Sygn. akt KIO 2191/13
KIO 2193/13

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2013 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 12 wrzesnia 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa (lider); Ferrovial Agroman SA, Campo de las Naciones,
Ribera del Loira 42, 28042 Madrid - Hiszpania (partner) (sygn. akt KIO 2191/13)

B. w dniu 12 wrzes$nia 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia INSO Sistemi per la Infrastrutture Sociali S.p.A., Viale
Giuseppe Mazzini n. 35, 50132 Firenze — Wtochy (lider); UNIBEP S.A. z siedzibg
w Bielsku Podlaskim, ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski (partner)
reprezentowanych przez: radce prawnego Martino B., radce prawnego

Agnieszke C., B. B. K. BBK Kancelarie Radcow Prawnych i Adwokatow Sp. p.,
ul. Widok 8, 00-023 Warszawa (sygn. akt
KIO 2193/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. sw. Jana
z Dukli, ul. dr K. Jaczewskiego 7, 20-090 Lublin



przy udziale:

1.

2.

3.

wykonawcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162 A,
02-342 Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2191/13 po stronie odwotujacego

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia INSO Sistemi per
la Infrastrutture Sociali S.p.A., Viale Giuseppe Mazzini n. 35, 50132 Firenze —
Wiochy (lider); UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim, ul. 3 Maja 19,
17-100 Bielsk Podlaski (partner) reprezentowanych przez: radce prawnego

Martino B., radce prawnego Agnieszke C., B. B. K. BBK Kancelarie Radcéw
Prawnych i Adwokatow Sp. P ul. Widok 8,
00-023 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2191/13 po stronie odwotujacego

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia BUDIMEX S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (lider); Ferrovial
Agroman SA, Campo de las Naciones, Ribera del Loira 42, 28042 Madrid -
Hiszpania (partner) zgtaszajagcych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2193/13 po stronie odwotujacego

orzeka:

1. oddala oba odwotania

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia BUDIMEX S.A. z siedziba w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

(lider); Ferrovial Agroman SA, Campo de las Naciones, Ribera del Loira 42, 28042

Madrid - Hiszpania (partner) (sygn. akt KIO 2191/13) i wykonawcow wspdlnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia INSO Sistemi per la Infrastrutture Sociali
S.p.A., Viale Giuseppe Mazzini n. 35, 50132 Firenze — Witochy (lider); UNIBEP S.A.
z siedzibg w Bielsku Podlaskim, ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski (partner)
reprezentowanych przez: radce prawnego Martino B., radce prawnego Agnieszke C.,
B. B. K. BBK Kancelarie Radcow Prawnych i Adwokatow Sp. p., ul. Widok 8, 00-023
Warszawa (sygn. akt KIO 2193/13) i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia BUDIMEX S.A. z siedzibg
w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (lider); Ferrovial Agroman SA,
Campo de las Naciones, Ribera del Loira 42, 28042 Madrid — Hiszpania
(partner) (sygn. akt KIO 2191/13) i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia INSO Sistemi per la Infrastrutture Sociali S.p.A., Viale
Giuseppe Mazzini n. 35, 50132 Firenze — Wiochy (lider); UNIBEP S.A.
z siedziba w Bielsku Podlaskim, ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski (partner)
reprezentowanych przez: radce prawnego Martino B., radce prawnego

Agnieszke C., B. B. K. BBK Kancelarie Radcéw Prawnych i Adwokatéw Sp. p.,
ul. Widok 8, 00-023 Warszawa (sygn. akt
KIO 2193/13) tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirieieinnnnns



Sygn. akt KIO 2191/13
KIO 2193/13
Uzasadnienie

Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. sw. Jana z Dukli z siedzibg w Lublinie, zwane
dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na dokonczeniu
zadania pn. Rozbudowa i Modernizacja Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 stycznia 2013 r., nr 2013/S 002-001846.

sygn. akt KIO 2191/13

W dniu 2 wrzesdnia 2013 r. (pismem z dnia 30 sierpnia 2013 r.) zamawiajacy
przekazat wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie i Ferrovial Agroman SA z siedzibg w Hiszpanii, zwanym dalej
,=odwotujacym Budimex”, Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwang dalej
SIWZ”.

W dniu 12 wrzesnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy Budimex wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu
12 wrzesnia 2013 r.) wobec zapisow SIWZ, zarzucajac zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na prowadzeniu postepowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji

2) art. 29 ust. 1 i ust 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp przez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, jak tez
nieprecyzyjny i niejednoznaczny

3) art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353(1) Kodeksu
cywilnego, oraz innych przepisbw Kodeksu cywilnego przywotanych w tresci

uzasadnienia przy poszczegélnych zarzutach przez narzucenie niezgodnych z

prawem i dyskryminacyjnych dla wykonawcy warunkéw urnowy

Jednoczes$nie odwotujacy Budimex wnidst o nakazanie zamawiajagcemu modyfikaciji
zapiséw SIWZ, w szczegolnosci projekitu umowy, w sposob okreslony dla poszczegdlnych
zarzutéw w uzasadnieniu.

W uzasadnieniu odwotujacy Budimex wskazat m.in.:



zarzut 1

W sSwietle § 4 ust. 3 (Prowadzenie rob6t) projektu umowy zamawiajacy probuje nie
tylko przenie$¢ odpowiedzialnos¢ za popetnione przez siebie btedy w zakresie zgodnosci i
kompletnosci dokumentacji projektowej, ale réwniez prébuje przerzuci¢ na wykonawcow
obowigzek uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia poprzez przeprowadzenie na wiasny
koszt badan i analiz oraz inwentaryzacji, ktére powinny przeciez stanowi¢ czesé
dokumentacji, w oparciu o ktérg realizuje sie zaméwienie. Tymczasem wykonawca bioracy
udziat w postepowaniu przetargowym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci finansowej za
braki wystepujace w dokumentacji. To projektant ponosi bowiem petng odpowiedzialno$¢ za
stworzone przez siebie dzieto.

Reasumujac odwotujacy Budimex podnidst, iz podstawowym obowigzkiem
wykonawcy jest zobowigzany do realizacji zamdwienia zgodnie z zatozeniami projektu.
Wykonawca jako profesjonalista jest zobowigzany zapoznac sie z projektem oraz dochowac
nalezytej starannosci w zakresie wykonywania przez niego robé6t budowlanych oraz zwrécicé
uwage zamawiajacemu na wady projektu, ktére ewentualnie dostrzeze realizujac inwestycje.
Natomiast nie jest rolg wykonawcy analiza czynnosci zamawiajacego (ktéry przygotowuje
projekt stanowigcy czes¢ dokumentacji przetargowej czy to sam czy za pomoca biura
projektowego), sprawdzajac czy przypadkiem nie popetnit btedéw przygotowujac
dokumentacje przetargowg jak rowniez nie jest jego rola dokonywanie analiz i badan
majacych na celu uzupetnienie tej dokumentacji. Tym samym uchylenie sie przez
zamawiajgcego od odpowiedzialnosci za wady i braki dokumentacji projektowej, jak rowniez
przerzucenie na wykonawcéw obowigzku dokonania uzupetniajacych inwentaryzacji, analiz i
badan niezbednych do realizacji przedmiotu zamdwienia, jest sprzeczne z naturg stosunku i
jako takie stanowi postanowienie niewazne na podstawie przepisow k.c. Dlatego tez
postanowienie to powinno by¢ wykreslone.
zarzut 2

Odwotujacy Budimex zakwestionowat postanowienia zawarte w projekcie umowy - §
10 Wynagrodzenie i warunki ptatnosci, ust. 5, zdanie 2, podnoszac m.in., iz zapis ten jest
wprost niezgodny z przepisami kodeksu cywilnego. Zanegowat poprawnos¢ zapisow
dazacych w istocie przejecia diugu od wykonawcy przez zamawiajacego na podstawie
generalnej zgody wykonawcy bez mozliwosci na obecnym etapie skonkretyzowania
wierzytelnosci, ktorej zgoda dotyczy, jej wymagalnosci i rozmiaru (przepisy art. 519 i nast.
k.c.), oraz przepiséw o potraceniu naleznosci (art. 498 i nast. K.c.).

Zamawiajacy poprzez kwestionowany zapis w istocie probuje doprowadzi¢ do sytuaciji, kiedy
zmniejsza nalezno$¢ wykonawcy przez ustalenia z osobg trzecig (1j. podwykonawcy), bez
wiedzy i zgody wykonawcy. Zamawiajgcy dopuszcza zmniejszenie wynagrodzenia
wykonawcy bez porozumienia z nim, a wiec w przypadku gdy nie ma wiedzy o tym, czy
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wierzytelno§¢ zgtoszona przez podwykonawce jest faktycznie nalezna i wymagalna.
Zamawiajacy ingeruje w wysokos¢ wynagrodzenia przystugujacego do wyptaty wykonawcy.
Jezeli wykonawca nie przedstawia oswiadczenia podwykonawcow o zaptacie naleznosci nie
musi by¢ to zawsze zwigzane z brakiem zaptaty bez przyczyny. Wykonawca moze bowiem w
ramach stosunku prawnego z podwykonawcg odmowi¢ zaptaty wynagrodzenia uznajac ze
Swiadczenie jest nienalezne np. w przypadku braku wykonania prac przez wskazanego
podwykonawce i wykonania ich samodzielnie przez wykonawce.

W zwigzku z powyzszym wnidst o wykreslenie drugiego zdania kwestionowanego
zapisu projektu umowy.
zarzut 3

Odwotujacy Budimex zakwestionowat § 11 ust 1 projektu umowy, dotyczacy cen
robét dodatkowych. Zamawiajacy poprzez ten zapis bezprawnie zobowigzuje wykonawce do
przyjecia cen sztywnych cen okreslonych (cen jednostkowych ustalonych na podstawie
$rednich czynnikdw cenotwérczych dla regionu lubelskiego, nie wyzszych niz ustalonych w
zeszytach Sekocenbud na dzien rozpoczecia robo6t dodatkowych). Tak ustalone przez
zamawiajgcego wynagrodzenie za roboty dodatkowe z catg stanowczoscig nie posiada
jakichkolwiek znamion negocjacji oraz w razacy sposOb narusza obowigzek
przeprowadzenia z wykonawcag negocjacji w ramach zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki .

Podobnie w przypadku cen na roboty zamienne - nie jest mozliwe z gbéry uznanie
jakie roboty bedg wykonywane a w zwigzku z tym jaka bedzie ich wycena.

Dlatego tez zazadat wykreslenia postanowien dotyczacych rozliczeh w zakresie rob6t
dodatkowych oraz robét zamiennych Ilub modyfikacje postanowien dotyczacg robét
zamiennych w sposéb zapewniajgcych réwnosc¢ stron umowy.
zarzut 4

Odwotujacy Budimex zakwestionowat § 13 ust. 1 lit. h projektu umowy, w ktdérym
zamawiajgcy zastrzega prawo do odstgpienia od niej w przypadku, gdy w stosunku do
wykonawcy lub podwykonawcéw, przy pomocy ktérych wykonuje przedmiot umowy ztozony
zostat wniosek 0 wszczecie postepowania upadtosciowego lub uktadowego. Postanowienie
to godzi w zasade trwatosci stosunku prawnego w sposéb razacy. Zamawiajacy probuje
bowiem zastrzec prawo odstapienia réwniez w okolicznosciach, na ktére wykonawca w
zaden sposob nie ma wptywu. Wykonawca bowiem nie ma zadnej mozliwosci kierowania
dziataniami w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej przez podwykonawce.

Prawo odstgpienia w przypadku, gdy zostanie ztozony wniosek o wszczecie
postepowania upadtosciowego lub uktadowego w stosunku do podwykonawcy powoduje
stan niepewnosci prawnej, ktérej w zaden sposdb wykonawca nie moze ograniczy¢ - nie ma

bowiem Zzadnego instrumentu aby zgtoszeniu takiego wniosku zapobiec. Obarczanie
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odpowiedzialnos$cig tak daleko idacq za dziatania innego podmiotu godzi w zasade swobody
umow, gdyz sprzeczne jest z zasadami wspoétzycia spotecznego i z naturg stosunku
prawnego.

