Warszawa, dnia 13 lipca 2020 roku
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Zamawiajacy:

Matopolskie Centrum Nauki Cogiteon
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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa budynku Matopolskiego Centrum Nauki Cogiteon
o funkgciji wystawienniczej, laboratoryjno-warsztatowej, biurowo-konferencyjnej,
gastronomicznej z wbudowanym garazem podziemnym oraz z wewnetrznymi instalacjami:
elektrycznymi z wbudowang podziemng stacjg transformatorowg, teletechnicznymi,
wodnokanalizacyjnymi, kanalizacji deszczowej, c.0. z wymiennikownig, wentylacji pozarowej,
wentylacji mechanicznej i klimatyzacji, instalacji technologicznych wraz z uzbrojeniem terenu,
w tym: przytagcze cieptociggu, przytgcze wodociggowe, przytacze kanalizacji sanitarnej
i przytacze kanalizacji deszczowej oraz instalacje zewnetrzne: kanalizacji sanitarnej,
technologicznej ze zbiornikiem bezodptywowym, deszczowej ze zbiornikiem retencyjnym,
wody zielonej, wodociggowej, wodociggowej przeciwpozarowej, przebudowy kanalizacji
deszczowej odwodnienia pasa startowego, kanalizacji telekomunikacyjnej,
elektroenergetycznej n/n 0,4kV, elektroenergetycznej SN 15kV, o$wietlenia terenu a takze
wraz z infrastrukturg komunikacyjng w tym ciggéw pieszo-rowerowych, drég wewnetrznych,
drogi pozarowej, placu manewrowego, budowg miejsc postojowych dla samochodéw
osobowych | autokaréw, wjazdem do parkingu podziemnego, schodéw terenowych,
uksztaftowaniem terenu, matg architekturg, placem zabaw oraz budowg wyrzutni terenowych,
muru oporowego i likwidacjg tablicy reklamowej oraz ogrodzenia.” — dalej jako
,Postepowanie”, ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE
w dniu 2.07.2020 r. pod nr 2020/S 126-307430

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Jacewie (dalej jako
LALSTAL” lub ,Odwotujacy”) — w oparciu o zatgczone petnomocnictwo, na podstawie art. 180
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ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(dalejjako ,PZP”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego - Matopolskiego Centrum
Nauki Cogiteon (dalej jako ,Zamawiajacy”) polegajacej na uksztattowaniu tresci specyfikac;ji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako ,,SIWZ”), w tym w szczegoélnosci warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz tresci wzoru umowy w sposob niezgodny z obowigzujgcymi
przepisami PZP, ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej jako ,KC”) oraz
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

(dalej jako ,Rozporzadzenie dokumentowe”).

Wobec powyzszego zarzucam Zamawiajagcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a PZP oraz art. 22d ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez okreslenie
w Rozdziale V pkt 1.3.2. lit. b) SIWZ warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie
do zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w sposob nieadekwatny do przedmiotu
zamdwienia oraz ograniczajgcy konkurencje w Postepowaniu, tj. poprzez wymaganie,
aby wykonawca dysponowat osobg na stanowisko Kierownika Budowy, ktéry powinien
miedzy innymi w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uplywem terminu sktadania ofert
nieprzerwanie przez okres co najmniej 12-tu miesiecy petnic funkcje Kierownika Budowy
przy realizacji inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznos$ci
publicznej o powierzchni uzytkowej objetej robotami nie mniejszej niz 12 000,00 m?,
w sytuacji gdy okres weryfikacji dodwiadczenia Kierownika Budowy nie powinien by¢
ograniczony jedynie do ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, bowiem
brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla okreslenia takiego okresu weryfikacji
dodwiadczenia, a powoduje to jedynie nieuzasadnione ograniczenie konkurencji i nie ma
znaczenia dla oceny umiejetnoéci osoby na stanowisko Kierownika Budowy niezbednych
do wykonania przedmiotu zaméwienia,

