich wad usuwalnych (a konsekwencji takze odmowy i/lub nadmiernego wydtuzenia
terminu zaptaty wynagrodzenia za ich wykonanie), jest sprzeczne z ustawg oraz naturg stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane.

Wypada tez zaznaczy¢, ze treS¢ tych postanowien Wzoru umowy w brzmieniu proponowanym przez
Odwotujgcego, nie pozbawia Zamawiajgcego zadnych uprawnien jakie mu przystuguijg
z mocy powszechnie obowigzujgcego prawa.

Ad. I lit. B pkt 2)

Zamawiajacy regulujgc warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej w sposéb
opisany jak wyzej w znaczny sposdb ograniczyt krag wykonawcdw, ktérzy mogliby ubiegaé sie o
udzielenie niniejszego zamdwienia.

Ustanowienie warunkéw udziatu w ten wiasnie sposdb nie ma zadnego uzasadnienia w obowigzujacych
przepisach oraz narusza wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade proporcjonalnosci.

Tymczasem Zamawiajacy jest zobowigzany do opisania warunkéw udziatu w postepowaniu w taki
sposob, aby pozwalaly na weryfikacje zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia, a takze aby dawaty mozliwo$¢ zachowania uczciwej konkurencji. Konieczne jest
zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan moga
zostac¢ wyeliminowani z postepowania.

Zgodnie z jednolitym orzecznictwem KIO w tym zakresie nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w
sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie 0 zamdwienie
wykonawcom dajacym rekojmie jego prawidtowej realizacji (tak: wyrok KIO 1081/17 z 19.06.2017 r.,
wyrok KIO 1030/17 z 8.06.2017 r.).

Postawienie okreslonego rodzaju warunkow udziatu w postepowaniu nie moze zatem prowadzic, czy tez
mie¢ na celu uniemozliwienie udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy sg zdolni do nalezytego
wykonania danego zamdwienia. Jednocze$nie przy formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu
nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim to, iz postawienie okreslonych warunkéw w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej ma na celu przede wszystkim umozliwienie Zamawiajgcemu
dokonania oceny, czy wykonawca sktadajgcy oferte jest w stanie wykonac dane zamdwienie.

Zasada proporcjonalnosci nakazuje, aby zamawiajgcy w postepowaniu podejmowat tylko takie dziatania,
ktére sg konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celéw (tj. sprawdzenia zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamdwienia poprzez sprawdzenie jego dotychczasowego doswiadczenia). Cel ten nie
moze byc¢ jednak interpretowany w ten sposdb, aby od potencjalnego wykonawcy wymagac wykazania
sie posiadaniem niemalze identycznego jak przedmiot zamédwienia doswiadczenia.
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Juz samo okreslenie wymogu zdolnosci technicznej poprzez konieczno$¢é wykazania doswiadczenia w
zakresie:

1) wykonania dwoch zadan,

2) w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

3) zakres kazdego z nich to jednoczesnie robota budowlana, zrealizowana w_ramach jednego
kontraktu w postaci Swiadczen polegajacych na:

a. udroznieniu rzeki lub zbiornika wodnego (odmulenie) poprzez wydobycie
urobku pogtebiarkami ssgco-refulujacymi i to w ilosci co najmniej 100 000,00
m3,

b. wykonania umocnien (tylko) materacami faszynowo — kamiennymi i to w ilosci co
najmniej 800 m2

- jest wymogiem w znaczacy sposOb ograniczajgcym liczbe wykonawcoéw zdolnych zdaniem
Odwotujgcego do wykonania zaméwienia.

Nie ma w ocenie Odwotujgcego rdéznicy pomiedzy legitymowaniem sie doswiadczeniem w ramach
jednego zadania wykonaniem jednocze$nie obu w/w $wiadczen polegajacych na odmuleniu i wykonaniu
umocnien. Sg to bowiem roboty, ktdre i tak muszg nastgpi¢ po sobie. Nie da sie ich praktycznie
wykonywac ,réwnolegle”. Wykonawcy wiec w ocenie Odwotujgcego powinni mdéc wykazac sie w ramach
warunku udziatu w niniejszym postepowaniu doswiadczeniem, ktére nie tgczy w ramach jednego
zadania obu tych robét.