A ponadito wniosek 0 wszczecie postepowania upadtosciowego moze byc¢
nieuzasadniony, ztozony przez osobe nieuprawniong w okolicznosciach, w jakich nie
zachodzi prawna podstawa do wszczecia postepowania. W tej sytuacji prawo odstgpienia od
umowy nalezy uzna¢ za naduzycie. Dlatego tez zazadat wykreslenia kwestionowanego
zapisu.
zarzut 5

Odwotujacy zakwestionowat postanowienia dotyczace odstapienia od umowy (§ 13
ust. 3 projektu umowy). Powyzsze zapisy — w jego ocenie - nie moga by¢ uznane za zgodne
z prawem powszechnie obowigzujgcym zamawiajacy przewidziat bowiem termin odstgpienia
z dniem ztozenia informacji o przyczynach odstgpienia od umowy bez wyznaczenia
dodatkowego terminu wykonawcy na ewentualne usuniecie tych okolicznosci.

Ponadto zamawiajacy - niezaleznie od zawinienia wykonawcy, gdyz wsréd
wskazanych przestanek dostgpienia sg rowniez takie, ktére w zaden spos6b nie moga by¢
mu przypisane, gwarantuje sobie prawo zatrzymania ptatnosci za wykonane prace az do
czasu kompletnego wykonania prac przez innego wybranego przez zamawiajacego
wykonawce. Takie postanowienie w sposéb razacy narusza przepisy prawa.

Zamawiajgcy kumuluje wiec wysokos$¢ odszkodowania w przypadku odstgpienia: po
pierwsze zada zaptaty kary umownej, po drugie moze dochodzi¢ odszkodowania na
zasadach ogoélnych do wysokosci szkody, po trzecie zas zada pokrycia réznicy pomiedzy
wynagrodzeniem uzgodnionym przez zamawiajagcego z nowym wykonawca, a
wynagrodzeniem przewidzianym w harmonogramie rzeczowo-finansowym dla zakresu robo6t
pozostatego do wykonania po odstgpieniu od umowy. Ta ostatnia konstrukcja moze
prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia przez zamawiajgcego. Przy cenie ryczattowej
nie jest mozliwe uznanie, ze poszczegd6lne pozycje harmonogramu odpowiadajg dokfadnie
poniesionym naktadom - istnieje bowiem swoboda ksztattowania takiego harmonogramu.
Ponadto wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za zmiane okolicznosci np.
polegajaca na zmianie dokumentacji projektowej w kolejnym postepowaniu i zwiekszeniu z
tego tytutu kosztow. Nie moze réwniez odpowiadac¢ za koszty innej - nieznanej mu firmy.
Zamawiajgcemu przystuguje zgodnie z prawem mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania na
zasadach ogoélnych - ten zapis zabezpiecza w spos6b petny interesy zamawiajacego w
przypadku odstgpienia z winy wykonawcy. Dodatkowe ptatnosci nalezy uznac za sprzeczne
z naturg stosunku prawnego i prowadzace do razgcego pokrzywdzenia jednej ze stron. W

zwigzku z powyzszym zgtaszam zgdanie wykreslenia kwestionowanego zapisu.



zarzut 6

Odwotujacy zakwestionowat § 16 ust. 3 projektu umowy dotyczacy termindw, a
mianowicie zadania $wiadczen gwarancyjnych zwigzanych z konstrukcja wykonywanych
obiektow budowlanych przez okres 40 lat. Zadanie to w sposéb razacy narusza
postanowienia art. 353(1) k.c. Przepisy k.c. nie stanowig formalnej przeszkody dla
rozszerzenia rekojmi czy tez ustanowienia gwarancji na okres dtuzszy niz wskazany w wyzej
wymienionym przepisie. Jednakze nie mozna zignorowac jego istnienia. Ustawodawca
wskazat wyraznie na realny termin w jakim wykonawca budynku moze by¢ odpowiedzialny
za wady rzeczy w niej tkwigce. Termin wyznaczony przez zamawiajgcego stanowi ponad
1300% terminu ustawowego.

Nadto dodat, iz wykonawca przejmuje czeS¢ prac wykonanych przez poprzedniego
wykonawce, w tym konstrukcje jednego z budynkéw do wykonania. Tym samym Zzadanie w
powyzszych okolicznosciach ustanowienia gwarancji na okres 40 lat przekracza granice
zasady swobody umow, jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego, jak tez nierealne w
praktyce do wykonania i egzekwowania.

W zwigzku z powyzszym zazgdat skrocenia okresu gwarancji na konstrukcje na okres
nie dtuzszy niz 120 miesiecy.
zarzut 7

Odwotujacy zakwestionowat § 17 ust 1 lit a, b i ¢ projektu umowy, dotyczace
obowigzku zaptaty kary umownej przez wykonawce w przypadku opéznienia - zardbwno w
wykonaniu elementéw Etapéw, jak i wykonaniu Etapéw, wreszcie tez wykonania przedmiotu
umowy. Jednoczesnie zwrécit uwage na tres¢ w § 4 ust 2 projektu umowy podnoszac, iz
zamawiajacy nakfada kary umowne za opédznienia wielokrotnie - jezeli opdznienie wystapi w
trakcie wykonywania elementu i wptynie na opéznienie etapu a nastepnie wykonania
przedmiotu umowy. W takim przypadku wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary
umownej narastajgco za kazdy dzien op6znienia dla elementu, nastepnie etapu, a nastepnie
catego przedmiotu umowy. Rowniez wysoko$¢ kary za ,to samo" opdznienie bedzie
narastajgca - najpierw od wartosci elementu, nastepnie etapu, wreszcie przedmiotu umowy.
Tak wiec kary umowne zastrzezone w taki sposdb prowadzg do uzyskania nadmiernie
wysokiego odszkodowania przez zamawiajgcego. Zamawiajacy ustalajac sposéb naliczania
kar umownych pomingt nature stosunku prawnego, jaka taczy¢ ma strony oraz zignorowat
zasady wspotzycia spotecznego zaktadajace rownoprawnos$¢ stron zawieranej umowy, czym
naruszyt dyspozycje art. 353(1) k.c. Ponadto kara umowna moze by¢é uznana za razaco
wygorowang zgodnie z art. 484 § 2 k.c.

A ponadto zamawiajacy naktada kary umowne za opéznienie - nie za$ za zwtoke, co
oznacza obowigzek zaptaty kary umownej rébwniez z przyczyn nie wywotanych dziataniem

wykonawcy. Jednoczesnie przedmiot umowy zaktada konieczno$¢ zapewnienia czasu na
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przenosiny zamawiajacego do obiektow ukonczonych w Etapie |. Zamawiajgcy wymaga
minimum 2 miesiecy przerwania prac na czas przenosin. Jednoczesnie opdznienie
zamawiajgcego i przedtuzenie przerwy z przyczyn lezacych po jego stronie nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku zaptacenia kary umownej za opdznienie. Jezeli wiec zamawiajacy
przyczynia sie do powstania op6znienia, konsekwencje finansowe w postaci kar umownych
ponosit bedzie wykonawca. Roéwniez w tym przypadku uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy
ustalajgc sposob naliczania kar umownych pominat nature stosunku prawnego, jaka taczyé
ma strony oraz zignorowat zasady wspétzycia spotecznego zaktadajace réwnoprawnosé
stron zawieranej umowy, czym naruszyt dyspozycje art. 353 (1) k.c.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy Budimex zazadat wykreslenia § 17 ust 1 litaib,
oraz zmiany polegajacej na zastrzezeniu kary umownej w przypadku wystgpienia zwtoki lub
alternatywnie w przypadku pozostawienia kary za opdznienie, wprowadzenie zapiséw, ze do
dni opdznienia nie wlicza sie dni opdznienia wyniktego z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2013 r. zamawiajagcy wezwat wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,wykonawca Warbud” oraz wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia INSO Sistemi per la Infrastrutture Sociali
S.p.A. z siedzibg we Wtoszech oraz UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim, zwani
dalej ,konsorcjum INSO”, otrzymali w tej samej dacie).

W dniu 16 wrzesnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Warbud przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego Budimex, przekazujac kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

W dniu 16 wrzesnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum INSO, przystapito
do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego Budimex, przekazujac kopie

przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

sygn. akt _KIO 2193/13

W dniu 2 wrzednia 2013 r. (pismem z dnia 30 sierpnia 2013 r.) zamawiajacy
przekazat wykonawcom wspélnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia INSO Sistemi
per la Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedzibg we Wioszech oraz UNIBEP S.A. z siedzibg w
Bielsku Podlaskim, zwanym dalej ,odwotujgcym INSO”, SIWZ.

W dniu 12 wrzesnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy INSO wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu



12 wrzesnia 2013 r.) od tresci SIWZ oraz tresci wzoru umowy stanowiacej zatacznik nr 5 do

SIWZ, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1)

art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu oraz
warunkéw wykonania zamdwienia w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
ktory nie pozwala na sporzadzenie rzetelnej oferty przez odwotujgcego INSO, a tym
samym utrudnia uczciwg konkurencje

art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 oraz ust. 3
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczego6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego,
zwanego dalej ,rozporzadzeniem”, poprzez zaniechanie sporzgdzenia i przekazania
odwotujgcemu INSO przedmiaru robét, co powoduje opisanie przedmiotu oraz
warunkéw wykonania zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
ktory nie pozwala na sporzadzenie rzetelnej oferty przez odwotujacego INSO

art. 52 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie ostatecznego terminu do ztozenia
oferty w przetargu krétszego od ustawowo przyjetego minimalnego, 40 — dniowego
terminu do ztoZzenia oferty od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert

art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 52 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie zbyt
krétkiego terminu do sporzadzenia rzetelnej i prawidiowej oferty na podstawie
niejednoznacznego i niewyczerpujacego opisu przedmiotu oraz warunkéw wykonania
zamowienia

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 5 k.c. poprzez
sporzadzenie wzoru umowy, tj. § 1 ust. 2.1, § 3 ust. 1 pkt 20), § 4 ust. 3, § 4 ust. 6 lit.
c)id),§4ust. 8lit. h),§4ust.9,§7ust. 5, §9ust. 1,§9ust. 3, §9 ust. 51it. ¢), § 10
ust. 5, § 12 ust. 3 pkt 4, § 13 ust. 1 lit. b), § 16 ust. 5 oraz § 17 ust. | oraz art. Il ust.
2.1 SIWZ, w sposoOb sprzeczny z naturg stosunku, ustawg oraz zasadami wspotzycia
spotecznego

art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 4) ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu oraz warunkéw wykonania zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, ktory nie pozwala na sporzadzenie rzetelnej oferty, a przez to
naraza odwotujacego INSO na ztozenie oferty, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ albo
zlozenie oferty zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia

art. 7 § 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 97 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz zachowanie
uczciwej konkurencji polegajace na opisaniu przedmiotu oraz warunkéw wykonania

zamoéwienia w sposOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, ktéry nie pozwala na
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sporzadzenie rzetelnej i prawidtowej oferty, co naraza postepowanie na ryzyko
uniewaznienia z powodu niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajacej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego
polegajacego na ztozeniu przez wykonawcow nieporownywalnych ofert.
Jednoczesnie odwotujgcy INSO wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu usuniecie z SIWZ
oraz wzoru umowy zapiséw niezgodnych z prawem, tj. m. in. § 1 ust. 2.1, § 3 ust. 1
pkt 20), § 4 ust. 3, § 4 ust. 6 lit. ¢) i d), § 4 ust. 8 lit. h), § 4 ust. 9, § 7 ust. 5, § 9 ust.
1, §9 ust. 3, § 9 ust. 51it. ¢), § 10 ust. 5, § 12 ust. 4, § 13 ust. 1 lit. b), § 16 ust. 5
oraz § 17 ust. 1 wzoru umowy a takze art. Xl oraz art. Ill ust. 2.1 SIWZ

2) nakazanie zamawiajagcemu sporzadzenia przedmiaru robot zgodnie z § 4 ust. 1
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzes$nia 2004 roku w sprawie
szczeg6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego,
zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”

3) nakazanie zamawiajgcemu sprecyzowania we wzorze umowy, ze wykonawca nie
ponosi odpowiedzialno$ci za dotychczas wykonane roboty budowlane

4) nakazanie zamawiajgcemu przedtuzenia terminu do skfadania ofert o 2 miesiace, f{j.
do dnia 10 grudnia 2013 roku

5) zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego na rzecz odwotujgcego INSO
wedtug norm prawem przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujacy INSO wskazat m.in.:

odnos$nie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1.i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut 1)

Odwotujacy INSO podniést m.in., iz przedmiot zamowienia polega na dokonczeniu
zadania pn.: ,Rozbudowa i Modernizacja Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej” zlokalizowanej
w Lublinie przy ul. Jaczewskiego 7 za ceng stalg (ryczattowa) przez caly okres realizacji
przedmiotu zamowienia, ktéra nie podlega jakimkolwiek zmianom. Dostarczona przez
zamawiajgcego dokumentacja nie zawiera przedmiaru robot, a przekazane dokumenty
inwentaryzacyjne sg na tyle nieprecyzyjne i niekompletne, ze nie pozwalajg na sporzadzenie
rzetelnej i kompletnej oferty wraz z jej prawidtowg wyceng w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Brak sporzadzenia oraz przekazania mu przedmiaru robét, a jednoczesnie
wyznaczenie przez zamawiajgcego ostatecznego terminu do ztozenia ofert na dzien 10
pazdziernika 2013 roku w obiektywny sposob uniemozliwiaja odwotujgcemu INSO na
przygotowanie rzetelnej i prawidtowej oferty. Dokumenty przekazane przez zamawiajgcego,
w szczegoélnosci dokumenty inwentaryzacyjne sporzadzone przez zamawiajgcego nie moga
stanowi¢ podstawy do sporzadzenia rzetelnej i prawidtowej oferty i jej wyceny. Zamawiajacy
posiada petng swiadomos¢ brakéw przekazanej dokumentacji z uwagi na fakt, ze zgodnie z
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trescig § 4 ust. 3 oraz § 4 ust. 6 lit. ¢) i d), § 9 ust. 1 wzoru umowy, zamawiajacy naktada na
wykonawce obowigzek sporzadzenia wtasnej inwentaryzacji oraz badania dotychczas
wykonanych prac oraz ich jakosci, a nastepnie dokonanie oceny ich przydatnosci na cele
wykonania przedmiotu umowy. Tym samym, zamawiajacy przekazat dokumenty
wykonawcom, ktére tylko teoretycznie pozwalajg na sporzadzenie rzetelnej i prawidtowej
oferty.