2. § 2 ust. 5 pkt 1 Rozporzgdzenia dokumentowego w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez
okres$lenie w Rozdziale V pkt 1.3.1 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego
sie do doswiadczenia wykonawcy, ktory w sposéb nieprawidtowy ogranicza konkurencje
w Postepowaniu, {j. poprzez wymaganie, aby wykonawca wykazat, ze w ciggu ostatnich
5 (pieciu) lat przed uptywem terminu skladania ofert, zrealizowat roboty budowlane
okreslone w Rozdziale V pkt 1.3.1 lit. a) i b) SIWZ, podczas gdy, celem zachowania
konkurencyjnosci Postepowania, Zamawiajgcy powinien dopuscic¢, aby wykonawca mogt
wykazaé sie doswiadczeniem z diuzszego okresu przed termin sktadania ofert, tj. co

najmniej 10 lat,
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3. art. 647KCiart. 353! KC wzw. z art. 14 PZP i art. 139 PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez
okreslenie w § 29 ust. 6 wzoru umowy uprawnienia Zamawiajgcego do odbioru
koncowego robot w przypadku wystgpienia w trakcie odbioru wad wymagajacych
usuniecia, ale umozliwiajgcych prawidtowe uzytkowanie obiektu budowlanego, podczas
gdy zgodnie z art. 647 KC Zamawiajacy jest zobowigzany do odebrania obiektu (i zaptaty
umdwionego wynagrodzenia) w kazdej sytuacji wystgpienia wad nieistotnych, ktére nie
uniemozliwiajg korzystania z obiektu, a tym samym Zamawiajgcy nie moze odmowié
odbioru przedmiotu umowy ze wzgledu na wystgpienie wad nieistotnych, czego jednak
wzOr umowy nie uwzglednia,

4. art. 353' KCw zw. z art. 139 PZP, art. 473§ 1 KC, art. 483 § 1 KC i art. 484 § 2 KC, oraz
art. 7 ust. 1 PZP poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego kar umownych za
opoznienie, w sytuacji gdy wykonawca nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci za
niezawinione opdznienie wykonania umowy, co stanowi naruszenie zasady réwnosci
strony umowy oraz wyklucza prawidtowe okreSlenie ceny oferty z uwagi na brak
mozliwosci oceny ryzyka wynikajgcego z realizacji umowy, ktore spoczywac bedzie na
wykonawcy, co tym samym powoduje, ze zlozenie oferty w warunkach uczciwej

konkurencji jest niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym, wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP zmiane postanowien SIWZ

poprzez:

1. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.2. lit.
b), tj. wymagania w zakresie doswiadczenia osoby na stanowisko Kierownika Budowy,
w ten sposob, aby wykonawca zobowigzany byt wykazaé, ze dysponuje osobag, ktéra
posiada uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno
- budowlanej bez ograniczen oraz w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uplywem terminu skladania ofert nieprzerwanie przez okres co najmniej 12-tu miesiecy
petnita funkcje Kierownika Budowy przy realizacji inwestycji polegajgcej na budowie lub
przebudowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej objetej robotami
nie mniejszej niz 12 000,00 m?, ktdry uzyskat decyzje pozwolenia na uzytkowanie

2. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale V pkt 1.3.1. SIWZ
w ten sposoéb, aby wykonawca zobowigzany byt wykazaé, ze w ciggu ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat roboty okredlone w Rozdziale V pkt
1.3.1. SIWZ lit. a) i b) SIWZ.
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3. zmiane § 29 ust. 6 wzoru umowy poprzez natozenie na Zamawiajgcego obowigzku
odbioru robdt jezeli w toku czynnosci odbioru kohcowego robét budowlanych zostang
stwierdzone wady nieistotne wymagajgce usuniecia, ale umozliwiajgce prawidtowe
uzytkowanie obiektu budowlanego,

4. zmiane zasad naliczenia kar umownych w taki sposob, aby uprawnienie do naliczenia kar
umownych aktualizowato sie w przypadku zawinionego niewykonania przez wykonawce

obowigzkéw umownych.

