Sygn. akt: KIO 1236/13

POSTANOWIENIE

z dnia 7 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 7 czerwca
2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2013
r. przez wykonawce Hydrobudowa Gdanska Spétke Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul.
Grunwaldzka 135 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Morskiego

Portu Gdynia Spoétke Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Rotterdamska 9

przy udziale wykonawcy Energopol — Szczecin Spétki Akcyjnej z siedzibg w Szczecinie,
ul. Sw. Floriana 9 lok. 13 zglaszajacego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO

1236/13 po stronie zamawiajacego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze

2 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Hydrobudowa Gdanska Spoétki Akcyjnej z siedzibg w Gdansku, ul.
Grunwaldzka 135 kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy),

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy..................



Sygn. akt KIO 1236/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zagospodarowanie terenu Nadbrzeza Butgarskiego w porcie Gdynia zostato wszczete przez
zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spétke Akcyjng z siedzibg w Gdyni, ul.
Rotterdamska 9 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 maja 2013r. za numerem 2013/S 092-
157111.
W tym samym dniu zamawiajgcy opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
(siwz) na swojej stronie internetowe;.
W dniu 24 maja 2013r. odwotujacy Hydrobudowa Gdansk Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 — zwany dalej odwotujagcym (przystepujacym) Hydrobudowa,
wnidst odwolanie na tres¢ ogloszenia i siwz drogg elektroniczng. Odwotanie zostato
opatrzone podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu w dacie
wnoszenia odwotania ztozonym przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 22 maja 2013r. udzielonego przez czionka zarzgdu ujawnionego w
KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym
do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 24 maja
2013r.
Odwotujgcy Hydrobudowa zakwestionowat ustalony w ramach siwz oraz ogtoszenia przez
zamawiajgcego sposob dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, poprzez wskazanie nieproporcjonalnego wymogu w zakresie:
(i) wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy- sekcja Ill 2,3 ogtoszenia o zaméwieniu oraz rozdziat
V siwz (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw) -
Warunek wykazania sie przez wykonawce niezbedng wiedzg i doswiadczeniem w zakresie
wykonania robot budowlanych odpowiadajgcych robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia, tj.: wykonanie w okresie pieciu ostatnich lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
jest krotszy, w tym okresie:
- co najmniej jednego zamodwienia polegajgcego na wykonaniu robét katarowych w zakresie
pograzenia pall zelbetowych o diugosci nie mniejszej niz L=15m i o wartosci co najmnigj
8.000.000,00 zlotych netto; bowiem nie sposéb uznaé za warunek nie nadmierny co do
wymaganego rodzaju pall podlegajacych pograzaniu, lecz proporcjonalny (adekwatny),

dajacy rekojmie, nalezytego wykonania przez wykonawce prac stanowigcych opis



przedmiotu zamowienia, taki ktéry dopuszcza do udziatu w postepowaniu przetargowym
wytgcznie wykonawce, ktory wykonat roboty kafarowe w zakresie pogragzania pall
zelbetowych, nie zas pall Zelbetowych | stalowych, wobec tego, iz w ramach opisu
przedmiotu zamowienia i warunkéw przetargowych zamawiajgcy dopuszcza stosowanie
rozwigzan réwnowaznych, a najistotniejszym parametrem technicznym pala z punktu
widzenia statecznosci;

- co najmniej jednego zamowienia polegajacego na budowle lub przebudowie nabrzeza o
gtebokosci technicznej co najmniej 10 m i o wartosci co najmniej 20.000,000,00 ztotych
netto, bowiem nie sposob uzna¢ za warunek nie nadmierny lecz proporcjonalny (adekwatny),
dajacy rekojmie nalezytego wykonania przez wykonawce prac stanowigcych opis przedmiotu
zamowienia, taki ktory dopuszcza do udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory wykonat
budowe lub przebudowe nabrzeza o gtebokosci technicznej co najmniej 10 m wartosci
20.000,000,00 zt. netto, wobec tego, iz opis przedmiotu zamdwienia obejmuje
wielobranzowe wykonanie budowe/przebudowe nabrzeza o wartosci szacunkowej jak
wskazuje zamawiajacy w ogtoszeniu 130.677.226,50 zI, zas tak sformutowany warunek w
szczegolnosci w zakresie wymaganej wartosci wykonanego zadania referencyjnego
dopuszcza do udzialu w postepowaniu rowniez wykonawcéw, ktérzy wykonali na nabrzezu
roboty w zakresie jego przebudowy bez pozyskania doswiadczenia w zakresie uzyskania
stosownej gtebokosci technicznej, a wiec bez pozyskania wiedzy w zakresie kluczowych dla
przedmiotu zamowienia zatozen, odwotujacy wskazat, iz roboty polegajgce na budowle
nabrzeza o gtebokosci technicznej 10 m, z uwagi na stopien skomplikowania i zakres
inwestycji moga przyja¢ wartos¢ nawet 100 min PLN netto, zas w zakresie kompleksowej
przebudowy takiego nabrzeza kwote nawet 50 min PLN netto (dane wynikajace z analizy cen
ofertowych w innych przetargach).

Nadto zgodnie z przepisem § 31 i 32 Rozporzadzenia Ministra Transportu | Gospodarki
Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny
odpowiadac i ich usytuowanie w § 31 | 32 wskazuje sie, iz gtebokosé dopuszczalng Hdop.
stanowi, wyrazona w metrach, suma: Hdop, = Ht + Rp gdzie:

H, - gteboko$¢ techniczna budowli morskiej, okreslona zgodnie z wyzej podanymi zasadami,
Rp - rezerwa na dopuszczalne przegtebienie dna w rejonie, w ktérym dno nie Jest trwale
umocnione, w trakcie catego okresu uzytkowania budowli morskie;j.