Nadto dodat, ze w zwigzku z faktem, ze przedmiot zaméwienia dotyczy dokonczenia
rob6t budowlanych, zamawiajacy powinien w sposéb jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci wskazac¢, co zostalo wykonane oraz w jakiej ilosci i jakosci. Natomiast
przekazana dokumentacja przetargowa pozostawia zbyt duze pole do indywidualnych ocen
przedmiotu zaméwienia przez wykonawcow, kitdrzy de facto nie sq w stanie jednoznacznie
stwierdzi¢, co zostato prawidtowo wykonane i jakie prace nalezy wykona¢ w celu
doprowadzenia dotychczasowych prac do stanu zgodnego z umowa, w celu ich kontynuaciji.
W zwigzku z powyzszym, moze wynikng¢ sytuacja, w ktérej nie sposdb bedzie oceni¢, na
jakiej podstawie i w oparciu, o jakie kryteria wykonawcy przygotowali swoje oferty, co tym
samym sprawi, ze te oferty nie beda mozliwe do rzetelnego i zgodnego z ustawg
poréwnania.

odnos$nie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z § 4

ust. 1.i ust. 3 Rozporzadzenia (zarzut 2)

Zamawiajgcy, nie dotaczajac do dokumentacji przekazanej odwotujacemu INSO
przedmiaru robot, naruszyt powyzsze przepisy, gdyz przepis § 4 ust. 3 Rozporzadzenia nie
ma charakteru przepisu bezwzglednie obowigzujgcego. Dlatego tez mozliwos¢ odstapienia
przez zamawiajagcego od wymogu sporzadzenia przedmiaru robét nalezy bra¢ pod uwage
jedynie w nastepstwie wszechstronnego zbadania wszelkich okolicznosci sprawy. Powyzszy
przepis rozporzadzenia nie moze jednak zwalnia¢ zamawiajacego z obowigzkéw
wynikajacych z art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku, gdy
zaniechanie sporzadzenia przedmiaru robdt mogtoby skutkowaé zachwianiem zasady
uczciwej konkurencji lub skutkowa¢ opisaniem przedmiotu oraz warunkéw wykonania
zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, ktdry nie uwzgledniatby
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptywa na sporzadzenie oferty.

W niniejsze]j sprawie mamy do czynienia z przetargiem o dokonczenie robot.
Odwotujacy INSO wskazuje, ze w takiej sytuacji wykonawcy powinni posiada¢ jednoznaczne
informacje, jakie roboty zostaty wykonane i jakie pozostaty do wykonania. Te elementy nie
powinny podlega¢ ocenie wykonawcéw, ani nie powinny by¢ podatne na ich odmienng
interpretacje czy ocene. Przygotowanie oferty na dokonczenie robot jest bardziej ztozonym
procesem, niz przygotowanie oferty na wykonanie catosci robot, ze wzgledu wtasnie na

wystepowanie duzo wiekszej ilosci niewiadomych. Poza tym wykonawca musi posiadac
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rzetelng wiedze na temat ilosci oraz jakosci robdt dotychczas wykonanych oraz
pozostajacych do wykonania. W takim przypadku nalezy oczekiwa¢ od zamawiajgcego
szczegOblnej starannosci przy opisywaniu przedmiotu zamoéwienia, ktéra powinna sie
przejawia¢ w przygotowaniu i przekazaniu przedmiaru robot, jako jedynego dokumentu, ktéry
w sposo6b jednoznaczny dla wszystkich wykonawcow opisuje roboty podlegajace ofercie.

Nadto dodat, iz na podstawie przekazanej dokumentacji SIWZ oraz dokonanej wizji
lokalnej nie sposdb dokonac¢ rzetelnej i prawidtowej oceny i weryfikacji stanu wykonania
dotychczasowych prac. Zdaniem odwotujacego INSO, przedstawienie przez zamawiajacego
przedmiaru rob6t, pozwolitoby odwotujgcemu INSO na sporzadzenie rzetelnej i prawidtowe;j
oferty, gdyz na dzien dzisiejszy z uwagi na brak w/w dokumentu oraz bardzo krotki okres do
ztozenia oferty w celu uzyskania zaméwienia na przedmiotowe w sprawie zadanie,
sporzadzenie rzetelnej i prawidtowej oferty jest obiektywnie niemozliwe albo bardzo
utrudnione. Ponadto, z dokumentow przekazanych przez zamawiajacego nie wynikajg ilosci
rob6t do wykonania, jak i ilos¢ poszczegdlnych materiatdw i urzagdzen, ktére wykonawca
zobowigzany jest dostarczy¢. Z tego wzgledu, biorac pod uwage, ze wykonawca nie jest w
stanie dokonac¢ rzetelnej i prawidtowej weryfikacji stanu dotychczas wykonanych prac,
sporzadzenie oferty w oparciu o przekazang dokumentacje obcigzone jest ryzykiem
sporzadzenia skrajnie roznych i nieporéwnywalnych ofert przez poszczegdlnych
wykonawcow. Brak przedmiaru robdt znacznie utrudni takze podjecie negocjacji z
potencjalnymi podwykonawcami, gdyz z uwagi na fakt, ze zaméwienie ma polega¢ w
szczegOlnosci na dokonczeniu dotychczas wykonanego obiekiu, potencjalni wykonawcy
domagaja sie przedstawienia przedmiaru rob6t, obejmujacego szczegdtowe wyliczenia ilosci
prac i materiatéw.

Z uwagi na powyzsze, odwotujacy INSO wniést o nakazanie zamawiajacemu
sporzadzenia i przekazania odwotujgcemu INSO przedmiaru robé6t, a przez to opisanie
przedmiotu oraz warunkéw wykonania zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
ktory pozwoli na sporzgdzenie rzetelnej oferty przez odwotujgcego INSO.

odnos$nie zarzutu naruszenia art. 52 ust. 2 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 52 ust. 2

ustawy Pzp (zarzut 3)

W niniejsze] sprawie zamawiajacy ustalit ostateczny termin do sktadania ofert na
dzien 10 pazdziernika 2013 roku. Jednoczesnie zamawiajacy przekazat odwotujacemu INSO
zaproszenie do ztozenia oferty w dniu 2 wrzednia 2013 roku. Tym samym zamawiajacy
wyznaczyt odwotujgcemu INSO termin do ztozenia oferty krétszy od ustawowego terminu, a
wiec niezgodny z art. 52 ust. 2 ustawy Pzp

Nadto podniést, iz zamawiajacy naruszyt art. 52 ust. 2 ustawy Pzp takze z uwagi na
fakt, ze okreslony w SIWZ termin skfadania ofert, nawet jezeli przyja¢, ze zamawiajacy

zachowat 40 — dniowy ustawowy termin liczony od dnia przekazania zaproszenia do
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ztozenia ofert, jest w niniejszych okolicznosciach sprawy zbyt krotki do sporzgdzenia
rzetelnej i prawidtowej oferty przez wykonawce. Nalezy zwrdci¢é uwage, ze zgodnie z
kwestionowanymi przez odwotujgcego INSO zapisami SIWZ oraz wzoru umowy, wykonawca
jest zobowigzany do przeanalizowania dokumentacji projektowej oraz wziecia
odpowiedzialnosci za dotychczas wykonane prace przez poprzedniego wykonawce, w
terminie niecatych 40 dni. Jak wskazywano powyzej, przedmiotowe zaméwienie nie dotyczy
jedynie budowy obiektu, ale przede wszystkim jego dokonczenia. W takim wypadku,
wykonawca w celu sporzadzenia rzetelnej i prawidtowej oferty nie tylko musi dokonaé
wnikliwej analizy przedstawionej mu dokumentacji, ale takze podja¢ sie merytorycznej
weryfikacji dotychczas wykonanych prac. Wskazane czynnosci sg o wiele bardziej
czasochtonne. Podniost takze, ze wykonawca sporzgdzajac swojg oferte nie moze sie
oprze¢ na przedmiarze robét, ktéry zdecydowanie usprawnitby dokonanie niezbednych
wyliczen oraz analiz.

Reasumujac wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu przedtuzenia terminu do sktadania
ofert o 2 miesigce tj. do dnia 10 grudnia 2013 roku.
odnosnie zarzutu naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 353

k.c. (zarzut 4)

Odwotujacy INSO podniést, iz oprdcz naruszen ustawy prawo zamoéwien publicznych,

zapisy przekazanego przez zamawiajgcego wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 5 do
SIWZ sa niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego i w znaczacy spos6b ograniczajg
réwnosc¢ stron umowy. Poza tym, zapisy wzoru umowy naruszajg nie tylko przepisy kodeksu
cywilnego, ale takze art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, gdyz przedstawione ponizej zapisy umowy
wskazujg na niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia, co ma wptyw
na sporzadzenie rzetelnej i prawidtowej oferty przez Odwotujgcego. Odwotujacy wskazuje
nastepnie na konkretne zapisy projektu umowy, ktdére zamawiajacy winien usungg.

odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 112 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 4) ustawy Pzp

(zarzut 5)

Opisanie przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczne i

nieprecyzyjne, co takze moze spowodowacé, ze odwotujacy INSO sporzadzi oferte, ktéra nie
bedzie odpowiadata tresci SIWZ albo bedzie zawierata razgco niskg cene w stosunku do
wartosci przedmiotu zamowienia. Przekazana przez zamawiajacego dokumentacja, a w
szczegblnosci brak przedmiarédw nie pozwalajg na dzien dzisiejszy na skonstruowanie
rzetelnej i prawidtowej oferty. Z tresci wzoru umowy wyraznie wynika, ze zamawiajacy nie
dokonat rzetelnej i prawidtowej inwentaryzacji dotychczas wykonanych prac, gdyz wszelkim
ryzykiem z tym zwigzanym zostat obcigzony wykonawca. A ponadto bardzo krotki okres
wyznaczony do przygotowania i ztozenia oferty, takze uniemozliwia rzetelng weryfikacje

dokumentacji zamawiajacego. Z tego wzgledu odwotujacy INSO naraza sie na ztozenie
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oferty nie odpowiadajacej tresci SIWZ albo ztozenie oferty zawierajacej razaco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowym stanie faktycznym opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
nieprecyzyjny i niejednoznaczny, a takze braki w dokumentacji projektowej mogq prowadzi¢
do réznej interpretacji SIWZ oraz postanowien umowy, a w rezultacie do ztozenia oferty
nierzetelnej, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ albo ztozeniu oferty zawierajacej razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 97 ust. 1 pkt 7) ustawy

Pzp (zarzut 6)

Zamawiajacy stworzyt ryzyko ztozenia przez wykonawcow ofert, ktére sa

nieporéwnywalne pod wzgledem rzetelnosci oraz prawidtowosci sporzadzenia i wyceny.
Nadto podniést, ze w tym przypadku zamawiajacy, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp bedzie zobowigzany do uniewaznienia postgpowania o udzielenia zaméwienia z uwagi
na obarczenie postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i
Ferrovial Agroman SA z siedzibg w Hiszpanii, zwani dalej ,.konsorcjum Budimex”, otrzymali w
tej samej dacie).