Ponadto wnosze o:

5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw dotgczonych do odwotania
oraz przywotanych w tresci odwotania, a znajdujgcych sie w dokumentach Postepowania
(na okolicznosci wskazane w odwotaniu);

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Legitymacja Odwotujacego do wniesienia odwotania

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP i moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepisow PZP. Odwotujgcy jest
zainteresowany ztozeniem oferty w Postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.
Z tego wzgledu w interesie ALSTAL lezy, aby postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci warunki
udziatlu w postepowaniu oraz wzoru umowy byly zgodne z przepisami PZP i uwzgledniaty
fundamentalne zasady przeprowadzenia postepowania, w szczegdlnosci zasade
proporcjonalnosci, adekwatnosci, uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Tymczasem sposéb ich uksztaltowania przez Zamawiajacego nie spetnia tych wymogow.
Wymagania stawiane przez Zamawiajacego jako warunki udzialu w postepowaniu
uniemozliwiajg Odwotujacemu ztozenie oferty, pomimo tego, ze posiada on odpowiednie

doswiadczenie oraz zasoby gwarantujgce nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

Jednoczesnie zasady realizacji zamoéwienia wynikajace ze wzoréw umowy uniemozliwiajg

Odwolujgcemu ztozenie oferty w warunkach uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania

wykonawcoéw.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”) wskazuje sie przy tym, ze
uprawnienie do ztozenia odwotania wobec postanowien SIWZ przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Przyktadowo

zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 stycznia 2017 r. na etapie publikacji SIWZ ,,wystarczajace
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Jjest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewlasciwym sformufowaniu
tresci SIWZ, ktore moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Tym samym
wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnié.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim

tego stowa znaczeniu™.

Zasygnalizowane powyzej zastrzezenia, =zostaly szczegdtowo opisane i wyjasnione
w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Juz w tym miejscu nie ulega jednak watpliwosci, ze

Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, poniewaz:

— zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu, a zatem ma interes w uzyskaniu zamdwienia,

ktére zostanie udzielone w wyniku rozstrzygniecia tego Postepowania,

— moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych
powyzej, co pozbawia ALSTAL szansy na udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej
konkurenciji.

Wplyw naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw PZP na wynik Postepowania

Zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ Postepowanie w sposob naruszajgcy podstawowe zasady
prawa zamowien publicznych oraz ustali¢ warunki wykonania zamoéwienia w sposob sprzeczny
z przepisami PZP i KC, a przez to — jak wskazano powyzej — uniemozliwi Odwotujgcemu
ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego w warunkach uczciwej konkurenciji. W tych
okolicznosciach nie ulega watpliwosci, ze zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia majg

bezposredni i istotny wptyw na wynik Postepowania.

Termin na wniesienie odwotania

Ogtoszenie o zamdwieniu oraz SIWZ zostaty opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 2 lipca
2020 r. wobec czego termin na wniesienie odwolania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 ust. 1)
PZP w zw. z art. 185 ust. 8 PZP.

UZASADNIENIE

1. Zarzut 1 — doswiadczenie kierownika budowy
1.1. Zgodnie z Rozdziatem V pkt 1.3.2. lit. b) SIWZ o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac

sie wykonawcy, ktorzy bedg dysponowaC miedzy innymi osobg na stanowisko

! Wyrok Krajowej Izby Odwotawczejz dnia 26 stycznia 2017 r. KIO 21/17.
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1.2.

1.3.

1.4.

15.

Kierownika Budowy, posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen oraz w okresie ostatnich 5
(pieciu) lat przed uplywem terminu skladania ofert nieprzerwanie przez okres co
najmniej 12-tu miesiecy petnita funkcje Kierownika Budowy przy realizacj
inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej
0 powierzchni uzytkowej objetej robotami nie mniejszej niz 12 000,00 m?, ktdry uzyskat
decyzje pozwolenia na uzytkowanie.