Gtebokos¢ dopuszczalng okresla sie na etapie projektowania budowy albo przebudowy
budowli morskich i traktuje sie jg jako maksymalng gtebokosé akwenu przy danej budowli
morskiej, wobec czego w przypadku przebudowy nabrzeza znaczenie kluczowe ma
gtebokos¢ dopuszczalna, nie zas techniczna.

co narusza art. 22 ust. 4 ?ZP oraz art. 7 ust. 1 PZP, z uwagi na dokonanie przez

zamawiajgcego opisu warunkow udziatu w postepowaniu w sposéb nie proporcjonalny do
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opisu przedmiotu zamowienia, godzacy w zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz
uczciwej konkurencji, z uwagi na nieuzasadnione ograniczenie kregu podmiotéw mogacych
ubiegac sie o zamowienie, wyrazong rowniez w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE, a takze wbrew
przepisom rozporzadzenia stanowigcego akt wykonawczy do ustawy prawo budowlane,

2. bezprawnego zobowigzania wykonawcy do ztozenia w tresci umowy o$wiadczenia (§5 ust,
5 pkt, 4 wzoru umowy) iz zapozna! sie on szczegétowo z dokumentacjg projektowa, dokonat
jej szczegodtowej analizy i uznaje ja za kompletng, poprawng i w petni wystarczajgcg do
realizacji przedmiotu umowy.

co narusza przepis art. 14 i 139 w zwigzku z art 647 | 651 KC, bowiem wykonawcy nie
mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci projektanta, ani tez przenie$¢ na niego obowigzku
dysponowania wiedzg wykraczajagcg poza jego kompetencje wykonawcze; wykonawca
wskazuje rowniez na ewentualne skutki prawne oswiadczenia jw. w zakresie wptywu
ewentualnych wykrytych na etapie realizacji robot wad lub bteddéw projektowych na zmiane
wynagrodzenia umownego

3. bezprawnego umownego umozliwienia zamawiajgcemu odmowy dokonania odbioru robot
budowlanych stanowigcych przedmiot umowy, w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad
robét oraz uzaleznienia potwierdzenia wykonania robét przez wykonawce na podstawie
protokotu odbioru czesciowego jak i koncowego dopiero po usunieciu wad stwierdzonych
przez zamawiajgcego, a w konsekwencji takze uzaleznienia zaptaty naleznego wykonawcy
wynagrodzenia z tytutu wykonania przedmiotu umowy, bowiem:

- zgodnie z trescig §8 ust. 8 wzoru umowy- zamawiajacy moze odmowi¢ dokonania odbioru
koncowego, jesli nie zostaty wykonane wszystkie roboty, badz jedli stwierdzi w trakcie
odbioru istnienie istotnych wad. W powyzszej sytuacji zamawiajacy okresli termin, do ktérego
powinny zostaC wykonane wszystkie zalegle prace lub usuniete wszystkie wady. Po
wykonaniu przez wykonawce zalegtych prac oraz usunieciu istniejacych wad, zobowigzany
jest on zgtosi¢ zamawiajgcemu gotowos¢ do odbioru korncowego, zgodnie z wymogami
niniejszej umowy,

- zgodnie z trescig §11 ust, 4 pkt 2 wzoru umowy- rozliczenie korncowe nastapi fakturg
koncowag wystawiong po podpisaniu przez zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego;

- zgodnie z trescig §12 ust, 1 i 2 wzoru umowy - wykonawca udziela zamawiajgcemu 60
miesiecy petnej gwarancji jakosci na przedmiot umowy oraz uzyte materiaty | zamontowane
urzadzenia bedace przedmiotem niniejszej umowy (w tym materiaty uzyte do wykonanie
przedmiotu umowy) oraz niezaleznie od udzielonej gwarancji ponosi odpowiedzialnos¢ z
tytutu rekojmi na zasadach okreslonych w art. 637-638 kc w zwigzku z art. 556-576 kc za
wady w wykonaniu robét budowlanych bedacych przedmiotem umowy, z tym, ze okres

rekojmi réwny jest okresowi gwarancji jakosci. Okres gwarancji biegnie od dnia podpisania



przez zamawiajgcego protokotu kohcowego odbioru robdt, dla robdt objetych tym
protokotem;

- zgodnie z trescig §15 ust, 8 i 9 wzoru umowy - w przypadku wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w pienigdzu zamawiajacy zwrdci wykonawcy 70%
zabezpieczenia nalezytego wykonania w ciggu 30 dni od daty podpisania koncowego
protokotu odbioru. W przypadku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
Innej formie niz w pienigdzu wykonawca dostarczy je i bedzie utrzymywat w wysokosci
okreslonej w niniejszym paragrafie na okres do uptywu 30 dni od podpisania kohcowego
protokotu odbioru;

co narusza przepis art. 14 oraz 139 ustawy PZP w zwigzku z art. 647 kc (odbior robot |
zaplata naleznego wynagrodzenia Jako essentialia negotti umowy o roboty budowlane) oraz
art. 57 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, z ktérego wynika, iz termin
zakonczenia robot jest okreslony terminem zgtoszenia obiektu do odbioru przez kierownika
budowy odpowiednim wpisem do dziennika budowy (art. 22 pkt 9 ustawy Prawo budowlane)
oraz ztozeniem os$wiadczenia kierownika budowy o zakonczeniu budowy obiektu i jego
wykonaniu zgodnie z projektem, warunkami pozwolenia na budowe oraz wiasciwymi
przepisami.

Odwotujgcy uzasadniajgc swdj interes we wniesieniu niniejszego odwotania wskazat, iz w
przypadku nieuwzglednienia jego zgdan wyszczegodlnionych ponizej, zachodzi powazna
przeszkoda w dalszym prowadzeniu przez zamawiajgcego niniejszego postepowania, gdyz
w Swietle przepisow ustawy PZP nie dokonanie przez zamawiajgcego opisu warunkow
udziatu w postepowaniu wraz ze sposobem ich oceny w sposoéb proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia oraz dla zachowania zasady rownego traktowania uczciwej
konkurencji, powinien skutkowa¢ obligatoryjnym uniewaznieniem postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 PZP, bowiem w przypadku gdy przedmiot zamdwienia nie
zostat nalezycie sprecyzowany (w okolicznosciach przedmiotowej sprawy), brak jest
mozliwosci poréwnania ofert i wyboru w sposob wazny oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat réowniez, iz swoj interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania
upatruje w zgdanej zmianie opisu warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem wobec Ich
nieproporcjonalnosci znaczaca liczba wykonawcow posiadajgcych stosowne doswiadczenia
oraz dajacych rekojmie nalezytego wykonania zadania, jest pozbawiona udzialu w
postepowaniu, w tym odwotujacy.