W dniu 16 wrzesnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Budimex
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego INSO, przekazujac
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy w dniu 24 wrzesnia 2013 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej
wniést 0 oddalenie obu odwotan w catosci jako bezzasadnych.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2013 r., na
podstawie art. 189 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, ww. odwotania zostaty skierowane do
tacznego rozpoznania przez sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej wyznaczony do
sprawy o sygn. akt KIO 2191/13.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, jak rowniez biorac pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych ztozone podczas rozprawy, sktad
orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujacego Budimex i odwotujacego INSO w
uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania, uznajac iz, odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut 1, 2, 6 i 7 (naruszenia: art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp
(zarzut 1), art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 oraz ust.
3 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego
(zarzut 2), art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 4) ustawy Pzp (zarzut 6) i art.
7 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. z art. 97 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp (zarzut 7) podniesione
przez odwotujaceqo INSO nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w rozdziale Ill SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”
podat:
»1.Przedmiotem zaméwienia jest: wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na
dokonczeniu zadania pn. ,Rozbudowa i Modernizacja Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej”
zlokalizowanej w Lublinie przy ul. Jaczewskiego 7 wraz z dostawg i montazem
podstawowego wyposazenia szpitalnego COZL.
2.Zakres rob6t obejmuje w szczegdblnosci:
2.1.Zakonczenie rozpoczetych i wykonanie nowych robét budowlanych dotyczacych
modernizacji i rozbudowy Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. $w. Jan z Dukli oraz
dostawa i montaz podstawowego wyposazenia szpitalnego COZL, na podstawie
dokumentacji projektowej, w sktad ktérej wchodzg Projekt Budowlany, Projekty
Wykonawcze (w tym projekty wyposazenia i aranzacji wnetrz oraz kolorystyki),
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inwentaryzacje wykonane przez zamawiajacego, inwentaryzacje geodezyjne

wykonanych elementow, ekspertyzy, tabele elementéw scalonych.

2.2.Dostawe i montaz podstawowego wyposazenia szpitalnego COZL zgodnie z

,<Zestawieniem wyposazenia” — stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ.
3.Wykonanie robét budowlanych nastepuje na podstawie dokumentacji projektowej, o ktérej
mowa w pkt 2.1 oraz na podstawie prawomocnej decyzji udzielajacej pozwolenia na
budowe/rozbidrki”.

Zgodnie z rozdziatem Xl SIWZ ,Sposéb obliczenia ceny oferty”, pkt 2 — ,,cena podana
w ofercie jest ceng statg (ryczattowa) w catym okresie realizacji przedmiotu zaméwienia i nie
podlega jakimkolwiek zmianom”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na
roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Natomiast szczegétowy zakres i forme
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, jak i programu
funkcjonalno — uzytkowego normuje rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia
2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét oraz programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz. U. z
2004 r., Nr 202, poz. 2072). W mysl § 4 ust. 2 ww. rozporzadzenia ,dokumentacja
projektowa, stuzgca do opisu przedmiotu zaméwienia na wykonanie robét budowlanych, dla
ktorych jest wymagane uzyskanie pozwolenia, sktada sie w szczegélnosci z:

1. projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajacym specyfike robét budowlanych

2. projektéw wykonawczych w zakresie o ktérym mowa w § 5

3. przedmiaru robot w zakresie, o ktérym mowa w § 6

4. informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach, gdy jej
opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepisow”.

Nadto § 4 ust. 3 przedmiotowego rozporzadzenia stanowi, ze ,jesli zamowienie na
roboty budowlane, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, jest udzielane w trybie zamdwienia z wolnej
reki lub w istotnych postanowieniach umowy przyjeto zasade wynagrodzenia ryczattowego,
dokumentacja projektowa moze ni obejmowac przedmiaru robé6t”. Oznacza to, ze
zamawiajacy przeprowadzajac postepowanie o zamowienie na roboty budowlane w sytuacii,
gdy przewiduje wynagrodzenie ryczattowe a nie kosztorysowe moze nie przekazywac
wykonawcy przedmiaru robdt wraz z SIWZ. Przepis ten daje zamawiajacemu takg
mozliwo$¢, pozostawiajac mu jednoczesnie decyzje co do tego czy sporzadza i przekazuje
wykonawcy przedmiar robot, czy tez nie, nie narzucajagc mu przy tym takiego rozwigzania.
Przy wynagrodzeniu ryczattowym istotne jest bowiem catosciowe wynagrodzenie

zaproponowane przez wykonawce a nie jego poszczegolne sktadniki. Zgodnie z art. 632 §1
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k.c. ,jesli strony umdéwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zaméwienie nie moze
zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac”. Tym samym w przypadkach zawierania umow o
wynagrodzenie ryczattowe zmuszanie zamawiajacego do przedtozenia wykonawcom
przedmiaru rob6t, a wykonawcy do okreslania cen jednostkowych robét nie ma podstaw.
Skoro zamawiajacy przyjat wynagrodzenie ryczattowe to wykonawca zobowigzany jest
wykona¢ zamowienie nawet jesli w przedmiarach lub w projekcie wystgpity pewne
pominiecia i niescisto$ci. Zgadzajac sie na wynagrodzenie ryczaltowe zamawiajacy, jak i
wykonawca muszg zdawaé sobie sprawe, ze w trakcie realizacji zamowienia oraz po jego
wykonaniu nie bedzie mozna zada¢ podwyzszenia ani tez obnizenia wynagrodzenia. Ten
rodzaj rozliczenia zaktada bowiem peten profesjonalizm po stronie wykonawcy, ktéry
dysponujac odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem moze samodzielnie dokona¢ oceny
dokumentacji projektowej i stwierdzi¢, jakie prace beda konieczne lub moga stac sie
niezbedne do wykonania zamoéwienia. To wykonawca bazujgc na swoim doswiadczeniu
powinien by¢ w stanie oceni¢ skale robdt dodatkowych oraz potencjalne ryzyko zwigzane z
wykonaniem zamoéwienia i odpowiednio wkalkulowaé je w cene sktadanej oferty. Dlatego tez
w takim wiasnie stanie faktycznym, a wiec przyjecia wynagrodzenia ryczattowego, nie mozna
zamawiajgcemu stawiaé¢ zarzutu, iz dokumentacja projektowa nie obejmuje przedmiaru
rob6ét. Uzasadnieniem dla koniecznosci sporzadzenia i przekazania wykonawcom
przedmiaru robdét nie moze by¢ bowiem okolicznos¢, iz przedmiotem zamowienia jest
dokonczenie okreslonego zadania, jego kontynuacja, co w niniejszym stanie faktycznym ma
miejsce i spowodowane jest tym, iz realizujgcy to zamowienie wykonawca zszedt z placu
budowy. Wykonawca ten wznidst jedynie — jak podnidst to zamawiajacy — budynek nowego
pawilonu t6zkowego (budynek nr 4), ktéry jest w stanie surowym otwartym. ,Poza czescig
niedokonczonych, ale zinwentaryzowanych przez zamawiajgcego (...) nie wystepujg
elementy robét rozpoczetych a niezakonczonych, ktére nie objete bytyby dokumentacjg lub
inwentaryzacjq”. Wszystkie roboty pozostajace do wykonania w tym budynku i w pozostatych
budynkach objetych przedmiotem zaméwienia sa opisane i ujete w dokumentacji
projektowej. Zamawiajacy opisat bowiem przedmiot zamoéwienia na podstawie dokumentaciji
projektowej, w skftad ktorej wchodzg Projekt Budowlany, Projekty Wykonawcze (w tym
projekty wyposazenia i aranzacji wnetrz oraz kolorystyki), inwentaryzacje wykonane przez
zamawiajgcego, inwentaryzacje geodezyjne wykonanych elementéw, ekspertyzy, tabele
elementow scalonych. W dokumentacji tej (dokumentacji projektowej) nie wystepuja rowniez
braki, na ktére powotuje sie odwotujacy INSO, i ktére nie pozwalaja wykonawcom na
sporzadzenie konkurencyjnej oferty. Odnoszac sie do tych brakoéw stwierdzi¢ nalezy co
nastepuje:
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Dokumentacja przekazana wykonawcom w formie ,PDF” stanowi petne
odzwierciedlenie dokumentacji projektowej. Dokumentacje projektowg, a wiec w wers;ji
papierowej — zgodnie z § 9 ust. 1 wzoru umowy — zamawiajacy zobowigzany jest przekazac
wykonawcy realizujgcemu inwestycje i — jak oswiadczyt na rozprawie — w terminie 3 dni od
daty zawarcia umowy przekaze jg wykonawcy.

Budynek nr 4, oceny stanu ktérego dokonanej przez rzeczoznawce budowlanego w
zakresie stanu cafej konstrukcji zelbetowej oraz wewnetrznych $cian murowanych zada
obecnie odwotujacy INSO, znajduje sie w stanie surowym otwartym i zostat zrealizowany
zgodnie z dokumentacja projektowa przez poprzedniego wykonawce. Budynek ten zostat
odebrany przez inspektora nadzoru, a odpowiedni wpis zawarty jest w Dzienniku budowy.
Wykonawca, majac jakiekolwiek zastrzezenia do projekiu przed wykonaniem elementu,
ktérego zastrzezenie dotyczy, ma mozliwos¢ zgtoszenia wad i brakow stosownie do tresci §
4 ust. 4 wzoru umowy. W takim przypadku zobowigzany bedzie do zastosowania sie w tym
(kwestionowanym) zakresie do wskazan Projektanta badz Inspektora Nadzoru.

W sktad dokumentacji przekazanej wykonawcom wchodzg inwentaryzacje wykonane
przez zamawiajacego, kitdére — jak podnidést zamawiajacy — sg petne i zawierajg
inwentaryzacje elementéw faktycznie wykonanych, a nie rozpoczetych. Nie jest mozliwe
zinwentaryzowanie pionéw $cian, ktore nie sa w petni wykonane. Inwentaryzacja $cian
pionowych juz z istoty swej dotyczy bowiem wytacznie scian zakonczonych a wiec
wykonanych w catosci a nie w czesci. Elementéw rozpoczetych wykonawca nie musi
uwzglednia¢ w ofercie. To wytgcznie od woli wykonawcy zalezy czy wykorzysta te elementy
(czesci wykonanych juz scian), czy tez nie.

Dokumentacja powykonawcza dotyczy wytacznie zakohczonych i odebranych
elementéw budynku nr 4, a nie catego budynku nr 4. Swiadczy o tym chociazby powotany
przez odwotujgcego INSO zatgcznik nr 1.5. ,Projekt Wykonawczy zrealizowanych elementéw
w budynku nr 4”.

Dokumentacja wykonawcza oraz aneksy do tej dokumentacji zostaty przekazane
wykonawcom.

W sporzadzonej inwentaryzacji zamawiajacy podat jedynie ,S$rednice i tonaz
zbrojenia, bez szczegbétowego wykazu kazdego preta prostego i kazdej figury
prefabrykowanej” z uwagi na ogélng ilos¢ zbrojenia (9,5 ton) i zobowigzujac wykonawce aby
przed przystgpieniem do prac zbrojarskich wykonat wtasng inwentaryzacje oraz badania
celem stwierdzenia, ktére i w jakiej ilosci prety zbrojeniowe bedzie mogt on wykorzysta¢ na
budowie, a ktére nie spetniajg warunkéw do ich zamontowania. Wykonawcy nie sg przy tym
zobowigzani do wyceny tego elementu i uwzglednienia go w swojej ofercie. Materiaty
pozostawione na budowie przez poprzedniego wykonawce podlegajg bowiem zwrotowi, a w
przypadku ich ewentualnego wykorzystania zaptacie za 6w materiat.
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Nieuprawniony jest takze =zarzut odwotujacego INSO jakoby dokumentacja
budowlana i wykonawcza nie zawierata wykazéw i zestawien materiatow z branz
elektrycznej, sanitarnej, wentylacyjnej, gazéw medycznych i pozostatych technologicznych.
Zamawiajacy okazat bowiem - w trakcie rozprawy - miejsca, w ktérych w dokumentacji
projektowej zawarte sg rzekomo brakujace informacje dotyczace wyzej wskazanych branz.