Mnogos¢ i wysoki stopien szczegétowosci warunkow zawezajacych, definiujgcych oczekiwania
Zamawiajgcego prowadzi do znacznego ograniczenia konkurencji. Trzeba podnie$¢ w tym miejscu, ze
roboty hydrotechniczne nie cechujg sie takg duzg powtarzalnoscig jakiej oczekuje w ramach tego
zamowienia Zamawiajacy.

W szczegodlnosci w ocenie Wykonawcy nie ma istotnej roznicy przy wykonywaniu umocnien:

1) materacami faszynowo — kamiennymi lub
2) wykonaniem umocnien materacami (matami) wierzbowo — kamiennymi lub
3) wykonaniem umocnien materacami (matami) naturalnymi z narzutem kamiennym.

- a tym samy zawezania w ramach niniejszego zaméwienia doswiadczenia wykonawcy w zakresie
jedynie tych pierwszych.

W ocenie Odwotujgcego w/w wymogi Zamawiajgcego zespolone w jedno oczekiwania drastycznie
ograniczajg konkurencje w ramach niniejszego zamoéwienia, pomimo tego ze wykonawcy sg w stanie
wykazac sie doswiadczeniem w zakresie kazdego z tych szczegdotowych warunkdw.

W zwigzku z powyzszym tak sformutowane warunki w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
ograniczajg mozliwos¢ udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy byliby wstanie nalezycie i rzetelnie
wykona¢ przedmiot zamowienia.

W konsekwencji takiego dziatania Zamawiajgcego zostajg ewidentnie naruszone obowigzujgce normy
prawne. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku sygn. akt. KIO 371/17 stwierdzita, iz, swoboda w
ksztattowaniu przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu nie jest nieograniczona. Wrecz
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przeciwnie. Zamawiajgcy jako podmiot dysponujgcy Srodkami publicznymi ma obowigzek z jednej strony
wydatkowac je w sposdb oszczedny i efektywny, a z drugiej strony respektowac i przestrzegac zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy powinien moc udowodnié, ze
postawione warunki majg charakter "minimalny", co oznacza, ze brak okreslonego warunku lub jego
ztagodzenie nie da mu nalezytej rekojmi realizacji zamdwienia. W doktrynie i orzecznictwie Izby podnosi
sie bowiem, ze formutujgc warunki udziatu Zamawiajagcy powinien dopusci¢ do udziatu w realizacji
zamowienia kazdego wykonawce nalezycie przygotowanego i obiektywnie zdolnego do jego realizacji,
w tym posiadajgcego odnosne doswiadczenie personel, zasoby techniczne, finansowe itd.

Formutujgc warunki udzialu w postepowaniu, Zamawiajagcy powinien przestrzegal reguty
proporcjonalnosci, tj. przyjecia takich warunkdw, ktére uzasadnione sg przedmiotem zamdwienia, w tym
w szczegolnosci jego rozmiarem, ztozonoscig i innymi istotnymi warunkami jego realizacji. Zamawiajacy
winien moc udowodni¢, ze postawienie okreslonego warunku jest uzasadnione z uwagi na koniecznos¢
zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego polegajgcego na wtasciwym wykonaniu umowy o zamoéwienie
publiczne. Kazdy nadmiarowy, nieproporcjonalny i nieuzasadniony przedmiotem zamdwienia warunek
nie bedzie mdgt juz by¢ uznany za ,minimalny".

Jednoczesnie w dotychczasowym orzecznictwie podkreslane jest, iz naruszeniem wymogow, jakie
ustawodawca stawia Zamawiajgcemu, bedzie ograniczenie - w zakresie mozliwego do powotania
doswiadczenia o takie do prac tozsamych z pracami, jakie majq by¢ zrealizowane.