Odwotujgcy uwaza, ze zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 PZP, w kontekscie zapisow
akapitow powyzej posiada interes w ztozeniu niniejszego odwotania wobec mozliwosci
poniesienia realniej szkody, czy to z uwagi na ewentualng utrate mozliwosci uczestnictwa w

przetargu i zlozenia konkurencyjnej oferty, czy tez ewentualnego wziecia udziatu w



postepowaniu, ktdére obarczone jest wadg prawng uniemozliwiajgca podpisanie waznej
umowy.

Ponadto Odwotujacy wskazat, iz jest zainteresowany prawidtowym, zgodnym z prawem, jego
przebiegiem, w szczegdlnosci w sytuacji gdy podjete przez zamawiajgcego czynnosci nie sg
prawidtowe w Swietle przepisow Prawa Zamowien Publicznych oraz innych ustaw.

Z uwagi na powyzsze odwotujagcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. dokonania modyfikacji/ zmiany zapisu ogtoszenia w Sekcji I1.2,3 pkt. b i ¢ oraz
Rozdziatu V siwz w pkt. 1 b i ¢, w tresci jak nizej:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy w zakresie wiedzy |
doswiadczenia:

b) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, wykonali w sposéb nalezyty | zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej | prawidlowo ukonczyli co najmniej jedno zaméwienie
polegajace na wykonaniu robot kafarowych w zakresie pograzenia pall stalowych lub
zelbetowych o dlugosci nie mniejszej niz L=15m i o wartosci co najmniej 8 000.000,00
Ztotych netto,

c) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci Jest krétszy- w tym okresie, wykonali w sposéb nalezyty i zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli co najmniej jedno zamdwienie
polegajagce na budowle nabrzeza o gtebokoéci technicznej co najmniej 10 m lub
kompleksowej przebudowie nabrzeza o gftebokosci dopuszczalnej co najmniej 10 m i
warto$ci co najmniej 50.000.000,00 ztotych netto,

2. dokonania modyfikacji tresci §5 ust 5 pkt. 4 Wzoru Umowy, ktéry otrzyma brzmienie
jn.:

»4. zapoznat sie z dokumentacjg techniczng, w tym z dokumentacjg projektowg, dokonat Ich
analizy pod katem kompletnosci | uznaje jg za wystarczajacg do realizacji przedmiotu
umowy".

3. dokonania modyfikacji tresci §8 ust, 8 Wzoru Umowy, ktéry otrzyma brzmienie jn.:
.Zamawiajagcy moze odméwi¢ dokonania odbioru koncowego, wytgcznie w przypadku
stwierdzenia, ze nie zostaty wykonane wszystkie roboty, badz stwierdzenia w trakcie odbioru
istnienia istotnych wad. Zamawiajacy okresli termin, do ktérego powinny zosta¢ wykonane
wszystkie zalegle prace lub usuniete wszystkie wady".

W uzasadnieniu odwotujacy wskazal, ze zamawiajacy opublikowat w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 14 maja 2013 r. ogtoszenie o zamdwieniu w
trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania Inwestycyjnego pn.:

.Zagospodarowanie rejonu Nabrzeza Butgarskiego w Porcie Gdynia"



W zakresie zarzutéw dotyczacych warunkow udziatu w postepowaniu odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z treécig rozdziatu V siwz (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw), o udzielenie przedmiotowego zamowienia
mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujace warunki w zakresie wiedzy i
doswiadczenia:

a) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonali w sposob nalezyty i zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli co najmniej jedno zamdwienie
polegajgce na wykonaniu robot kafarowych w zakresie pogrgzenia $cianki szczelnej o
dtugosci bruséw nie mniejszej niz L=20 m i o wartosci co najmniej 8,000.000,00 ztotych
netto,

b) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a Jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, wykonali w sposéb nalezyty | zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli co najmniej jedno zaméwienie
polegajagce na wykonaniu robdt kafarowych w zakresie pograzenia pali zelbetowych o
dtugosci nie mniejszej niz L=15m i o wartosci co najmniej 8.000.000,00 ztotych netto,

c) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, wykonali w sposéb nalezyty i zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli co najmniej jedno zaméwienie
polegajace na budowle lub przebudowie nabrzeza o gtebokosci technicznej co najmniej 10 m
i 0 wartosci co najmniej 20.000.000,00 ztotych netto,

d) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a Jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, wykonali w sposob nalezyty i zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyli co najmniej jedno zamdwienie
polegajace na budowle lub przebudowie Infrastruktury drogowej w technologii nawierzchni
betonowej wylewanej na mokro o powierzchni co najmniej 10.000 m2 i o wartosci co
najmniej 5.000,000,00 ztotych netto.

Odwotujacy podnidst, iz wystarczajagcym dla zamawiajgcego - celem zapewnienia do
realizacji niniejszego zaméwienia wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego jego wykonania
bedzie w niniejszym postepowaniu spetnienie wymogu doswiadczenia w realizacji:

- pkt. b- robot kafarowych w zakresie pograzania pali zelbetowych lub stalowych o dtugosci
nie mniejszej niz 15 m oraz wartosci nie mniejszej niz 8 000 000,00 zt netto;

Odwotujacy wskazal, ze postawiony przez zamawiajgcego w powyzszym zakresie warunek
udziatu w postepowaniu, w odniesieniu do wymacanego rodzaju pala jest nieuzasadniony w
kontekscie tego, iz pograzane mogg by¢ zaréwno pale prefabrykowane zelbetowe, jak i pale

stalowe, zas pogrgzanie odbywa sie tg samg metodag w takiej samej technologii, co istotne w



kontekscie wytonienia wiarygodnego i rzetelnego wykonawcy zdolnego wykona¢ prawidtowo
niniejsze zamowienie.

Odwotujacy wskazat, iz zaréwno pale zelbetowe lub stalowe pogragza sie w grunt metodg
dynamiczng, udarowa. Nadto zaréwno pale Zelbetowe jak i rurowe wykonuje sie przez
zastosowanie takiego samego osprzetu/technologii. W celu pogrgzenia wykorzystuje sie
kafary posiadajgce osprzet w postaci mtotow spalinowych, hydraulicznych lub wibratorow. W
zwigzku z powyzszym uznat za uzasadnione Zzgdanie w zakresie zmiany kwalifikacji
technicznych, jak w Zzgdaniach powyzej. Ponad to zaréwno pale Zelbetowe i rurowe petnig
takg samg role i funkcje w rozwigzaniach budowlanych i odwotujacy nie widzi przeszkod
natury technicznej - obiektywnej w rozszerzeniu warunku jak w zgdaniach tj. wykazaniu
przez wykonawce doswiadczenia w realizacji robét kafarowych polegajacych na pogrgzaniu
pali zelbetowych lub stalowych o dtugosci nie mniejszej niz L=15m i o wartosci co najmniej
8.000.000,00 ztotych netto.