W kontekscie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie naruszyt takze art.
29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Przepis ten naktada na zamawiajacego obowigzek opisania
przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniania wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. | w taki tez sposéb, spos6b zgodny z trescig
tego artykutu, jak i z uwzglednieniem art. 31 ustawy Pzp, zamawiajacy dokonat opisu
przedmiotu tego zamowienia. Zamawiajgcy dokonat bowiem tego na podstawie dokumentaciji
projektowej, w sktad ktorej wchodzg Projekt Budowlany, Projekty Wykonawcze (w tym
projekty wyposazenia i aranzacji wnetrz oraz kolorystyki), inwentaryzacje wykonane przez
zamawiajgcego, inwentaryzacje geodezyjne wykonanych elementéw, ekspertyzy, tabele
elementow scalonych. Dokumentacja ta, wbrew twierdzeniom odwotujgcego INSO, jest
jednoznaczna i petna. Natomiast przygotowany przez zamawiajgcego wzor umowy pozwala
na zgtaszanie, oczywiscie przy zachowaniu okreslonych procedur, wszelkiego rodzaju
zastrzezen wykonawcy do projektu, jak réwniez daje wykonawcom mozliwos¢ dokonania
szeregu dodatkowych czynnosci, ktére pozwolg im na prawidtowe skalkulowanie oferty.
Okreslenie wysokich, ale mozliwych do spetnienia wymagan przedmiotu zaméwienia, ktore
pozostajg w zwigzku z samym zaméwieniem (budowa szpitala) i celem, jaki poprzez dane
zaméwienie zamierza osiagna¢ zamawiajgcy nie oznacza przy tym rezygnacji z realizacji
zasady uczciwej konkurencji. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzuty podniesione przez

odwotujgcego INSO nie potwierdzity sie.

Zarzut 3 i 4 (naruszenia art. 52 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 112 w zw. z art.
52 ust. 2 ustawy Pzp) podniesione przez odwotujaceqo INSO nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w SIWZ rozdziat XI ,Miejsce oraz termin skiadania i
otwarcia ofert” okreslit termin sktadania ofert ,do dnia 10 pazdziernika 2013 r., do godz.
9.00".

Zamawiajgcy pismem z dnia 30 sierpnia 2013 r. przekazat wykonawcom zaproszenie
do ztozenia oferty.

Odwotujacy INSO podnidst, iz zamawiajacy wyznaczyt wykonawcom termin do
ztozenia oferty krétszy od ustawowego terminu, a wiec niezgodny z trescig art. 52 ust. 2
ustawy Pzp, dodajac, ze nawet gdyby przyjac, ze zamawiajacy zachowat 40 — dniowy termin

liczony od dnia przekazania zaproszenia do ztozenia oferty, to termin ten jest w niniejszych
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okolicznosciach sprawy zbyt krotki do sporzadzenia rzetelnej i prawidtowej oferty przez
wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 52 ust. 2 ustawy Pzp ,jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin
sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz 40 dni od dnia przekazania zaproszenia do
sktadania ofert”. Z powyzszego przepisu niewatpliwie wiec wynika, iz termin sktadania ofert
dla zamowien ,europejskich” nie moze by¢ krotszy niz 40 dni, przy czym istotnym jest, iz
termin ten liczy sie ,,0d dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert”, co jednoznacznie
wynika z literalnej wyktadni tego przepisu, a nie od ,dnia otrzymania zaproszenia” przez
wykonawce jak oczekuje tego odwotujacy INSO. Tak wiec dniem, od ktérego nalezy liczy¢
poczatek biegu tego terminu jest dzien przekazania zaproszenia wykonawcom. Skoro wiec
zamawiajacy przekazat wykonawcom, w tym takze odwotujagcemu INSO, zaproszenie do
ztozenia oferty dniu 30 sierpnia 2013 r., wyznaczajgc termin sktadania ofert na dzien 10
pazdziernika 2013 r. oznacza to, ze uczynit on zado$¢ wymogom tego przepisu. Okolicznos¢
te, a wiec dochowanie ustawowego minimalnego 40-dniowego terminu (terminu od dnia
zaproszenia do ztozenia oferty do dnia jej ztozenia), przyznat na rozprawie takze sam
odwotujacy INSO, jednoczesnie podnoszac, iz termin ten powinien by¢ liczony od daty
otrzymania zaproszenia przez wykonawce, jednak stanowisko to nie znajduje uzasadnienia
w Swietle obowigzujacych przepisbw ustawy Pzp. Termin skfadania ofert dla zamdwien
~europejskich” — zgodnie z przepisami ustawy Pzp - wynosi bowiem 40 dni, liczac od daty
wystania zaproszenia do sktadania ofert. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie
potwierdzit sie.

Ustalenie terminu na sktadanie ofert jest domeng zamawiajacego a nie wykonawcy.
Tak wiec jedynym ustawowym warunkiem dla oceny prawidtowosci jego ustalenia jest
stwierdzenie czy nie jest on krotszy niz 40 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania
ofert wykonawcom. Innych warunkéw w zakresie ustalania tego terminu ustawa nie
przewiduje. Tym samym nieuprawnionym jest jakiekolwiek uzaleznianie okreslenia dtugosci
tego terminu od innych okoliczno$ci, w tym — tak jak ma to miejsce w niniejszym stanie
faktycznym - od sporzadzenia i przekazania wykonawcom dokumentu (przedmiaru robét), do
ktdérego sporzadzenia i przekazania wykonawcom zamawiajacy nie jest zobowigzany w
przypadku ustalenia wynagrodzenia ryczattowego. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut te
takze nie potwierdzit sie.
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Zarzut 5 (naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 5
k.c. poprzez sporzadzenie wzoru umowy, tj. § 1 ust. 2.1, § 3 ust. 1 pkt 20), § 4 ust. 3, § 4
ust. 6 lit. ¢c) i d), § 4 ust. 8 lit. h), § 4 ust. 9, § 7 ust. 5, § 9 ust. 1, § 9 ust. 3, § 9 ust. 5 lit.
c), § 10 ust. 5, § 12 ust. 3 pkt 4, § 13 ust. 1 lit. b), § 16 ust. 5 oraz § 17 ust. | oraz art. Il
ust. 2.1 SIWZ, w sposob sprzeczny z naturg stosunku, ustawa oraz zasadami
wspolzycia spolecznego) podniesione przez odwolujaceqo INSO oraz zarzuty

kwestionujace tresé wzoru umowy podniesione przez odwotujaceqgo Budimex nie
potwierdzity sie.

Niewatpliwym jest, iz art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania uméw, ktora
polega na swobodzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru
kontrahenta czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Wyrazem swobody kontraktowania jest
takze prawo do modyfikacji stosunku prawnego, a wiec zdolno$¢ do dokonania zmiany lub
rozwigzania juz istniejgcej umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega
ograniczeniom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie mogg one sprzeciwiaé sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspotzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa.
Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia
bezwzglednie obowigzujacych przepisbw prawa (przepisy o charakterze iuris cogentis
zaréwno kodeksu cywilnego, jak i innych ustaw), czyli takich, ktére nie moga by¢ zmienione
lub wytaczone przez strony. Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczen
wytacznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera
ustawa Pzp.

Zamawiajacy — w mysl| przepiséw tej ustawy - ma bowiem prawo tak uregulowac tres¢
umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zamoéwienia. Przedmiotowe ograniczenia
(ograniczenia z ustawy Pzp) dotyczg m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, co do
zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania umowy, braku mozliwosci
wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moga by¢ wiec uznane za sui generis
umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze
stron umowy, co jest regutg w przypadku umoéw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajacy
dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych zamawiajacy
okre$la istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” (wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09).
Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym, kitérego obciaza
ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg
dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajacy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte
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wykonanie zamdéwienia obcigzy¢ wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie
swobody uméw (art. 353" k.c.), a taka okoliczno$é¢ w niniejszym stanie faktycznym nie
wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiegac
sie 0 przedmiotowe zamodwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych
przez zamawiajgcego, jak réwniez moze ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na te
zwiekszong odpowiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu
oferty, winien, uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajace z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczy¢é swoje interesy, kalkulujagc cene ofertowa. Btedem jest
utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SIWZ, jak i umowy Izba
oceniata pod katem ich zgodnosci z przepisami stwierdzajgc, iz nie naruszajg one
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutow stwierdzi¢ nalezy, iz:

Zarzut dot. naruszenia § 10 ust. 5 wzoru umowy (zarzut 2 uzasadnienia odwotania

odwotujacego Budimex) (wspdlny dla odwotujacego Budimex i odwotujacego INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 10 ust. 5 wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
~Wykonawca zobowigzuje sie do sktadania Zamawiajgcemu na 7 dni przed uptywem terminu
ptatnosci faktury pisemnych oswiadczen Podwykonawcéw, ztozonych przez osoby
upowaznione do dziatania w imieniu danego Podwykonawcy, wedtug wzoru stanowigcego
zatacznik nr 9 do Umowy, po otrzymaniu zaptaty za dotychczas wykonane prace i
wystawione faktury. W przypadku niedostarczenia przez wykonawce powyzszego
o$wiadczenia Zamawiajgcy wstrzyma ptatnosc¢ faktury na rzecz Wykonawcy i moze bez
udziatu Wykonawcy podja¢ z Podwykonawcami negocjacje w sprawie naleznych im kwot,
pomniejszajac w ten sposéb swoje zobowigzania wobec Wykonawcy, na co Wykonawca
wyraza zgode”.

Postanowienie to zakwestionowali obaj odwotujacy.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz we wzorze umowy dotyczacym robét budowlanych,
a przedmiotem niniejszego postepowania sg roboty budowlane, powinny sie znalezé
ustalenia w zakresie realizacji zamdwienia przez podwykonawce, w tym m.in. takze kwestie
dotyczace wynagrodzenia podwykonawcy za prace powierzone mu W ramach
podwykonawstwa. Art. 647" k.c. wprowadza bowiem solidarng odpowiedzialnos¢ inwestora,
a wiec zamawiajgcego i wykonawcy wzgledem podwykonawcy w zakresie zaptaty naleznego
mu wynagrodzenia. Podwykonawca moze bowiem zadac¢ zaptaty wynagrodzenia nie tylko od
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wykonawcy, z ktérym zawart umowe ale takze od zamawiajacego. Koniecznym jest wiec
uregulowanie w tresci umowy kwestii zwigzanych z rozliczeniem ptatnosci podwykonawcéw i
w takim wtasnie przypadku dopuszczalne jest uregulowanie trybu realizacji ptatnosci za
wykonane roboty. ,Powinno ono przewidywa¢, ze wykonawca bedzie przedktadac
inwestorowi faktury witasne wraz z zatgcznikami obejmujacymi:

1) upowaznienie do zaptaty wynagrodzenia bezposrednio na rzecz podwykonawcéw, w
czeséci dla nich przypadajacej, na zasadzie przekazu (art. 921'-921° KC), zgodnie z
zatgczonymi ich fakturami

2) faktury podwykonawcow i dalszych podwykonawcédw oraz ich oswiadczenia, ze zaptata
za te faktury wyczerpuje ich roszczenia z tytutu wykonanych robo6t

3) kopie upowaznien udzielonych przez wykonawce (generalnego wykonawce)
podwykonawcom (i odpowiednio dalszym podwykonawcom przez podwykonawcéw) do
odbioru naleznych wynagrodzen bezposrednio od inwestora, na zasadzie przekazu (art.
921'-921° KC)” (K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny, Komentarz do art. 450 — 1088, Tom |I.
2011).

Brak jest wiec podstaw do kwestionowania § 10 ust. 5 wzoru umowy, tym bardziej ze
przepis ten (art. 647" k.c.) miat na celu stworzenie ochrony prawnej podwykonawcoéw na
wypadek braku zaptaty naleznego im wynagrodzenia przez wykonawcow, jak réwniez miat
zapewni¢ ochroneg inwestoréw. Postanowienie to absolutnie nie narusza praw wykonawcy, w
tym przystugujacego mu wynagrodzenia za realizacje wykonanych przez niego prac. Ma
natomiast zapewni¢ kontrole zamawiajgcego, ponoszacego wraz z wykonawcg
odpowiedzialnos¢ solidarng wzgledem podwykonawcy w zakresie zaptaty naleznego mu
wynagrodzenia, iz w przypadku nalezytego wykonania powierzonych mu prac otrzymat on
nalezne mu wynagrodzenie i nie bedzie wystepowat w tym zakresie z roszczeniem w
stosunku do zamawiajacego. Postanowienie to przewiduje jedynie procedure, ktéra podaje,
ze zamawiajacy do czasu wyjasnienia wszelkich okolicznosci zwigzanych z regulowaniem
ptatnosci przez wykonawce na rzecz podwykonawcy, bedzie mégt zatrzymacé te czesc
wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy. Tym samym brak jest podstaw do

kwestionowania powyzszych postanowien.