Powyzszy warunek jest nieadekwatny i nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia oraz w sposOb znaczgcy ogranicza konkurencyjnos¢ Postepowania
uniemozliwiajgc ztozenie oferty wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania
zaméwienia i dajgcym rekojmie prawidtowego wykonania umowy.

Zamawiajgcy poprzez ustanawianie warunkéw udziatu powinien zmierza¢ do
ograniczenia kregu wykonawcdéw jedynie do tych, ktérzy dysponujg odpowiednimi
zasobami do wykonania zamdwienia i dajg gwarancje prawidtowego wykonania umowy.
Zgodnie z art. 22 ust. 1la PZP zamawiajgcy obowigzany jest okresli¢ warunki udziatu

w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz

umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO ,Warunek proporcjonalny to warunek,
ktory nie jest nadmierny, czego Stwierdzenie wymaga przeprowadzenia tzw. testu
proporcjonalno$ci, polegajgcego na wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne
i konieczne do osiggniecia wybranego celu?. Wymaog za$ okreslenia warunkéw udziatu
na minimalnym poziomie oznacza, ze oczekiwania stawiane przez zamawiajgcego
w tym zakresie nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajgcym
rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad
poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie
zdolny prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie.

Obecna tres¢ warunku udziatu w postepowaniu uniemozliwia ztozenie oferty i uzyskanie
zamoOwienia przez podmioty, ktére dajg rekojmie nalezytej jego realizacji, co stanowi
naruszenie art. 22 ust. 1la PZP oraz art. 22d ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP. Jak
bowiem wskazata KIO w wyroku z dnia 4 czerwca 2019 roku® ,warunek udziatu w
postepowaniu nie moze by¢ nadmierny i w nieuzasadniony sposob eliminowac z udziatu
w postepowaniu wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Wynika to nie tylko

Z zasad prowadzenia postepowania wyrazonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., zasady réwnego

2 Uchwata KIO z dnia 5 czerwca 2018 roku, sygn.. akt KIO/KD 2D/18.
3 Sygn. akt KIO 1219/19.
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traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalno$ci, ale znajduje
bezposrednie potwierdzenie w tresci art. 22 ust. 1a p.z.p. stanowigcym o minimalnych
poziomach zdolnoSci”.

Zamawiajgcy z jednej strony wymaga, aby osoba na stanowisko Kierownika Budowy
posiadata odpowiednie doswiadczenie - realizacja inwestycji polegajgcej na budowie lub
przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej o powierzchni uzytkowej objetej robotami
nie mniejszej niz 12 000,00 m?, a jednoczes$nie oczekuje, ze to doswiadczenie zostato
uzyskane w ostatnich 5 latach przed terminem skfadania ofert. Takie ograniczenie
okresu badanego doswiadczenia osoby na stanowisko Kierownika Budowy (jedynie do
5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert) jest niecelowe. Skoro Zamawiajgcy
doktadnie wskazuje jakg inwestycje powinien nadzorowac¢ Kierownik Budowy, bez
Zznhaczenia jest kiedy takie doswiadczenie zostato zdobyte. Tak precyzyjnie wskazane
wymagania co do doswiadczenia sg wystarczajgce, aby dopuscic do udziatu
w Postepowaniu  wykonawce, ktory dysponuje kierownikiem o odpowiednim
dodwiadczeniu. Wymaganie jednoczeénie, aby to doswiadczenie zostato uzyskane
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert jest nieadekwatne
i nadmiernie ogranicza konkurencje.

Technologia, w ktdrej zrealizowany ma zosta¢ obiekt budowlany bedgcy przedmiotem
zamowienia, jest tradycyjng metodg wykonania obiektéw budowlanych. Sposéb budowy
obiektu jest oparty o sprawdzone, wieloletnie metody realizacji inwestycji. Tym samym
nie ma znaczenia kiedy osoba na stanowisko Kierownika Budowy uzyskata wymagane
w SIWZ doswiadczenie. Nawet jesli doswiadczenie zostato uzyskane ponad 10 lat temu
daje Zamawiajgcemu gwarancje nalezytego sprawowania funkcji Kierownika Budowy
przez takg osobe. Nie ma bowiem znaczenia kiedy inwestycja zostata zakohczona,
a istotne jest, ze osoba, ktérg dysponuje wykonawca, takg inwestycje nadzorowata jako
Kierownik Budowy.