Ponadto zamawiajagcy w warunkach przetargowych dopuszcza zostawanie rozwigzan
réwnowaznych zaréwno w zakresie technologii, jak i stosowalnych materiatéw czy urzadzen,
w zwigzku z powyzszym przedmiotowy warunek dotyczy nie rodzaju pogrgzanego pala, lecz
doswiadczenia w wykonywaniu prac kafarowych, ktére w takim samym stopniu posiada
zaréwno wykonawca roboét kafarowych w zakresie pall prefabrykowanych zelbetowych, jaki i
pali stalowych.

- w zakresie pkt. c- budowy lub przebudowy nabrzeza o gtebokosci technicznej co najmniej
10 m oraz warto$ci co najmniej 20.000,000,00 zt. netto;

Odwotujgcy wskazal, ze postawiony przez zamawiajgcego w powyzszym zakresie warunek
udziatu w postepowaniu, w odniesieniu do wymaganej gteboko$ci technicznej nabrzeza oraz
wartosci wykonanych robdt nie daje rekojmi wylonienia wiarygodnego i rzetelnego
wykonawcy zdolnego wykona¢ prawidtowo niniejsze zamowienie, w szczegolnosci wobec
faktu, iz szacunkowa wartos¢ przedmiotowych robot dla przedmiotu zamdwienia podana
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu wynosi 130.677.226,50 zt.

Odwotujacy wskazat dodatkowo, iz powigzanie warunku gtebokosci technicznej nabrzeza z
wartoscig robot wykonywanych w ramach jego budowy lub przebudowy w kwocie 20 000 000
PLN stanowi warunek, ktory nie zapewnia zamawiajgcemu wytonienia wykonawcy, ktéry z
catg pewnoscig wykonywat roboty w zakresie nabrzeza zwigzane ze zwiekszeniem jego
gtebokosci technicznej, a tym bardziej budowy od podstaw takiego nabrzeza,

Taki wniosek odwotujgcego wynika z przeprowadzonej analizy rynku w odniesieniu do cen
ofertowych proponowanych przez wykonawcéw na innych zadaniach wykonywanych w
ostatnich latach w zakresie wykonania zblizonych wielkoscig | stopniem skomplikowania
robét do zadania niniejszego. Dokonany przeglad wskazuje, iz wykonanie od podstaw

budowy nabrzeza o gtebokosci technicznej minimalnej 10 m opiewa na kwote od 50 000
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0000 do 100 000 000 PLN i stanowi robote o bardzo wysokim stopniu skomplikowania |
ztozonosci w zakresie robot nie tylko branzy hydrotechnicznej ale réwniez szeregu branz
towarzyszacych, takie jak: drogowa, elektryczna, sanitarna, teletechniczna, etc.

Prace podstawowe w zakresie budowy nabrzeza o gtebokosc¢) technicznej minimalnej 10 m,
to zakres robét hydrotechnicznych oraz robét czerpalnych. Nowo budowane nabrzeze nalezy
dostosowaé do warunkéw zastanych, co wigze z jego posadowieniem i zabezpieczeniem w
sposob stabilny i trwaty. Budowa nabrzeza musi swg konstrukcjg zapewni¢ bezpieczne
cumowanie statkébw oraz prace na nim. Wspomniane warunki uzyskuje sie poprzez
stabilizacje nabrzeza w drodze wykonania Scianek szczelnych nie rzadko pograzanych ze
specjalistycznego sprzetu ptywajacego, przy zastosowaniu wibromtotéw hydraulicznych oraz
asyscie ekipy nurkow. Szczegdlnego podkreslenia wymaga fakt, iz tego typu roboty
hydrotechniczne w przewazajacej mierze wykonywane sg ponizej zwierciadta wody, co
wptywa na koniecznos$é zastosowania pracy nurkéw, o czym powyzej, odwodnien terenu
robét oraz zespotdéw ptywajgcych. Podstawowym elementem konstrukcyjnym nabrzeza jest
$cianka szczelna. Scianke mozna zabezpieczyé dodatkowo poprzez jej kotwienie, kotwami
gruntowymi lub $ciggami do projektowanych pall w nabrzezu. Na tak przygotowanej
konstrukcji zostaje wykonany oczep zelbetowy poprzez wykorzystanie systemu szalunkow, w
ktérych umieszcza sie zbrojenie i wypetnia betonem. Jest to praca zmudna i czasochtonna
ze wzgledu na duzg llos¢ sekcji, jakie sktadajg sie na wykonanie nabrzeza. Tak Jak to ma
miejsce przy pogrgzaniu scianki tak i przy pracach Zelbetowych réwniez wykorzystywany
Jest sprzet ptywajacy. W miedzyczasie w konstrukcji nabrzeza wykonywanych jest szereg
prac towarzyszacych z branz: drogowej (wymiana gruntu, zasypy, zageszczenie), branza
elektryczna (wykonanie przepustéw, okablowania), branza sanitarna (wykopy, uktadanie
rurociggow, drenazy, studni) etc.

W trakcie w/w prac nalezy mle¢ na uwadze ich koordynacje. Po pracach zelbetowych na
nabrzezu nalezy przystapi¢ do wyposazania takiego obiektu w elementy, ktére sg niezbedne
do jego funkcjonowania. Sg to polery i pachoty cumownicze, drabinki wyjsciowe, sprzet
ratunkowy, oraz odbojnice w postaci tara odbojowych lub belek. W tym czasie réwniez prace
branzowe wchodzg w etap wykohczenia, poprzez ukifadanie nawierzchni, montaz
oswietlenia-latarnie, odbiory i sprawdzenia sieci kanalizacyjnych, wykonanie odwodnien. W
celu uzytkowania nabrzeza nie rzadko nalezy wykonac prace czerpalne.