Zarzut dot. naruszenia § 11 ust. 1 wzoru umowy (zarzut 3 uzasadnienia odwotania

podniesiony przez odwotujacego Budimex)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 11 ust. 1 wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
,Roboty dodatkowe, o ktérych mowa w art. 67 ust. 5 ustawy Pzp, czyli nie ujete w
dokumentacji i nie wynikajace z zastosowanej technologii, norm i przepiséw technicznych,

ktére ewentualnie wystapig w trakcie realizacji przedmiotu umowy i sa konieczne do jej
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wykonania, moga zosta¢ wykonane na podstawie odrebnego zlecenia, a ich rozliczenie
nastgpi wedtug kosztorysu powykonawczego sporzadzonego w oparciu o ceny jednostkowe,
ustalone na podstawie $rednich czynnikédw cenotworczych dla regionu lubelskiego, nie
wyzszych niz okreslonych w zeszytach Sekocenbudu na dzien rozpoczecia roboét
dodatkowych”.

Postanowienie to zakwestionowat odwotujacy Budimex.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, uznajac iz z tresci kwestionowanego
paragrafu faktycznie wynika, ze zamawiajacy poprzez 6w zapis graniczyt jedynie zakres
negocjacji, ktére obejmujg nie tylko kwestie dotyczace ceny, ale i inne istotne elementy
umowy, w tym m.in. zakres prac i termin ich wykonania. Tak wiec ustalit on w ten wtasnie
sposob kryteria wyliczenia ceny oferty za te roboty, a nie — jak twierdzi odwotujacy Budimex -
ceny sztywne, ktore nalezy uwzgledni¢ w kalkulacji oferty za roboty dodatkowe i zamienne.
Niewatpliwym jest bowiem, iz roboty dodatkowe i roboty zamienne stanowig zawsze nowe
zamoéwienie i udzielane sg w drodze odrebnego postepowania. Nie wyklucza to przy tym
mozliwosci ustalenia juz na etapie wczesniejszego postepowania kryteribw, na podstawie
ktérych prowadzone bedzie postepowanie na roboty dodatkowe i zamienne. Tym samym

zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 13 ust. 1 lit. h) wzoru umowy (zarzut 4 uzasadnienia odwotania

podniesiony przez odwotujgcego Budimex)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 13 ust. 1 lit. h) wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
~Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy, jezeli: (...)

h) w stosunku do Wykonawcy lub Podwykonawcow, przy pomocy ktérych wykonuje
przedmiot umowy ztozony zostat wniosek o wszczecie postepowania upadtosciowego lub
uktadowego”.

Postanowienie to zakwestionowat odwotujacy Budimex.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zakwestionowane przez odwotujacego Budimex postanowienie jest jedng z
enumeratywnie wymienionych okolicznosci zaistnienie, ktérych przyznaje zamawiajacemu
prawo do odstgpienia od umowy.

Whniosek o wszczecie upadtosci moze zgtosi¢ diuznik lub kazdy z jego wierzycieli, a w
niektérych jedynie przypadkach - osoby trzecie, np. organ zatozycielski przedsiebiorstwa
panstwowego, Komisja Nadzoru Bankowego. Zgtoszenie takiego wniosku nie jest jednak
jednoznaczne z ogtoszeniem upadtosci. Postepowanie o ogtoszenie upadtosci jest bowiem

wszczete na skutek zgtoszenia wytgcznie przez podmiot uprawniony wiasciwie optaconego i
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pozbawionego brakéw formalnych wniosku o ogtoszenie upadtosci. Tym samym wniosku o
zgtoszenie upadtosci, wbrew twierdzeniom odwotujacego Budimex, nie moze zgtosi¢ osoba
nieuprawniona, jak rowniez wniosek taki nie moze by¢ ,nieuzasadniony”. Obawy
odwotujgcego Budimex sg wiec w tym zakresie nieuzasadnione.

Niezaleznie od powyzszego wykonawca moze tak uksztattowaé tres¢ umowy z
podwykonawcg, przy pomocy kitérego wykonuje przedmiot zamédwienia aby w przypadku
zaistnienia takiej okolicznosci mégt on (wykonawca) takze odstapi¢ od zawartej z tym

podwykonawcg umowy. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 13 ust. 3 wzoru umowy (zarzut 5 uzasadnienia odwotania

podniesiony przez odwotujacego Budimex)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 13 ust. 3 wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
,Odstgpienie Zamawiajacego od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy nastepuje z
chwilg pisemnego zawiadomienia Wykonawcy o0 przyczynie odstgpienia od umowy.
Odstapienie od umowy z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 lit. b), d), e), f), g), h) moze
nastgpi¢ w terminie 3 miesiecy od zaistnienia okoliczno$ci stanowigcej podstawe odstgpienia
od umowy. W takim przypadku:

a) zaptata za wykonane prace zostanie wstrzymana do czasu wykonania przedmiotu
umowy przez innego wykonawce i zostanie uregulowana nie wczesniej niz po
odbiorze koncowym robdt wykonanych przez innego wykonawce, przy czym
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do potracenia z tej kwoty, wszystkich naleznosci
Zamawiajgcego w stosunku do Wykonawcy”

Nadto zamawiajgcy w § 13 wust. 5 wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
~W przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego z winy Wykonawcy:

a) wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng okreslong w § 17 ust. 1 lit. e)
niniejszej umowy

b) niezaleznie od kar umownych Wykonawca pokryje roznice pomiedzy
wynagrodzeniem uzgodnionym przez Zamawiajagcego z nowym Wykonawca, a
wynagrodzeniem ryczattowym ustalonym w harmonogramie rzeczowo — finansowym,
dla pozostatego do wykonania po odstgpieniu od umowy, zakresu robot”.
Postanowienia te zakwestionowat odwotujacy Budimex.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:
Odwotujacy Budimex wybiérczo czyta tres¢ kwestionowanego wzoru umowy. § 13
ust. 2 wzoru umowy przewiduje bowiem, Zze odstgpienie od umowy jest poprzedzone

bezskutecznym uptywem ostatecznego 14 dniowego terminu wyznaczonego wykonawcy
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przez zamawiajgcego na zmiane sposobu wykonywania umowy lub zaprzestania jej
naruszen. W tresci wzoru umowy przewidziany jest wiec dodatkowy termin dla wykonawcy
na ewentualne usuniecie okolicznosci stanowigcych podstawe odstgpienia od umowy.
Natomiast oczywistym jest, iz § 13 ust. 2 wzoru umowy nie ma zastosowania — jak stusznie
podnidst zamawiajacy — do sytuacji, w ktorej odstapienie nastgpito z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, jak rowniez niezaleznych od wykonawcy.

Natomiast § 13 ust. 3 lit. b) wzoru umowy reguluje kwestie zwigzane ze sposobem
ustalenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, przewidujac w § 13 ust. 3 lit. a)
wzoru umowy mozliwos¢ wstrzymania wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy za
dotychczas wykonane prace do czasu wykonania przedmiotu umowy przez innego
wykonawce i potracenie zobowigzan wykonawcy z naleznego mu wynagrodzenia. Powyzsze
nie narusza przepisOw prawa, gdyz wykonawca otrzyma wynagrodzenie za faktycznie
wykonane przez niego prace. Nie mozna tez zaktada¢, ze zamawiajacy nie bedzie
podejmowat dziatan majgcych na celu ukonczenie inwestycji bedacej przedmiotem
niniejszego zaméwienia. Obecne dziatania zamawiajacego, wszczecie postepowania na
wytonienie wykonawcy, ktory bedzie kontynuowat realizacje przedmiotowej inwestycji,
Swiadczg juz o tym, iz jest zywotnie zainteresowany tag inwestycje jak najszybciej zakonczyé.

Odnosnie argumentéw dotyczacych kumulacji wysokosci odszkodowania w
przypadku odstgpienia od umowy stwierdzi¢ nalezy, iz w kwestionowanych postanowieniach
WZzOoru umowy zamawiajacy precyzuje jedynie sposdb w jaki zostanie wyliczone
odszkodowanie przystugujace zamawiajgcemu i bedzie to rdznica pomiedzy
wynagrodzeniem naleznym wykonawcy a wynagrodzeniem ustalonym z nowym wykonawca.
Nie mozna wiec tu méwi¢ o bezpodstawnym wzbogaceniu zamawiajgcego. Postanowienia
umowne sg bowiem w tym zakresie czytelne i spéjne. Nie ma tu mowy o kumulacji
wysokosci odszkodowania. Oczywistym jest, ze wykonawca zaptaci wynikajagce z umowy
kary umowne, a ponadto poniesie koszt odszkodowania przystugujacego zamawiajgcemu na
zasadach ogélnych i sg to dwie rézne rzeczy.

Wykonawca — zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy — zobowigzany jest do
sporzgdzenia Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego (HRF) w oparciu o tabele elementéw
scalonych, stanowigcego po zaakceptowaniu przez zamawiajgcego, zatgcznik nr 3 do
umowy. Harmonogram ten mimo, iz co do zasady jest samodzielnie ksztattowany przez
wykonawce to jednak wymaga akceptacji zamawiajacego. Tym samym odzwierciedla rodzaj

i wartos¢ wykonanych robét. Dlatego tez uznac¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Zarzut dot. naruszenia § 16 ust. 3 wzoru umowy (zarzut 6 uzasadnienia odwotania

podniesiony przez odwotujgcego Budimex)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 16 ust. 3 wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:

»1 erminy gwarancji wynosza:

- na szczelnos¢ dachu — 120 miesiecy

- na pozostate roboty budowlane — 36 miesiecy (za wyjatkiem konstrukcji, dla ktérej
gwarancja wynosi 480 miesiecy”.

Postanowienia dotyczace gwarancji konstrukcji zakwestionowat odwotujgcy Budimex.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz kwestionowane postanowienie dotyczy terminbw gwarancji, a
nie termindw rekojmi, dla ktérej zamawiajacy pozostawit terminy ustawowe. Niewatpliwym
jest takze, iz rekojmia i gwarancja s to dwie rézne instytucje. Podstawowa funkcjg gwaranciji
jest ochrona uprawnionego z tytutu gwarancji przed konsekwencjami ,zepsucia sie” lub
niewtasciwego funkcjonowania przedmiotu gwarancji, o ile pozostajg one w zwigzku jej
wadliwoscig. Gwarancja ma na celu odwrécenie skutkow wadliwosci przedmiotu gwaranc;ji i
jest zapewnieniem prawidtowego funkcjonowania przedmiotu gwarancji przez okreslony w
niej czas. Tak wiec obowigzki gwaranta powstajq jezeli wady ujawnig sie w ciggu terminu
okreslonego w gwaranciji, przy czym woli stron przepisy pozostawiajg okreslenie jej terminu.
480 miesieczny termin gwarancji dla konstrukcji zamawiajacy przyjat w oparciu o aktualne
pismiennictwo dotyczace trwatosci obiektéw budowlanych, w ktérych dla szpitali o konstrukgji
masywnej przyjeto 100-120 lat gwarancji oraz norm trwatosci poszczegdlnych elementéw
(tabela TUIR ,WARTA”). Ma to na celu zapewnienie odpowiedniego stanu technicznego
konstrukcji, ktéra nie powinna zagraza¢ bezpieczenstwu substancji budynku. Wobec
powyzszego przyjety przez zamawiajgcego termin gwarancji nie jest wygdérowany, tym
bardziej, ze dla tego typu konstrukcji monolitycznych Zzelbetowych przyjmuje sie, iz

gwarancja powinna by¢ dozywotnia. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut _dot. naruszenia § 17 ust. 1 wzoru umowy (zarzut 7 uzasadnienia odwotania

odwotujacego Budimex) (wspdlny dla odwotujacego Budimex i odwotujacego INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 17 ust. 1 wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
»1.Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna;:
a) za opbznienie w terminie wykonania poszczegdlnych elementéw ETAPOW
okreslonych w zatgczniku nr 3 do umowy — kare w wysokosci 0,1% ceny ustalonej dla
kazdego elementu, za kazdy dzien op6znienia
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b) za op6znienie w terminie wykonania poszczegéinych ETAPOW okreslonych w
zataczniku nr 3 do umowy — kare w wysokosci 0,2% ceny ustalonej dla danego
ETAPU, za kazdy dzieh op6znienia