Osoba na stanowisku Kierownika Budowy, nadzorujgc roboty wymagane przez
Zmawiajgcego, zdobyta odpowiednie doswiadczenie i umiejetnosci do nadzorowania
duzych inwestycji kubaturowych, ktérych nie utracita na przestrzeni lat.

W konsekwencji Zamawiajgcy powinien okreslic warunek dotyczgcy dysponowania
osobg na stanowisko Kierownika Budowy w taki sposéb, aby zapewni¢, ze funkcje te,
w okresie wykonania zamodwienia, bedzie sprawowaé kompetentna osoba dajgca
rekojmie nalezytego wykonania umowy. Aktualne brzmienie SIWZ wykracza poza te
minimalne wymagania. Wynika to przede wszystkim z tego, ze Zamawiajgcy
szczegdtowo okredlit na czym powinno polegaé¢ doswiadczenie Kierownika Budowy,

anadto przedmiot zamodwienia jest wykonywany w oparciu o tradycyjne metody
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budowlane. Nie ma zatem podstaw, aby okres badania doswiadczenia Kierownika
Budowy ograniczat sie jedynie do ostatnich 5 lat.
1.10.Nalezy podkreslic, ze aktualne brzmienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Budowy nie ma znaczenia
dla wyzszej jakosci wykonania przedmiotu zamoéwienia, a z SIWZ nie wynikajg zadne
szczegodlne uwarunkowania, ktore usprawiedliwiatyby twierdzenie przeciwne.
1.11.Majagc na uwadze powyzsze, celem zweryfikowania czy wykonawca posiada kadre
zdolng do wykonania zamowienia, catkowicie wystarczajgce jest, aby wykonawca
zobowigzany byt dysponowaé osobg na stanowisko Kierownika Budowy, ktéra
w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania ofert nieprzerwanie
przez okres co najmniej 12-tu miesiecy peita funkcje Kierownika Budowy przy realizaciji
inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej
o powierzchni uzytkowej objetej robotami nie mniejszej niz 12 000,00 m?, ktéry uzyskat
decyzje pozwolenia na uzytkowanie
1.12.W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane Rozdziatu V pkt 1.3.2. lit. b) SIWZ
poprzez modyfikacje wyrazonego w nim warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
wskazany na wstepie odwotania. Taka zmiana spowoduje, ze Rozdziat V pkt 1.3.2. lit.
b) SIWZ bedzie zgodny z art. 22 ust. 1a PZP oraz art. 22d ust. 1 PZP w zwigzku z art. 7
ust. 1 PZP.
2. Zarzut 2 —warunek udzialu w postepowaniu
2.1. Zgodnie z Rozdziatem V pkt 1.3.1 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie
tylko wykonawcy, ktorzy posiadajg doswiadczenie, polegajgca na wykonaniu w okresie
ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:
2.1.1.1 roboty budowlanej polegajacej na budowie nowego budynku (z wytgczeniem
remontu, nadbudowy oraz przebudowy) uzytecznosci publicznej o powierzchni
uzytkowej nie mniejszej niz 12 000,00 m?, ktéry uzyskat decyzje pozwolenia na
uzytkowanie, oraz
2.1.2.1 roboty budowlanej polegajgcej na budowie nowego budynku (z wytaczeniem
remontu, nadbudowy oraz przebudowy) uzytecznosci publicznej na kwote co
najmniej 30 000 000,00 ztotych brutto, ktéry uzyskat decyzje pozwolenia na
uzytkowanie.
2.2. Powyzszy warunek nalezy uzna¢ za nieadekwatny i w sposéb razgcy ograniczajacy
konkurencie w Postepowaniu. Wymaganie przez Zamawiajgcego, aby roboty
budowlane zostaty wykonane w okresie ostatnich 5 lat wyklucza z kregu wykonawcéw