Z powyzszego opisu wynika jasno, ze prace prowadzone przy budowle nowego nabrzeza
wymagajg duzej koordynacji miedzy poszczegdlnymi branz w zakresie kierowania ludzmi
oraz sprzetem, a co za tym idzie niezbedne jest posiadanie odpowiedniej wiedzy |
doswiadczenia, ktéra gwarantuje prawidtowe i nalezyte wykonanie robot.

Jednoczesnie wykonanie robdt w zakresie przebudowy nabrzeza z uwzglednieniem

zwiekszenia jego gtebokosci technicznej do 10 m, zgodnie z cytowanym w ramach zarzutow
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rozporzadzeniem wykonawczym do ustawy prawo budowlane, rowniez stanowi robote
bardzo kosztowng, bowiem wyceniang na kwote od 40 000 000 do 60 000 000 PLN, co w
petnym zakresie nie wpisuje sie w sformutowany przez zamawiajgcego warunek,
Paradoksalnie z catg pewnoscig mozna stwierdzié, iz przedmiotowy warunek jest mozliwy do
spetnienia przez wykonawce, ktoéry na zastanym nabrzezu o gtebokosci technicznej 10 m
wykonywat roboty w zakresie przebudowy sieci, nawierzchni, oczepow wyposazenia (polery,
odbojnice) etc, a wiec de facto roboty towarzyszace za kwote 20 000 000 PLN, nie
posiadajagc  jednoczesnie Zadnego doswiadczenia w zakresie realizacji robdét
hydrotechnicznych sensu stricte, a takze koordynacji tychze robét z pracami w zakresie
Innych branz na przebudowywanym nabrzezu,

Nadto zdaniem odwotujgcego warunek opisany w pkt ¢ obejmuje koniecznos¢ uzyskania
przez zamawiajgcego pewnosci co do doswiadczenia wykonawcy w zakresie raczej
koordynacji robot branzy hydrotechnicznej sensu stricte z innymi branzami oraz wiedzy w
zakresie logistyki budowy-z uwagi na krétki termin realizacji niniejszego zaméwienia - w
budowle lub przebudowie skomplikowanego techniczne obiektu budowlanego, bardziej niz
osiggniecie gtebokosci technicznej 10 m, bowiem warunek doswiadczenia w wykonywaniu
robét polegajacych na uzyskaniu gtebokosci technicznej 10 m wykonawca biorgcy udziat w
niniejszym przetargu udokumentuje juz poprzez spetnienie pierwszego z ustalonych
warunkéw, a mianowicie doswiadczenia w co najmniej jednym zamdéwieniu polegajacym na
wykonaniu robét kafarowych w zakresie pograzenia scianki szczelnej o dlugosci bruséw nie
mniejszej niz L=20 m i o wartosci co najmniej 8,000.000,00 ztotych netto.

Wykonanie bowiem nabrzeza o gtebokosci technicznej 10 m wigze sie z wykonaniem Scianki
szczelnej oraz jej zakotwieniem, robdt palowych | konstrukcji nadbudowy wraz z
kompleksowym wyposazenie, a takze pogtebienie dna. Podstawowym zas elementem
determinujacym parametry nabrzeza oraz jego funkcje (obstuga statkow dla danego
znuzenia i zatozonej wielkosci) jest dlugos¢ pograzanej scianki szczelnej, a co za tym idzie
Scianka szczelna jest elementem kluczowym dla uzyskania zwiekszonej gtebokosci
technicznej przy ewentualnej przebudowie nabrzeza.

Nadto odwotujacy wskazal, iz gtebokos¢ techniczna jest parametrem, ktéry determinuje
okreslenie niezbednej dtugosci linii cumowniczej nabrzeza i wielkosci maksymalnego statku
danego typu, ktéry moze by¢ obstugiwany przy nabrzezu. Gtebokos¢ techniczna w sSwietle
przepisbw to suma najwiekszego dopuszczalnego =zanurzenia kadiuba statku i
sumarycznego zapasu gtebokosci wody pod stepkg kadtuba. Giebokosc¢ techniczna jest
okreslona w projekcie i po wybudowaniu nabrzeza stanowi jego podstawowy parametr.
Nabrzeze moze by¢ jednak przewidziane do przebudowy w zakres, ktérej moze wchodzi¢
pogitebienie dna i zwiekszenia jego gtebokosci technicznej. Wowczas przy przebudowie nie

okresla sie gtebokosci technicznej a tylko gteboko$¢ dopuszczalng, ktérg stanowi suma
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gtebokosci technicznej i rezerwy na dopuszczalne przegtebienie dna. Dlatego przebudowa
nabrzeza powinna zosta¢ scharakteryzowana gtebokoscig dopuszczalng a nie techniczna.
Zgodnie z przyjeta praktykg zeglugowg minimalny zapas gtebokosci wody pod stepka
kadtuba statku wynosi 0,5m. Stad zanurzenie statku przy nabrzezu dla wartosci gtebokosci
technicznej réwnej 10 m wynosi 9,5 m. Wobec powyzszego dla takiego zanurzenia
wystepujg statki o najmniejszej dtugosci ca 160 m. W zwigzku z powyzszym dla gtebokosci
technicznej rownej 10 m dtugos¢ nabrzeza powinna wynosi¢ minimum 160 metréw nie liczac
odcinkéw na wytozenie cum. Koszt wykonania nabrzeza o takiej dtugosci i glebokosci wynosi
jak wskazano powyzej okoto 50 -60 min PLN netto.

Wobec powyzszej argumentacji o charakterze technicznym odwotujacy wskazat, iz dla
zapewnienia zamawiajacemu wytonienia w przetargu wykonawcy dajacego faktyczng
rekojmie wykonania przedmiotu zaméwienia stanowigcego budowe/ przebudowe nabrzeza o
wartosci szacunkowej okoto 130 000 000,00 PLN, z catg pewnoscig winna nastgpi¢ korekta
warunku poprzez nadanie mu brzmienia jak w zgdaniach

W ramach argumentacji prawnej odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z Komentarzem do Prawa
Zamowien Publicznych pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego zamawiajgcy nie moze zadaé
od wykonawcy wiekszej wiedzy, doswiadczenia czy potencjatu technicznego niz to jest
niezbedne do wykonania zamowienia. Zas okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy nie powinien abstrahowaé od zakresu przedmiotu zaméwienia.