C) za opOznienie w terminie wykonania przedmiotu umowy — kare w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 niniejszej umowy, za kazdy dzieh
opdznienia liczony po uptywie terminu wykonania umowy, o ktérym mowa w § 9 ust.
o
Postanowienia te zakwestionowat odwotujacy Budimex.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zawarcie umowy zwykle niesie za sobg ryzyko wystapienia szeregu okolicznosci,
ktérych nastepstwem moze by¢ jej niewykonanie. Zabezpieczeniem w takim wtasnie
przypadku sg kary umowne. Istotnym jest przy tym, aby kara umowna byta adekwatna do
skutkbw powstatych w przypadku uchybienia w wykonaniu przedmiotu zaméwienia. W
niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z inwestycja, ktéra ma by¢ kontynuowana
przez wykonawce wytonionego w toku tego postepowania. Prace bedg wykonywane w
oparciu o przyjety Harmonogram Rzeczowo-Finansowy i w terminach przewidzianych na
oddawanie poszczegdélnych budynkéw do uzytkowania. Dochowanie tych terminéw jest wiec
priorytetem dla zamawiajgcego. Kwestionowane postanowienia nie przewidujg wielokrotnego
naliczania kar umownych, a jedynie majg stuzy¢ temu aby wykonawca w przypadku
opdznienia wykonania czy to elementu ETAPU, czy tez ETAPU podejmowat dziatania aby
dany element nie spowodowat opoéznienia ETAPU, a w konsekwencji realizacji catej
inwestycji. Kary umowne zastrzezone przez zamawiajgcego nie pozostajg w kolizji z zasadg
swobody uméw. Kary umowne wigza sie bowiem z nalezytym wykonaniem zamowienia, tym
samym majg stuzy¢ zdyscyplinowaniu wykonawcy do prawidtowego wykonania umowy, a ich
wysokos¢ w niniejszym stanie faktycznym nie jest — przy tak okreslonym przedmiocie

zamdwienia — wygorowana. Zarzut ten wiec nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 1 ust. 2.1 oraz § 12 ust. 3 pkt 4 i § 12 ust. 4 wzoru umowy

(podniesiony przez odwotujgcego INSO)

Izba ustalita, iz w tresci wzoru umowy — jak zreszta stusznie podnidst zamawiajgcy —
§ 1 ust. 2.1 oraz § 12 ust. 3 pkt 4 nie wystepuja.

Odwotujacy INSO kwestionujac § 12 ust. 4 wzoru umowy nie przedstawit zadnej
argumentacji wobec czego nie wiadomo jakie naruszenie odwotujacy INSO w istocie
podnosi. Tym samym Izba uznata, iz zarzuty te nie potwierdzity sie.
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Zarzut dot. naruszenia § 3 ust.1 pkt 20 wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego

INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 3 ust. 1 pkt 20 wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:

»§ 3 [OBOWIAZKI WYKONAWCY]

1. W ramach [ETAPOW |, I1 i ll] Wykonawca zobowigzany jest w szczegdlnosci do:

(...)

20) dostarczenia w jezyku polskim instrukcji obstugi i eksploatacji: obiektoéw, sieci, instalacji
sprzetu oraz instrukcji stanowiskowych urzadzen, itp., a takze innych wymaganych
prawem dokumentéw eksploatacyjnych z kompletnym oznakowaniem obiektow,
urzadzen, stref i innych elementéw instalacji wymagajacych oznakowania. Wykonawca
dokona réwniez, w ramach ryczattowego wynagrodzenia umownego, szkolenia personelu
Zamawiajgcego z zakresu wykonanego zadania w ilosci, terminach i wymiarze, ustalonej
z Zamawiajacym na etapie uruchomien urzgdzen wymagajacych obstugi

(...)"

Odwotujacy INSO zakwestionowat postanowienie ,Wykonawca dokona rowniez, w
ramach ryczattowego wynagrodzenia umownego, szkolenia personelu Zamawiajacego z
zakresu wykonanego zadania w ilosci, terminach i wymiarze, ustalonej z Zamawiajacym na
etapie uruchomien urzgdzen wymagajacych obstugi”, podnoszac iz powyzsze postanowienie
w zbyt uprzywilejowanej sytuacji stawia zamawiajacego, gdyz wykonawca zobowigzany jest
do spetnienia obowigzkéw, ktére nie sg w SIWZ sprecyzowane.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Kwestionowane postanowienie jest w istocie wyrwanym z kontekstu fragmentem
postanowienia zawartego w § 3 ust. 1 pkt 20 wzoru umowy dotyczacym obowigzku
przeszkolenia przez wykonawce personelu zamawiajacego w zakresie obstugi i eksploatacji
urzgdzen wymagajacych takiej obstugi. Dokumentacja projektowa i tres¢ SIWZ
jednoznacznie okreslaja — wbrew twierdzeniom odwotujacego INSO - zarédwno jakie
urzadzenia i w jakich terminach wykonawca zobowigzany jest zamawiajacemu dostarczyc i
w to w tym wiasnie zakresie wykonawca zobowigzany jest przeszkolic pracownikow
zamawiajgcego. Powyzsze nie narusza przepisow ustawy Pzp, jak i k.c. Dlatego tez Izba

uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 2 ust. 1, § 4 ust. 3, § 4 ust. 6 lit. ¢) i d) oraz § 9 ust. 1 wzoru umowy

(podniesiony przez odwotujacego INSO oraz w zakresie naruszenia § 4 ust. 3 wzoru umowy

przez odwotujacego Budimex- zarzut 1 uzasadnienia odwotania tego wykonawcy)

Izba ustalita, iz zamawiajgacy we wzorze umowy zamie$cit nastepujace postanowienia:

§ 2 ust. 1
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,§ 2 [PODSTAWA WYKONANIA ROBOT BUDOWLANYCH ]

1. Wykonawca wykona roboty budowlane na podstawie dokumentacji projektowej, w sktad
ktérej wchodzg Projekt Budowlany, Projekty Wykonawcze (w tym projekty wyposazenia i
aranzacji wnetrz oraz kolorystyki, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot
budowlanych), inwentaryzacje wykonane przez Zamawiajgcego, inwentaryzacje geodezyjne
wykonanych elementéw, tabele elementéw scalonych oraz na podstawie ostatecznych
decyzji pozwolenia na budowe/rozbiérki — stanowigce zataczniki do Umowy. Wykonawca
oswiadcza, ze zapoznat sie z wymienionymi w zdaniu pierwszym dokumentami i nie zgtasza
do nich zadnych zastrzezen”.

§4ust. 3
.S 4 [PROWADZENIE ROBOT]

(...)

3. Przed rozpoczeciem prac Wykonawca zweryfikuje dane wyjsciowe, dokumentacje
projektowg i wykona na wiasny koszt wszelkie inwentaryzacje, badania i analizy
uzupetniajace, niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy oraz uzgodni wszelkie
szczegOty dotyczace dokumentacji z przedstawicielami Zamawiajacego. Wykonawca nie
moze powotywacé sie na braki lub wady dokumentacji projektowej, ktére przy dotozeniu
nalezytej starannosci moégt stwierdzi¢ jako okolicznosci wytgczajace lub ograniczajace
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania.”.

§ 4 ust. 6 lit. ¢) i d)

o)

6. Przed przystapieniem do wiasciwych robét budowlanych w budynku nr 4, Wykonawca:

()

c) wilasng inwentaryzacje materiatbw budowlanych wbudowanych i niewbudowanych,

pozostawionych przez poprzedniego wykonawce na budowie oraz przedstawi
Zamawiajgcemu ocene ich przydatnosci do dalszej eksploatacji. Po spisaniu protokotu z
Zamawiajacym materiaty nieprzydatne Wykonawca usunie z budowy na wtasny koszt,

d) w oparciu o dostarczong przez Zamawiajgcego inwentaryzacje, dokona na wiasny koszt
inwentaryzacji i oceny poprawnosci wykonania niezakonczonych scian murowanych oraz
wytypuje sciany do ewentualnych rozbiérek, napraw, wzmocnien i przedstawi wyniki ogledzin
Zamawiajgcemu.”.

§ 9 ust. 1

,§ 9 [TERMIN WYKONANIA PRZEDMIOTU UMOWY]

1. Zamawiajgcy w terminie 3 dni od daty zawarcia niniejszej umowy dostarczy Wykonawcy
materiaty i dokumenty niezbedne do wykonania przedmiotu umowy, a w szczegolnosci:
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- posiadane dokumentacje projektowe (w tym powykonawcze i archiwalne), w wersji
papierowej — w terminie przekazania placu budowy

- inwentaryzacje wykonanych elementoéw robot — do weryfikacji przez Wykonawce

- wykaz urzadzen Zamawiajacego do wykorzystania i zabudowy w ramach inwestycji.”.

Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienia.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Odnosnie naruszenia § 2 ust. 1 wzoru umowy stwierdzi¢ nalezy, iz § ten
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca zrealizuje przedmiot zamowienia na podstawie
dokumentacji projektowej, w skiad ktérej wchodzg okreslone dokumenty. Natomiast
wykonawca ma oswiadczy¢, ze z tymi wilasnie dokumentami wymienionymi w zdaniu
pierwszym tego § - u zapoznat sie i nie zgtasza do nich zadnych zastrzezen. Zamawiajacy
nie wymaga przy tym od wykonawcy sprawdzenia i weryfikacji tych dokumentow, przy czym
jednoczesnie nie ogranicza wykonawcom mozliwosci do zgtaszania uwag do tresci tych
dokumentoéw na kazdym etapie postgpowania.

Odnosnie naruszenia § 4 ust. 3 i § 4 ust. 6 lit. ¢) i d) wzoru umowy stwierdzi¢ nalezy,
iz istotnie przed przystapieniem do realizacji zamowienia wykonawca zobowigzany jest do
weryfikacji danych wyjsciowych i dokumentacji projektowej dostarczonej przez
zamawiajgcego. Tym niemniej dane wyjsciowe, o ktérych mowa w § 4 ust. 3 wzoru umowy —
jak podniést zamawiajacy i co podziela Izba - to nie sg dane wyjsciowe do projektowania, ale
dokumenty, ktére zamawiajacy - zgodnie z trescig § 9 ust. 1 wzoru umowy - zobowigzany
jest dostarczy¢ wykonawcy. Wykonawcy majg bowiem dostep do wszelkiej dokumentaciji
postepowania. Réwniez w § 4 ust. 6 lit. ¢) i d) wzoru umowy nie ma mowy o weryfikacji
dokumentacji projektowej. Weryfikacja dokumentacji projektowej byta bowiem dokonana
przez zamawiajgcego, na co posiada on stosowne oswiadczenia (dotyczace jej wykonania
zgodnie przepisami i normami oraz dotyczace tego, ze jest ona wolna od wad i kompletna).
Natomiast wykonawca, bedac niewatpliwie profesjonalista, powinien przed przystgpieniem
do prac przeanalizowa¢ dokumentacje projektowg co do mozliwosci nalezytego wykonania
zobowigzania w oparciu 0 otrzymang dokumentacje, a wszelkie watpliwosci lub zastrzezenia
winien zgtosi¢ zamawiajacemu. Postanowienia te dajg takze wykonawcy mozliwos¢
przeprowadzenia badan i analiz uzupetniajacych, przy czym niezbednych do wykonania
przedmiotu umowy. Niezaleznie od powyzszego generalna zasada odpowiedzialnosci
wyrazona w art. 471 k.c. stanowi, iz za okolicznosci niezalezne od wykonawcy wykonawca
odpowiedzialnosci nie ponosi.

Odnosnie naruszenia § 9 ust. 1 wzoru umowy stwierdzi¢ nalezy, iz to zamawiajacy — w
mysl| tego przepisu — zobowigzany jest dostarczy¢ wykonawcy materiaty i dokumenty

niezbedne do wykonania przedmiotu umowy a wymienione w jego tredci. | w mysl tego

32



paragrafu dokumenty te, co konsekwentnie zamawiajacy podnosit na rozprawie, dostarczy
wybranemu wykonawcy.

Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 4 ust. 8 lit. h) wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego

INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 4 ust. 8 lit h) wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:

,§ 4 [PROWADZENIE ROBOT]
(...)

8. W ramach umowy Wykonawca:
(...)

h) na podstawie zezwolen (Decyzji) Wydziatu Gospodarki Komunalnej i/lub Wydziatu
Ochrony Srodowiska UM Lublin, ktére Wykonawca uzyska w imieniu Zamawiajacego
wykona niezbedne wycinki, przeswietlenia i przesadzenia istniejacych drzew i
krzewow kolidujacych z prowadzong inwestycja.

(...)"