podmioty dajgce rekojmie prawidtowej realizacji zamdwienia.
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Odwotujgcy akceptuje i rozumie, ze Zamawiajgcy poprzez ustanowione w SIWZ warunki
udziatu zamierza dopusci¢ do udziatu w Postepowaniu jedynie tych wykonawcéw, ktorzy
dysponujg doswiadczeniem relewantnym do przedmiotu zamowienia. Jednak
przedstawione warunki sg bardzo restrykcyjne i nadmiarowe. Zamawiajgcy bowiem
oczekuje wykonania obiektow o duzej powierzchni i znaczacej wartosci. Jakkolwiek
koresponduje to z przedmiotem zaméwienia, to jednak celem rozszerzenia kregu
potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia, Zamawiajgcy
powinien umozliwi¢, aby wymagane doswiadczenie zostato zdobyte w dtuzszym niz 5
lat okresie przed terminem sktadania ofert.

Konkurencyjnos¢ postepowania jest jedng z fundamentalnych i najwazniejszych zasad
postepowan o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy, jako organizator postepowania,
powinien zapewnic jej jak najszersze obowigzywanie i zastosowanie.

Tym samym, celem zapewnienia realizacji zasady konkurencyjnosci w tym
Postepowaniu Zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z przepisu § 2 ust. 5 pkt 1
Rozporzgdzenia dokumentowego, zgodnie z ktorym mozliwe jest przedtuzenie okresu
weryfikacji doswiadczenia wykonawcy przy realizacji rob6t budowlanych.
Doswiadczenie uzyskane przez wykonawce w ostatnich 10 latach przy realizacji
budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej powyzej 12.000 m2 jest
identyczne z tym, ktére wykonawca mégt zdoby¢ w okresie ostatnich 5 lat. Nalezy
wskazaé, ze technologia wykonania obiektéw tego rodzaju pozostaje od wielu lat
niezmienna i bez znaczenia pozostaje dla Zamawiajacego, czy wykonawca zdobyt
doswiadczenie w ostatnich 5 czy 10 latach.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane V pkt 1.3.1. SIWZ poprzez
modyfikacje wyrazonego w nim warunku udziatu w postepowaniu w sposob wskazany
na wstepie odwotania. Taka zmiana spowoduje, ze Rozdziat V pkt 1.3.1. SIWZ bedzie

zgodny z § 2 ust. 5 pkt 1 Rozporzadzenia dokumentowego w zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

3. Zarzut 3 — odbioér warunkowy

3.1.

3.2.

Zamawiajagcy w § 29 ust. 6 wzoru umowy wskazat, ze ,jezeli w toku czynnosci Odbioru
koncowego zostana stwierdzone wady lub usterki wymagajace usuniecia, ale
umozliwiajgce prawidiowe uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem

Zamawiajgcy moze dokonaé odbioru wyznaczajgc termin na ich usuniecie. Termin

usuniecia wad Strony ustalaja i zapisujg w protokole odbioru koricowego”.

Powyzsze postanowienie wzoru umowy jest sprzeczne z obowigzkami inwestora
wynikajgcymi z art. 647 KC, zgodnie z ktorym ,Przez umoweg o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu,

wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
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zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez witasciwe przepisy czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlno$ci do przekazania terenu budowy

i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umoéwionego

wynagrodzenia.”.

Z powyzszego przepisu wynika zatem jednoznacznie, ze odbiér obiektu wykonanego w
ramach umowy o roboty budowlane stanowi obowigzek Zamawiajgcego. Wystgpienie
nieistotnych wad czy usterek niewptywajgcych na mozliwos¢ uzytkowania przedmiotu
umowy, hie moze stanowi¢ podstawy do odmowy odbioru robét przez Zamawiajgcego.
Tym samym za nieuprawnione nalezy uznac ksztattowanie postanowien umowy w taki
sposbéb, ze Zamawiajgcy ma uprawnienie do odbioru robdét w przypadku wad
nieistotnych, w sytuacji gdy powinien by¢ do tego zobowigzany.