W zakresie ustanowionych przez zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu
obejmujacych warunki dotyczace wiedzy i doswiadczenia wykonawcy odwotujgcy podkreslit,
iz zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r, w sprawie
prowadzonej pod sygn. akt KlO/1721/11 okreslajagc warunki udzialu w postepowaniu
zamawiajacy jest Scisle zwigzany przedmiotem zamdwienia. Podniost takze, ze nowelizacja
PZP z 5 listopada 2009 r. wskazata literalnie na koniecznos¢ dokonywania opisu sposobu
oceny warunkéw w granicach, jakie wyznacza przedmiot zamowienia. Opis sposobu oceny
dokonywania spetniania warunkow powinien byé, bowiem: po pierwsze zwigzany z
przedmiotem zamowienia, po drugie zas - do niego proporcjonalny. Zamawiajgcy winien
wiec warunki powigza¢ ze sposobem spetnienia swiadczenia (rozproszenie). terminem
wykonania (roztozenie w czasie), gdyz te elementy skladata sie na charakterystyke
przedmiotu zaméwienia. Celem formutowania i precyzowania warunkéw udzialu w
postepowaniu odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia jest umozliwienie sktadania ofert
jedynie wykonawcom zdolnym do realizacji przedmiotu zamdwienia w sposob profesjonalny |
gwarantujacy wydatkowanie $rodkéw publicznych zgodnie z zasadami okre$lonymi w
ustawie o finansach publicznych, tj. w sposob celowy i oszczedny - gwarantujgcy zasady
uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw i w sposdb umozliwiajgcy terminowg

realizacie zadan, Z punktu widzenia spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i
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doswiadczenia za rodzajowo odpowiadajgce nalezy uznac roboty budowlane, ktére obejmujg
nie tylko identyczne ale réwniez zblizone pod wzgledem trudnosci i charakteru czynnosci
faktyczne lub czynnos$ci o wigkszym stopniu skomplikowania niz czynnosci sktadajace sie na
przedmiot zamdéwienia. Jezeli wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku roboty
budowlane, niezaleznie czy byty one realizowane w ramach budowy, odbudowy, nadbudowy
lub przebudowy obiektu budowlanego, obejmujg przedmiotowo zblizony lub tozsamy zakres
czynnosci nalezy uznaé¢ je za odpowiadajgce swoim rodzajem robotom stanowigcym
przedmiot zaméwienia. Charakter czynnosci sktadajgcych sie na roboty budowlane, a nie
charakter i nazwa zadania inwestycyjnego winny wskazywac€, czy posiadane przez
wykonawce doswiadczenie gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia.
Powyzsza zasada determinuje bowiem sposéb oceny spetnienia warunku na etapie badania
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 3 stycznia 2012 r. KIO 2683/11).

Ponadto Zamawiajgcy, okreslajac wymagana wartos¢ wykonanych ustug w celu weryfikacji
wiedzy i doswiadczenia wykonawcéw, powinien przede wszystkim kierowaé sie wartoscig
ustug odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia z lat wczesniejszych, tj- z okresu, w
ktérym ustugi te byly wykonywane (w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania)
Prég wartosciowy wykonanych ustug nie moze by¢ okreslany w sposéb oderwany od
rzeczywistych warunkéw panujacych na danym rynku ustug w okresie poprzedzajgcym
wszczecie danego postepowania. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2012 r.
KIO 201/12).

Ustawa nakazuje dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkow, tak by byly one
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, "Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z definicjq
zawartg w Uniwersalnym stowniku jezyka polskiego - majacy okreslony stosunek czesci do
catosci, zachowujacy proporcje z czyms poréwnywanym. Przyjecie definicji jezykowe;j
jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazoéwki co do dokonywania konkretyzacji warunkéw,
gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany z przedmiotem zaméwienia, zawsze
pozostaje on w jakiejs proporcji w stosunku do niego. Dlatego tez niezbedne wydaje sie
interpretowanie okreslenia "proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspdlnotowego |
orzeczen ETS, gdzie przymiotnik "proporcjonalny" uzywane jest w znaczeniu "zachowujacy
wiasciwg proporcje", warunek proporcjonalny wiec to tyle co warunek nie nadmierny.
Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen powotat (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
16 lipca 2012 r, KIO 1379/12, wyrok ETS z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97, Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii (LEX nr 84270), wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2012 r. KIO 655/12 wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia
14 stycznia 2006 r. sygn. akt KIO/UZP/62/07, wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010 r. sygn. akt:

12



KIO/UZP 1932/09, wyrok sygn. akt KIO/1602/10 z dnia 16 sierpnia 2010 r., wyrok sygn. akt:
K10/1202/10 z dnia 2 lipca 2010 r., wyrok z dnia 30 stycznia 2009 r. KIO/UZP/ 80/09 wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 lutego 2003 r., sygn. akt V Ca 221/03 , wyrok
sygn. akt KIO 1947/10 z dnia 24 wrzesnia 2010 r., wyrok z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt
KIO 678/12

Odnoszgc sie do zarzutow dotyczacych wzoru umowy, odwotujacy wskazat, Zze w zakresie
zadania dokonania przez wykonawce analizy robét w zakresie dokumentacji projektowej, to
stosownie do art. 651 K.c. i orzecznictwa Sgdu Najwyzszego na tle przywotanego przepisu:
~Vykonawca nie ma obowigzku szczegdtowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu
wykrycia jego wad". Rzetelne sprawdzenie dokumentacji wigzatoby sie bowiem z
koniecznoscig sprawdzenia wszystkich wyliczen projektowych i sprawdzeniem czy
dokumentacja jest skoordynowana miedzy poszczegélnymi branzami. Na etapie
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawca nie jest w stanie
zauwazy¢ wad wynikajacych z nieskoordynowani dokumentacji projektowej, gdyz nie ma
technicznych mozliwosci merytorycznego sprawdzenia wszystkich elementéw dokumentacji
pod katem zgodnosci ze sztukg budowlang | przepisami prawa budowlanego. Do
sprawdzenia dokumentacji projektowej pod katem wyszukania jej btedéw potrzebny jest
bowiem niemal taki sam naktad czasu, jak do projektowania,

Podkreslenia wedlug odwotujagcego wymaga, iz to na zamawiajacym cigzy obowigzek
dostarczenia dokumentacji projektowej, zas zapis o koniecznosci szczegdtowego
sprawdzenia przez wykonawce przedmiotowej dokumentacji, w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, jest sprzeczny z naturg stosunku prawnego fgczacego strony umowy o
roboty budowlane i jako taki jest niewazny na podstawie art. 353" K,c w zwigzku z art. 58 K.c
Stosownie do art. 29 i art. 31 PZP przedmiot zamdwienia publicznego na roboty budowlane
opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mle¢ wyptyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z art. 31 ust
1 ustawy Pzp, przedmiot zamodwienia na roboty budowlane; powinien byé opisany za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych, ktérych definicje, zakres i forme okresla rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202 poz. 2072 z pdzn. zm.).