Wskazata to m.in. KIO w wyroku sygn. akt KIO 1030/17, gdzie podniosta, ze trudno doszukiwac sie
proporcjonalnych warunkow w sytuacji domagania sie tego, by wykonawca przedstawit doswiadczenie
w realizacji tozsamego zadania w stosunku do tego, ktdre jest objete przedmiotem zamdwienia. Izba
wskazata, ze: ,,0dwotujac sie do ugruntowanego stanowiska prezentowanego w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej dotyczgcego rozumienia pojecia "proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia",
uzytego w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktore zachowuje swa aktualnos$¢, Izba wskazuje, ze zasada
proporcjonalnosci stanowi jeden z gwarantdow poszanowania zasady uczciwej konkurencji. W
orzecznictwie wypracowano poglad, iz pod pojeciem "proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia"
rozumie sie opis adekwatny (ale nie tozsamy) do zakresu, specyfiki i wartosci prac objetych przedmiotem
zamowienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub
warunkami realizacji danego zamoéwienia, nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zaméwienia
wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego wykonania, (np. wyrok KIO z dnia 24 listopada 2014r. Sygn.
akt KIO 2358/15, wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014r. Sygn. akt KIO 938/14, uchwata KIO z dnia 8
pazdziernika 2014r.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez uwage Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabite edili Scrl
przeciwko Cdmune di Milano (C-376/0fl), w ktorym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie
moga wzig¢ udziatlu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow.
Zamawiajacy nie powinien formutowa¢ wskazanych warunkdéw w sposéb nadmiernie wygdrowany,
stawiajgc potencjalnym wykonawcom nieuzasadnione, bioragc pod uwage przedmiot zamdwienia,
wymagania. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie wskazuje, ze proporcjonalnosé
nalezy rozumiec jako zakaz ustanowienia wymogdw nadmiernie wygdorowanych, eliminujgcych w sposob
nieuzasadniony wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia. Dlatego tez sformutowanie
odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego, z drugiej za$ umozliwienia dostepu do tego zamodwienia szerokiej grupie
wykonawcéw (uchwata Izby z 3 czerwca 2015 r., sygn. KIO/KD 30/15).
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Dodatkowo koniecznos¢ wykazania sie robotami spetniajgcymi wymogi jak wyzej w ciggu ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert sprawia, ze niezwykle trudnym jest znalezienie w Polsce czy
nawet na terenie Unii Europejskiej obiektu spetniajgcego wszystkie wymagane cechy i parametry.

Oczywistym jest, iz wykonanie zadania, gdzie facznie wykonane bedg prace dotyczace odmulana i
wykonywania umocnien nie rézni sie od przypadku, gdy wykonawca wykona te prace w ramach dwoch
roznych zadan. W konsekwencji wprowadzenie wymogow, ktdre nie sig wymogami minimalnymi stanowi
naruszenie przepisOw ustawy. Nie mozna bowiem dokona¢ zadnego logicznego rozumowania, ktore
wskazywatoby, ze jedynie wykonawcy, ktérzy wykonali tego rodzaju prace w ramach jednego zadania,
majg wystarczajgce doswiadczenie, by by¢ dopuszczonym do realizacji niniejszego.

Ad. I lit. B pkt 3)

Odwotujgcy jest Swiadomy, ze Zamawiajagcy ma mozliwos¢ okreSlenia warunkéw udziatu w
postepowaniu tak, aby zapewni¢ udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy gwarantujgcemu
nalezyte wykonanie zamdwienia (zob. wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 561/08).
W opinii Odwotujgcego warunki udziatu w postepowaniu i sposdb ich oceny muszg by¢ obiektywne i nie
moda nie tylko utrudnia¢ udziatu w postepowaniu, ale nie mogg tez nikogo faworyzowac.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (art. 36 ust. 1 ustawy
PZP). W mys$l ust. 2 tego przepisu kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace
sie do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne, aspekty
$rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamoéwienia oraz koszty eksploataciji.
W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz cena jest obligatoryjnym, lecz nie jednym kryterium oceny
ofert, ktorym moze postuzy¢ sie zamawiajacy przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Obok ceny
Zamawiajgcy powinien co do zasady zastosowac takze inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz wyliczenie innych niz cena kryteriéw oceny ofert zawarte w
art. 91 ust. 2 ustawy PZP ma charakter przyktadowy i nie jest wyczerpujgce. Wynika to z uzycia przez
ustawodawce w tym przepisie sformutowania ,w szczegdlnosci”. W konsekwencji oznacza to, iz
Zamawiajgcy moze stosowac takze kryteria oceny ofert inne, niz wprost wymienione w art. 91 ust. 2
ustawy PZP. Okreslenie tych kryteriow wraz z przypisaniem im okreslonej wagi nalezy do
Zzamawiajgcego. To sam zamawiajgcy decyduje o zastosowaniu okresSlonych kryteriow oceny ofert
kierujgc sie specyfikg przedmiotu zamowienia oraz potrzebg uzyskania zamdwienia na
najkorzystniejszych warunkach.