Odwotujgcy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac iz powyzsze
postanowienie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz jest niezgodne z zasadami wspotzycia
spotecznego.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Kwestionowane postanowienie jest jednoznaczne i wyraznie wskazuje jakie
obowigzki cigza na wykonawcy w trakcie realizacji zamowienia, w tym przypadku chodzi o
uzyskanie stosownych zezwoleh, a nastepnie dokonanie okreslonych czynnosci przez
wykonawce w przypadku zaistnienia wskazanych w nim okolicznosci (,niezbedne wycinki,
przeswietlenia i przesadzenia istniejacych drzew i krzewdw kolidujacych z prowadzong
inwestycjg”). Tak wiec w przypadku zaistnienia takiej kolizji wykonawca zobowigzany bedzie
podjac¢ okreslone czynnosci i nie oznacza to, iz zawsze bedzie ponosit koszt tych czynnosci.
Jak bowiem podniést zamawiajacy jezeli kolizja wyniknie z btedu projektowego to
konsekwencje finansowe lezg po stronie zamawiajacego, jezeli natomiast Kkolizja
spowodowana bedzie przez wykonawce to obcigzy to wykonawce. Powyzsze postanowienie
nie narusza wiec ani tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ani tez zasad wspétzycia spotecznego.
Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 4 ust. 9 wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 4 ust. 9 wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:
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,§ 4 [PROWADZENIE ROBOT]

(...)

9. Wykonawca przejmie od Zamawiajacego istniejace grodzice stalowe (Aarsleff) i scianke
typu berlinskiego jako istniejace zabezpieczenie gtebokich wykopdéw oraz uzyska na swoj
koszt prolongate terminu gwarancji bezpieczenstwa (Aarsleff i Stump-Hydrobudowa) na czas
wykonywania robét, dla ktérych zabezpieczenie jest niezbedne.

(...)".

Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac iz powyzsze
postanowienie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz nature stosunku prawnego taczacego
strony. Nadto dodat, iz nie jest mozliwe oszacowanie prolongaty terminu gwaranciji
bezpieczenstwa (Aarsleff i Stump-Hydrobudowa).

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Kwestionowane postanowienie nie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, jak i natury
stosunku prawnego taczacego strony. Na etapie przygotowania oferty wykonawca ma
bowiem jedynie uwzgledni¢ w cenie kalkulowanej oferty cene przedtuzenia waznosci terminu
gwarancji bezpieczenstwa grodzic stalowych, ustalong w oparciu o oferte uzyskang od ich
gwaranta. Natomiast nie jest zobowigzany na tym etapie postepowania (przygotowania
oferty) do faktycznego uzyskania juz przedtuzenia terminu gwarancji. Postanowienie to — jak
podniést zamawiajacy — ma bowiem jedynie ograniczyé koszt inwestycji i spowodowac, iz
wykonawca zamiast od poczatku budowaé system zabezpieczen skorzysta z istniejgcych juz
urzadzen zabezpieczajacych (grodzice, kotwy), tj. zabezpieczen wzniesionych przez

poprzedniego wykonawce. Tym samym lzba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 7 ust. 5 wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 7 ust. 5 wzoru umowy zamiescit nastepujace
postanowienie:
,§ 7 [ODBIORY ROBOT BUDOWLANYCH]
(...)
5. Zamawiajacy nie ma obowigzku przystgpienia do odbioru, jezeli Wykonawca zgtosit do
odbioru roboty wykonane niezgodnie ze swym zobowigzaniem, a wiec niezgodnie z trescig
umowy i zasadami wiedzy technicznej.
(...)"

Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac iz jest
niezgodne z zasadami wspoétzycia spotecznego, gdyz nie reguluje procedury oraz sposobu
weryfikacji robét zgtoszonych do odbioru, ktére zostaty wykonane niezgodnie z
zobowigzaniem wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:
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Oczywistym jest, iz wykonawca wykonuje roboty budowlane na podstawie
dokumentacji projektowej. Oczywistym jest takze, iz wykonawca zobowigzuje sie do
prowadzenia rob6t budowlanych zgodnie z zawartg umowa, obowigzujacymi przepisami
prawa oraz zasadami sztuki budowlanej, wiedzy technicznej, wskazéwkami i zaleceniami
inspektoréw nadzoru. Dlatego tez wykonanie rob6t niezgodnie z dokumentacja projektowa,
treScig zawartej umowy oraz zasadami wiedzy technicznej powoduje, iz roboty te sg
wadliwe, a tym samym nie moga by¢ odebrane. Z tego tytutu nie mozna wiec czyni¢ zarzutu
zamawiajgcemu. Roboty budowlane muszg by¢é bowiem wykonane w $cisle okreslony
sposbb, sposdb zgodny z okreslonymi dokumentami i obowigzujacymi przepisami.
Natomiast procedure i sposéb weryfikacji robét zgtoszonych przez wykonawce do odbioru
koncowego faktycznie zawiera § 18 i 19 wzoru umowy. Tym samym Izba uznata, iz zarzut

ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 9 ust. 3 wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 9 ust. 3 wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:
,§ 9 [TERMIN WYKONANIA PRZEDMIOTU UMOWY]
(-.)
3. Wykonawca oswiadcza, ze dokonat wizji lokalnej terenu budowy w zakresie
udostepnionym przez Zamawiajacego, zapoznat sie z projektem zagospodarowania terenu i
z warunkami realizacji inwestycji oraz zapoznat sie ze stanem wykonanych elementéw robét
budowlanych. Wykonawca nie zgtasza nieprawidtowosci, ktore jego zdaniem mogtaby mie¢
niekorzystny wptyw na jakosc¢ i terminowos¢ wykonania przedmiotu umowy.
(...)"

Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac m.in. iz jest
niezgodne z naturg stosunku prawnego oraz narusza tres¢ art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Oswiadczenie to, co niewatpliwie wynika z tresci kwestionowanego postanowienia,
stanowi jedynie potwierdzenie zgodnosci otrzymanej przez wykonawce dokumentacji ze
stanem zastanym na budowie. Nie wymaga natomiast dokonania przez wykonawce
sprawdzenia i weryfikacji dokumentacji projektowej. Tres¢ wzoru umowy nie wyklucza przy
tym mozliwosci zgtaszania przez wykonawce zastrzezen do projektu (np. § 4 ust. 4). Tym

samym lzba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Zarzut dot. naruszenia § 9 ust. 5 lit. ¢c) wzoru umowy (podniesiony przez odwotujgcego

INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 9 ust. 5 lit. ¢) wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:

,§ 9 [TERMIN WYKONANIA PRZEDMIOTU UMOWY]

(...)

5. Termin zakonczenia umowy moze ulec przesunieciu z powodu: (...)

C) z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, wytacznie na wniosek Zamawiajacego.
(...)"

Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac m.in. iz narusza
zasady wspotzycia spotecznego oraz jest niezgodny z naturg stosunku prawnego taczacego
strony, gdyz przyznaje jednostronnie zamawiajagcemu prawo do zmiany terminu zakonczenie
umowy.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Tres¢ tego postanowienia nalezy interpretowa¢ w sposéb scisty i nie przypisywa¢ mu
tresci, ktére z niego nie wynikaja. Przedmiotem zamdwienia publicznego jest bowiem
wykonanie umowy w sposéb i w terminie zgodnym z trescig dokumentacji postepowania, w
tym trescig umowy zawartej z wykonawca wytonionym w drodze postepowania 0 zamowienie
publiczne. Realizacja zamdwienia winna wiec nastgpi¢ w terminie przewidzianym przez
zamawiajgcego w SIWZ. Zakazuje sie bowiem istotnych zmian postanowieh zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, a termin
wykonania to niewatpliwie istotny element umowy. Nie moze wiec nastgpi¢ zmiana terminu
umowy na wniosek wykonawcy i to z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Dlatego tez

Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 13 ust. 1 lit. b) wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego

INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 13 ust. 1 lit b) wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:

,§ 13 [ODSTAPIENIE OD UMOWY]

1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od umowy, jezeli: (...)

b) w przypadku braku srodkéw finansowych na realizacje inwestyciji,

(...)"
Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac m.in. iz jest

niezgodny z naturg stosunku prawnego taczacego strony, ale takze pacta sunt servanda.
Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

36



Umowa o roboty budowlane — jak stusznie podniést zamawiajacy — nalezy do
kategorii uméw wzajemnych. Umowa jest wzajemna, gdy obie strony umowy zobowigzuja sie
w taki sposéb, ze swiadczenie jednej ma by¢ odpowiednikiem swiadczenia drugiej. Tak wiec
Swiadczenie wykonawcy polega na zrealizowaniu przedmiotu zamowienia, zas
zamawiajgcego na zaptacie umoéwionego wynagrodzenia. Tym samym brak $srodkéw
finansowych bedzie powodowat, iz zamawiajacy nie bedzie mogt wypetnic swojego
Swiadczenia, a skoro tak to zasadnym bedzie odstgpienie od umowy. Tym samym lzba

uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia § 16 ust. 5 wzoru umowy (podniesiony przez odwotujgcego INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w § 16 ust. 5 wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:

»§ 16 [GWARANCJA | REKOJMIA] (...)

5. Jezeli w okresie gwarancyjnym zostang ujawnione wady i usterki, w tym rowniez wady i
usterki elementéw robdét wykonanych przed przejeciem terenu budowy, Wykonawca jest
zobowigzany usung¢ je na swoj koszt, przy czym:

a) Zamawiajacy, niezwtocznie zawiadamia pisemnie Wykonawce o zaistniatych wadach i
usterkach,

b) Wykonawca jest zobowigzany przystapi¢ do usuniecia wad i usterek nie pézniej niz 3 dni
od daty otrzymania pisemnego zgtoszenia i powinien je usung¢ w terminie 14 dni, chyba ze
Zamawiajacy wyznaczy termin dtuzszy.

(...)"

Odwotujacy INSO zakwestionowat powyzsze postanowienie, podnoszac m.in. iz jest
niezgodny z zasadami wspétzycia spotecznego, gdyz zobowigzuje wykonawce do udzielenia
gwarancji na roboty budowlane wykonane przed przejeciem terenu budowy

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Istotnie wykonawca zobowigzany jest do udzielenia gwarancji na roboty budowlane
wykonane przed przejeciem terenu budowlanego. Tym niemniej dotyczy ona wykonanego
przez poprzedniego wykonawce zakresu robo6t, w tym budynku nr 4 znajdujacego sie w
stanie surowym otwartym, ktoére to roboty zostaty odebrane przez inspektoréw nadzoru
budowlanego i do zabezpieczenia, ktérych zobowigzany zostat wykonawca realizujacy
przedmiotowe zaméwienie. Wobec powyzszego wykonawca bedzie moégt takze dokonac
wszelkich inwentaryzacji, badan i analiz uzupetniajacych, niezbednych do zrealizowania
przedmiotu umowy, w tym takze koniecznych do udzielenia gwarancji na przedmiot umowy.

Wykonawca kontynuujacy budowe bedzie bowiem ,z uwagi na technologie robét, bedzie w
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nie, w mniejszy lub wiekszy stopien ingerowat’. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten

nie potwierdzit sie.

Zarzut dot. naruszenia art. 1l ust. 2.1. SIWZ wzoru umowy (podniesiony przez odwotujacego

INSO)

Izba ustalita, iz zamawiajacy w art. lll ust. 2.1.) wzoru umowy zamiescit nastepujace

postanowienie:
L. Opis przedmiotu zamowienia
(...)
2. Zakres robdét obejmuje w szczegdlnosci:
2.1. Zakonczenie rozpoczetych i wykonanie nowych robdt budowlanych dotyczacych
modernizacji i rozbudowy Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. $sw. Jana z Dukli oraz
dostawa i montaz podstawowego wyposazenia szpitalnego COZL, na podstawie
dokumentacji projektowej, w sktad ktérej wchodza Projekt Budowlany, Projekty Wykonawcze
(w tym projekty wyposazenia i aranzacji wnetrz oraz kolorystyki), inwentaryzacje wykonane
przez Zamawiajgcego, inwentaryzacje geodezyjne wykonanych elementow, ekspertyzy,
tabele elementéw scalonych.
(...)"

Odwotujacy INSO wnoszac o jego wykreslenie faktycznie nie przedstawit zadnej
argumentacji wobec czego nie mozna odnies¢ sie do argumentacji, ktérej w istocie nie ma.

Tym samym Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania, a takze dokumenty ztozone na rozprawie przez strony oraz uczestnika

postepowania, uznajac je za stanowisko je sktadajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .......cociciiirirreieinnnnns
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