Odwotujgcy wskazat, ze ani w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia, ani na
wstepnym etapie realizacji zadania nie jest mozliwe wychwycenie wad wynikajgcych z

dokumentacji projektowej. Wiekszos¢ wad ujawnia sie bowiem dopiero na etapie realizaciji
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inwestycji, gdy okazuje sie przed wbudowaniem okreslonego elementu, ze bedzie kolidowat
z innym, albo nawet po wykonaniu robét zgodnie z wadliwg dokumentacja.

Wykonawca wskazat, iz stosownie do art. 473 § 1 K,c, dluznik moze przez umowe przyjaé
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Dtuznik
na podstawie art. 473 K.c, nie moze przeja¢ na siebie odpowiedzialnosci za okolicznosci
dotyczgce wierzyciela.

Nadto zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U, z 2006 r. Nr
156, poz. 1118 ze zm.) to projektant ma obowigzek zapewni¢ sprawdzenie projektu
architektoniczno -budowlanego. Wykonawca, Jak wskazano wyzej nie ma obowigzku
szczegotowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego wad. Wykonawca
robét budowlanych nie musi bowiem dysponowaé specjalistyczng wiedzg z zakresu
projektowania - musi jedynie umie¢ odczyta¢ projekt | realizowaé inwestycje zgodnie z tym
projektem oraz zasadami wiedzy budowlanej,

Obowiazek natozony na wykonawce przez art. 651 K.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
zobowigzany Jest on niezwlocznie zawiadomi¢ inwestora o niemozliwosci realizaciji
inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realizacja dostarczonego
projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi jednak
tylko o sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej dokumentacji nie
wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Stanowisko takie wynika z wyroku
SN z 27.03.2000 r., (sygn. Il CKN 629/98).

Wobec w/w, zdaniem odwotujgcego, uznac nalezy, iz obowigzki wykonawcy, w przypadku
ujawnienia wad projektu sprowadzajg sie do poinformowania inwestora o tych
okolicznosciach i ich mozliwych konsekwencjach i to wylgcznie wowczas, gdy wady
projektowe sg tego rodzaju, Zze nie wymagajg specjalistycznej wiedzy z zakresu
projektowania. Dotozenie nalezytej starannosci przez wykonawce w tym wzgledzie, zwalnia
go od wspotodpowiedzialnoéci za wady robot budowlanych wynikajace z wadliwosci projektu.
Wskazaé réwniez nalezy, iz wykonawca zobowigzany jest realizowaé roboty na podstawie
projektu otrzymanego od zamawiajgcego. Zamawiajacy uprzednio zawart umowe o
wykonanie dokumentacji projektowej, w ktérej odpowiedzialnym za wady projektu i za
nastepstwa realizacji robét wedlug wadliwego i wewnetrznie nie skoordynowanego projektu,
(jezeli wady mialy charakter ukryty), jest wytacznie projektant wobec zamawiajgcego i
ktéremu z tego tytutu stuzg wszelkie roszczenia.

Wskazat, ze wykonawcy 2z biurem projektowym nie wigze go zaden stosunek
zobowigzaniowy, pozwalajgcy na domaganie sie usuniecia wad projektu. Natomiast na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyegzekwowania od projektanta, zgodnie z zawartg z

nim umowg, usuniecia wad i luk projektu, celem umozliwienia kontynuowania roboét
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budowlanych, jezeli sg tego rodzaju, iz wstrzymujg wykonanie robot. Jezeli zamawiajacy
chciat sie zwolni¢ od takich obowigzkéw, miat mozliwosé okreslong w art. 31 ust. 2 ustawy
Pzp, przeprowadzenia postepowania na opracowanie dokumentacji projektowej |
wybudowanie obiektéw w systemie "zaprojektuj i zbuduj," jedynie na podstawie programu
funkcjonalno uzytkowego, jak stanowi art. 31 ust. 2 ustawy PZP. Za wadliwie wykonane
roboty wedtug otrzymanego projektu, wykonawca odpowiada, gdy wady te przy zachowaniu
nalezytej starannosci mierzonej zawodowym charakterem dziatalnosci, mogt wykryc¢ i zgtosi¢
zamawiajgcemu.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczacych odbioru robét i wad istotnych to odwotujacy wskazat,
ze zgodnie z przyjetg przez doktryne i Sady wyktadnia stwierdzenie istnienia wad robot przy
ich odbiorze, nie w kazdym przypadku rodzi¢ bedzie skutki niewykonania zobowigzania, a co
za tym idzie, niepowstania zwigzanego z nim zobowigzania wzajemnego. Wykonanie robét z
wadami moze by¢ rdwnoznaczne, albo z niewykonaniem zobowigzania albo z nienalezytym
wykonaniem zobowigzania. Na gruncie umowy o roboty budowlane mozna przyjac, ze
niewykonanie zobowigzania wchodzi w gre gdy wada jest istotna, a wiec uniemozliwia
czynienie wiasciwego uzytku z przedmiotu robdt, wytacza ich normalne wykorzystanie
zgodnie z celem umowy, albo odbiera im cechy wiasciwe lub wyraznie zastrzezone w
umowie, istotnie zmniejszajgce Ich warto$é. Natomiast pozostate wady, swiadczg tylko o
nienalezytym wykonaniu zobowigzania.