W tym miejscu podkreSlenia wymagda, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy PZP okre$lone przez
zamawiajgcego kryteria oceny ofert winny odnosi¢ sie do przedmiotu zamdwienia. Oznacza to, iz
zamawiajacy nie moze stosowac¢ dowolnych kryteriow oceny ofert, lecz tylko takie, ktore dotycza
oferowanej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. Z powyzszym koresponduje tres¢ art. 91 ust. 3
ustawy PZP, zgodnie z ktorym kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (wyj. art. 5 ust. 1 ustawy
PZP). W tym zakresie mamy zatem do czynienia z ograniczeniem swobody zamawiajgcego co do
mozliwosci dowolnego okreslania kryteridow oceny ofert.

W $wietle w/w argumentow Odwotujgcy pragnie jednakze podniesc, ze kryteria majg wptyw na wartosc¢
samej oferty. Potozenie nadmiernego akcentu (w ramach niniejszego postepowania waga tego
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kryterium wynosi az 40%) na niektore aspekty zamodwienia, ktore nie wptywajg w znaczacy sposob na
jakos¢, terminowosS¢ ani inne aspekty nalezytego wykonania zamoéwienia spowoduje, ze tylko
wykonawca dysponujgcy takim zasobem jak okreslony w SIWZ kierownik budowy lub robdt ma de facto
szanse na ztozenie konkurencyjnej oferty w ramach niniejszego zamodwienia.

Do aspektdéw takich, w Swietle takze postawionych przez Zamawiajgcego takze warunkéw udziatu w
niniejszym postepowaniu, na pewno nie mozna w ocenie Odwotujgcego zaliczy¢ w zakresie:

1) tylko jednej osoby - kierownika robét — z doswiadczeniem w zakresie robodt
zwigzanych z odmuleniem rzek i zbiornikow wodnych pogiebiarkami ssaco-
refulujgcymi

2) ijednoczesnie w zakresie rob6t zwigzanych z wykonaniem umocnien materacem

3) ito tego tylko z jednym jego typem tj. faszynowo-kamiennym.

Odwotujacy pragnie podkreslic, ze zmiany zaproponowane w pkt II niniejszego odwotania
uzasadnia zwiekszeniem aspektu konkurencyjnosci do rynkowego poziomu, przy jednoczesnym
zachowaniu promowanej przez Zamawiajgcego wysokiej jakoSci nadzoru nad planowanymi do
wykonania robotami.

Majac powyzsze na uwadze Odwolujacy wskazujac na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego powotanych w pkt I.
niniejszego odwotania, wnosi jak na wstepie, zastrzegajac jedoczesnie mozliwos¢ bardziej
szczegotowego rozwiniecia w/w uzasadnienia na rozprawie.

Zdaniem Odwotujacego zaproponowana zmiana tresci warunkéw udziatu w postepowaniu i
kryteriow oceny ofert doprowadzi do umozliwienia zlozenia oferty i udzialu w postepowaniu
Odwotujgcemu, a takze innym podmiotom dajgcym gwarancje realizacji zamdwienia w zakresie robot
budowlanych na najwyzszym poziomie.

Zalaczniki:
1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
odpis Odwotujacego z KRS,
dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,
dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajacemu.
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