Zamawiajgcy co prawda umozliwit dokonanie odbioru w przypadku stwierdzenia wad
nieistotnych, jednak uzaleznit jego dokonanie od wiasnej decyzji. Takie postanowienia
nalezy uzna¢ za wcigz niezgodne z art. 647 KC, poniewaz dokonanie odbioru robot
w przypadku wad nieistotnych stanowi obowigzek Zamawiajgcego, ktérego wykonania
nie moze on uzalezni¢ od innych okolicznosci. Zamawiajgcy natomiast przyznat dla
siebie uprawnienie, z ktérego moze skorzystac lub nie, w sytuacji w ktérej zgodnie z art.
647 KC odbidr robét jest jego obowigzkiem.

Takie stanowisko prezentowane jest rowniez w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego oraz
sgdow powszechnych . Przyktadowo w wyroku z dnia 22 czerwca 2007 r. o sygn. V CSK
99/07 Sad Najwyzszy uznat, ze Budynek wzniesiony zgodnie z tymi wymaganiami, o ile
projekt nie miat istotnych wad, nadaje sie do uzytkowania, natomiast ogoélnikowe
wykluczenie istnienia jakiejkolwiek wady w chwili oddania budynku zwykiego
uzytku naruszafoby réownowage miedzy inwestorem a wykonawca pozostawiajac
tego ostatniego w niepewnosci odnos$nie do wynagrodzenia oraz zwrotu
poniesionych wydatkéw. Wykryte wady podlegaja usunieciu stosownie do art.
637 i art. 638 k.c., ale to uprawnienie inwestora nie wpfywa na obowigzek odbioru
i zaptaty wynagrodzenia za budynek wzniesiony zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej.

Z kolei w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 12 pazdziernika 2016 r.
o sygn. | ACa 138/16, sad uznat, ze ,Dodac réwniez nalezy, iz odbidr robét nie jest
uzalezniony od tego, czy sg one catkowicie wolne od wad. Przyjmowanie bowiem,
ze kazde odstepstwo od stanu idealnego dawafaby inwestorowi prawo odmowy
odbioru obiektu(przy braku kryteriow ustalania takiego stanu), pozostawatoby
W sprzecznosci z naturg zobowigzania objetego umowa o roboty budowlane (art.

353! k.c.) i naruszaloby réwnowage miedzy inwestorem a wykonawca,
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pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci odnosnie do wynagrodzenia oraz
zwrotu poniesionych wydatkéw. Dlatego przyjmuje sie, ze projekt i zasady wiedzy
technicznej powotane w przepisie art. 647 k.c. stanowig kompromis miedzy tym, co
mozliwe i konieczne w budownictwie, uwzgledniajg interes publiczny i prywatny
uzytkownika, dlatego stanowig Kryterium dopuszczalno$ci modyfikacji wymagan

odnosnie jakoSci obiektu budowlanego. Inwestor moze skutecznie dochodzié

usuniecia wad w _oparciu o przepisy art 637 i art. 638 k.c., jednak to jego

uprawnienie nie wpfywa na obowiazek odbioru i zaptaty wynagrodzenia za roboty

budowlane zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej.

W konsekwencji Zamawiajgcy niezgodnie z art. 647 KC w i art. 353! KC zw. z art. 14
PZP iart. 139 PZP i art. 7 ust. 1 PZP sformutowat postanowienie wzoru umowy w § 29
ust. 6 wzoru umowy. W zwigzku z powyzszym zarzut zawarty w odwotaniu jest zasadny,
a Zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiany wzoru umowy zgodnie z wnioskiem

wskazanym na wstepie odwotania.

4. Zarzut 4- kary umowne

4.1.