Jedynie wady istotne uzasadniajg odmowe odbioru robét a co za tym idzie rzutujg na kwestie
wymagalnosci roszczenia o wynagrodzenie za wykonane roboty. Sgd Apelacyjny w
Katowicach w wyroku z dnia 30 marca 2006 r, | ACa 1900/05 stwierdzit, iz wady nieistotne
oznaczajg wykonanie zobowigzania, ale w sposdb nienalezyty co do jakosci, rzutujgc na
uprawnienie inwestora, ktdory moze domagac sie Ich usuniecia w oznaczonym terminie badz
obnizenia wynagrodzenia.

Z powyzszego, wedlug odwotujgcego, wynika, iz w przypadku wykonania umowionego
zakresu robot i zgtoszenia ich do odbioru po stronie zamawiajgcego pozostanie obowigzek
zaptaty wynagrodzenia za wykonane roboty nawet jezeli w tresci protokotu zostaty zgtoszone
wady lub usterki nieistotne. W takim przypadku zamawiajgcy powinien dokonac¢ odbioru
zgtoszonych robot, a w tresci protokotu powinny zosta¢ zapisane ustalenia co do zakresu
wykonanych robét, ich jakosci i ewentualnych stwierdzonych usterek oraz ich charakter wraz
z terminem ich usuniecia (Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r. || CKN 28/97).
Zgodnie z przywotanym powyzej wyrokiem Sadu Najwyzszego, protokot odbioru jest jedynie
pokwitowaniem spetnienia $wiadczenia w okreslonym terminie (Swiadczenie zostato
spetnione z dniem zgtoszenia robo6t do odbioru) i podstawg do dokonania rozliczen pomiedzy

stronami.
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Nieuzasadnionym jest wiec wprowadzanie pojecia ,protokotu odbioru bez uwag" jako
dokumentu bedacego podstawg do dokonania ptatnosci na rzecz wykonawcy, a wykryte
wady podlegajg usunieciu stosownie do przepisu art. 637 i 638 KC

W kontekscie zatem zaskarzonych postanowienn wzoru umowy odwotujgcy wskazat, iz
zamawiajgcy ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem
i zasadami wiedzy technicznej, a strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznic¢
wypftaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek (por. Wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2007 r. VCSK 99/07). Wykluczenie istnienia
jakichkolwiek wad w chwili oddania obiektu budowlanego naruszatoby réwnowage miedzy
inwestorem a wykonawca, pozostawiajgc wykonawce w niepewnosci odnosnie
wynagrodzenia, w tym zwrotu poniesionych naktadéw.

Zaskarzone postanowienia wzoru umowy, uzalezniajgce dokonanie odbioru robét od braku
jakichkolwiek wad czy usterek uznac nalezy za naruszajgce przepis art. 14 i 139 ust. 1 PZP
w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 57 ustawy Prawo Budowlane. Podkreslenia w tym
kontek$cie wymaga, iz czynnos¢ odbioru roboét nie jest elementem robét budowlanych, lecz
obowigzkiem inwestora wynikajacym z art. 647 KC.

Zgodnie z Wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 2004 r, | CK 24/03 odwotujacy
stwierdzit, iz jezeli wykonawca zgtosit zakonczenie robét budowlanych, inwestor obowigzany
jest dokona¢ ich odbioru (art. 647 kc). W dokumencie (protokole) z tej czynnosé,
stanowigcym stwierdzenie spetnienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron,
niezbedne Jest zawarcie ustalen poczynionych m. in. co do jakosci wykonanych robdt,
ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z ewentualnymi terminami ich usuniecia lub
odwiadczeniem inwestora o wyborze Innego uprawnienia z tytutu odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Istotnym, wedtug odwotujgcego, stanowiskiem
orzecznictwa sadowego w przedmiotowej sprawie jest Wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 17 lutego 2000 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt | ACa 1027/99, w
ktérym stwierdzono, iz odbior roboét jest elementem przetomowym w stosunkach pomiedzy
stronami umowy o roboty budowlane, gdyz z jednej strony potwierdza wykonanie
zobowigzania | otwiera wykonawcy prawo do zadania wynagrodzenia, badz wskazuje na
jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w catosci lub w czesci wobec istnienia wad i
rodzi odpowiedzialnos¢ za wady ujawnione przy odbiorze, a z drugiej strony wyznacza
poczatek biegu terminéw rekojmi za wady.

Gdy zamawiajacy z przyczyn lezacych po jego stronie uchybia obowigzkowi odbioru robdt,
nastepujg skutki zwiloki po jego stronie i takie zachowanie pozostaje bez wplywu na
roszczenie wykonawcy, ktéry uprawniony jest do zadania wynagrodzenia, a roszczenie jego
staje sie wymagalne z chwilg, w ktorej po spetnieniu obowigzkéw przez wykonawce, odbior

winien nastgpié.
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Wobec w/w stanowiska zarzut odwotujgcego w zakresie modyfikacji postanowien wzoru

umowy w zakresie odbioru ,bez wad" jest w petni uzasadniony.

W dniu 24 maja 2013r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej tre$¢ odwotania
wzywajgc wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy powiadomit drogg
elektroniczng o wniesieniu odwotania takze tych wykonawcow, ktorzy zwrocili sie o

wyjasnienie tresci siwz.

W dniu 27 maja 2013r. drogg elektroniczng swdj udziat w postepowaniu po stronie
odwotujacego zgtosit Energopol-Szczecin Spdtka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie, ul. Sw.
Floriana 9 lok. 13 — zwany dalej odwotujgcym (przystepujacym) Energopol. Zgtoszenie
zostato podpisami elektronicznymi weryfikowanymi waznymi certyfikatami w dacie
wnoszenia odwotania ztozonymi przez dwoéch czionkéw zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do
zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostala przekazana zamawiajgcemu w dniu 27 maja 2013r.,
(brak dowodu przekazania kopii zgtoszenia odwotujgcemu). Przystepujacy wskazat, ze ma
interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz jest zainteresowany przebiegiem
postepowania zgodnie z prawem zamowien publicznych oraz udziatem w przedmiotowym

postepowaniu oraz ztozeniem oferty najkorzystniejszej.

W dniu 6 czerwca 2013r. drogg elektroniczng odwotujacy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu
odwotania. Oswiadczenie to zostato podpisane bezpiecznym podpisem cyfrowym tak jak

odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 3
ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofngé odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze,

przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90

% wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 187

ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

17



Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............
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