Zamawiajgcy w § 43 ust. 1 wzoru umowy przedstawit katalog kar umownych jakie moze
naliczy¢ wykonawcy. Wielokrotnie Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ naliczenia kary
umownej bez wzgledu na odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci aktualizujgce
uprawnienie do jej naliczenia, tj. za opoznienie w wykonaniu zobowigzania zamiast
zawinionej zwtoki wykonawcy. Ponizej Odwotujgcy przedstawia kary umowne, ktére
Zamawiajgcy moze naliczy¢ wykonawcy bez wzgledu na wing wykonawcy:

4.1.1. za opdznienie Wykonawcy w zamieszczeniu tablicy informacyjnej lub ogtoszenia
zawierajgcego dane dotyczace BIOZ na Terenie budowy w dniu rozpoczecia prac
przygotowawczych za niedopetnienie obowigzku, o ktérym mowa w § 11 ust. 1
umowy (§ 43 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy),

4.1.2. za nieterminowg realizacje robot (§ 43 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy),

4.1.3.za opdznienie Wykonawcy w dostarczeniu lub uruchomieniu oprogramowania
CDE lub oprogramowania wspierajgcego procesy odbioru (§ 43 ust. 1 pkt 5 wzoru
umowy),

4.1.4.za opoznienie Wykonawcy w stosunku do terminu zakonczenia realizacji
Przedmiotu Umowy (§ 43 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy),

4.1.5.za opodznienie Wykonawcy w stosunku do terminu zakonhczenia realizacji
Przedmiotu Umowy (§ 43 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy),
4.1.6.za opdznienie Wykonawcy w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub

w okresie rekojmi za wady lub gwaranciji jakosci (§ 43 ust. 1 pkt 16 wzoru umowy),
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4.1.7.za opoznienie w przekazaniu do uzgodnienia dokumentéw, o ktérych mowa w § 4
ust 4 oraz innych dokumentéw, dla ktérych zostaty okreslone terminy w umowie
(§ 43 ust. 1 pkt 17 wzoru umowy),

4.1.8.za przekroczenie terminu przywrécenia do stanu pierwotnego Drogi Dojazdowej
Technicznej okreslonego w zatgczniku nr 7 do Umowy (§ 43 ust. 1 pkt 23 wzoru
umowy),

4.1.9.za przekroczenie terminu przywrocenia do stanu pierwotnego Tymczasowej Drogi
Dojazdowej okreslonego w zatgczniku nr 7 do Umowy (§ 43 ust. 1 pkt 24 wzoru
umowy).

4.2. Nalezy natomiast stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem sgdéw powszechnych* oraz
KIO® kara umowna nie moze by¢ naliczona wykonawcy za okolicznosci, za ktore
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Izba w wyroku z dnia 17 lipca 2017 r.
o sygn. KIO 1337/19 stwierdzila, ze zastrzezenie kary umownej na wypadek
niezawinionego opodznienia nieproporcjonalnie obcigza wykonawce, gdyz ten
powinien odpowiada¢ jedynie za zawinione opéznienie.

4.3. Majac na wzgledzie powyzsze, Odwolujgcy wnosi 0 zmiane kar umownych
przewidzianych na wypadek opdznienia na kary umowne za zwioke wykonawcy

w wykonaniu zobowigzan kontraktowych.

Majac na uwadze powyzsze, wnosimy jak na wstepie.

Jan Rolinski
adwokat

Zataczniki:
1. odpis z KRS Odwotujgcego;

2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania w imieniu Odwotujgcego wraz z optatg skarbowg od
pethomocnictwa;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

w

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2016-06-17, IV CSK 674/15, wyrok Sadu NajwyZszego z dnia 13 czerwca 2003
r., o sygn. lll CKN 50/01, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrze$nia 2007 r., o sygn. V CSK 139/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., o sygn. Il CSK 318/10

5 Wyrok KIO z dnia 18 maja 2015 r. o sygn. KIO 897/15
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