Sygn. akt: KIO 1927 /10

WYROK

z dnia 15 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogolnego ,KARTEL” S.A.,, 28 — 3 00
Jedrzejow, ul. Przemystowa 8 w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonym przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Kielcach, 25 — 372 Kielce, ul.

Seminaryjska 12A .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdélnego ,KARTEL”
S. A, 28 — 300 Jedrzejéw, ul. Przemystowa 8

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis uiszczony przez
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogolnego ,KARTEL" S.A., 28 — 3 00
Jedrzejow, ul. Przemystowa 8 w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o0

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa budynku Sadu

Okregowego w Kielcach, ul. Seminaryjska 12a.” Ogloszenie o0 zamoOwieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 sierpnia 2010 r., pod nr
201/S 167-256004.

Odwotujacy wniést odwotanie wobec ogloszenia o zamodwieniu, postanowien

Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ), w tym wzoru umowy, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 22 ust.1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, przez sformutowanie nadmiernych warunkéw udzialu w tym postepowaniu w
sposob, ktéry ogranicza dostep do tego postepowania wykonawcom zdolnym do
wykonania przedmiotu zamowienia,

art. 14 i 139 Pzp w zw. z art. 58 K.c, i art. 353" k.c, art.473 § 1 k.c, art. 487 § 2 k.c.
art. 647 k.c. art. 632 k.c. art. 651 k.c.

art. 7, art. 29, art. 30, art. 31, art. 32, art. 33, art. 36,ust.1 pkt 12 ustawy Pzp,

art. 140 ust.1 i 3 ustawy Pzp.

Przedmiotem zarzutu byly nastepujgce postanowienia (przedstawione w zakresie, w

jakim Odwotujacy podtrzymat, zgodnie z oswiadczeniem zatozonym na rozprawie,
odwotanie):
1. Sekcja II1.2.3 pkt 1 litera a, b, ¢ ogtoszenia o zamdwieniu publicznym oraz w pkt 10

ppkt 3 lit. a, b i ¢ SIWZ, w ktorych to zapisach Zamawiajacy sprecyzowat
rygorystyczne warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu w sposoéb, ktory
utrudnia, a nawet wrecz uniemozliwia uczestniczenie w postepowaniu przetargowym
podmiotom zdolnym do wykonania przedmiotu zamdwienia, co jest sprzeczne z
przepisami wymienionymi w pkt 1 oraz z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentow jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogag byé
skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

§ 9 ust. 9 wzoru mowy, stanowigcego zatacznik do SIWZ, w ktérych Zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego w trakcie realizacji
umowy, w przypadku blizej nie okreslonej zmiany zakresu robét przez
Zamawiajgcego, co jest niezgodne z trescig art. 632 k.c., ktéry méwi o niemoznosci
zmiany takiego wynagrodzenia .

Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o:



1. Wykreslenie z sekcji lll 2.3. pkt 1 lit. a, b i ¢ ogloszenia oraz pkt 10 ppkt 3 lit. a, b, ¢
SIWZ zapiséw okreslajacych warunki udzialu wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu, ktére to warunki sg zbyt rygorystyczne i w sposéb nieuzasadniony
ograniczajg dostep do udzialu w tym postepowaniu podmiotom, w tym takze
Odwotujgcemu - zdolnym do wykonania zamOwienia, majacym wiedze i
doswiadczenie w budowie obiektéw uzytecznosci publicznej, wielokondygnacyjnych i
czesciowo podpiwniczonych, w budowie parkingébw dla samochodéw osobowych o
konstrukcji zelbetowej i w wykonaniu robét fundamentowych metoda pali wierconych i
zobowigzanie zamawiajacego do ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu w tym
zakresie, w sposéb zgodny z przepisami ustawy Pzp i przepisami cytowanego
rozporzadzenia (8 1 ust. 1 pkt 2).

2. O wykreS$lenie zapiséw 8 9 ust. 9 wzoru umowy, z uwagi na niemoznos¢ zmian
wynagrodzenia ryczaitowego w trakcie realizacji umowy, wobec niesprecyzowania
zakresu i wartosci rob6t, z ktérych Zamawiajacy moze zrezygnowag.

Odwotujacy podnosi, iz Zamawiajacy w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia
wymaga wykazania sie dwiema robotami budowlanymi polegajacymi na budowie
wielokondygnacyjnego, catkowicie podpiwniczonego budynku uzytecznosci publicznej, o
kubaturze nie mniejszej niz 15 000 m® kazda, przy czym warto$é jednej z nich nie mniejsza
niz 20 min zt brutto i jedng robotg budowlang, polegajacg na budowie dwupoziomowego
parkingu dla samochodéw osobowych o konstrukcji zelbetowej, z niemniej niz jedng
podziemng kondygnacjg oraz jedng robotg budowlana, polegajacg na zabezpieczeniu wykopu
lub wykonaniu rob6t fundamentowych przy budowie jakiegokolwiek obiektu budowlanego,
metodg pali wierconych o dlugosci minimum 6 metréw, gdzie w pierwszej strefie
oddziatywania znajdowaly sie inne budynki. Zdaniem Odwotujacego, wymienione wymogi sg
warunkiem wygoérowanym, ktéry utrudnia dostep do przedmiotowego zamdwienia
Odwotujgcemu, a takze wykonawcom, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie niezbedne
do prawidtowego wykonania zaméwienia, faworyzuje duze firmy i w spos6b nieuzasadniony
dyskredytuje mniejszych wykonawcow, pomimo, ze sg oni zdolni wykona¢ przedmiot
zamdwienia, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo go ukonczyc¢.

Odwotujacy podkresla, iz Zamawiajacy formutujac warunki udzialu w postepowaniu
nie moze czyni¢ tego w sposob dowolny, w oderwaniu od przedmiotu zamowienia.
Dokonujac tej czynnosci Zamawiajacy winien mie¢ na uwadze jej cel tj. wybor wykonawcy
posiadajacego umiejetnosci w realizacji zamoéwieh, odpowiadajgcych swoim rodzajem i
wartoscig przedmiotowemu zamoéwieniu. Dokonany przez Zamawiajgcego opis spetnienia
wyzej opisanych warunkéw nie okresla wlasciwego stosunku niezbednego poziomu
doswiadczenia do zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia, gdyz

dla wykazania zdolnosci do wykonania zaméwienia w zakresie rozbudowy budynku Sadu



Okregowego w Kielcach nie jest niezbedne posiadanie wiedzy i doswiadczenia w realizacji
az dwoch obiektow uzytecznosci publicznej, catkowicie podpiwniczonych, dwupoziomowego
parkingu, palowania o minimum 6 metrow, gdzie w pierwszej strefie oddziatywania
znajdowaty sie inne budynki. Tak wygorowane i nieuzasadnione wymogi uniemozliwiajg
wziecie udziatu w postepowaniu podmiotom zdolnym do wykonania zamdwienia, co narusza
zasady uczciwej konkurencji okreslone w art. 7 ustawy Pzp. Dziatania Zamawiajgcego winny
mie¢ charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, § 9 ust. 9 wzoru umowy narusza przepis art. 632 k.c., ktory
przewiduje niemoznos¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego w trakcie realizacji umowy,
zwhaszcza w przypadku blizej nie sprecyzowanego w projekcie umowy zmniejszenia zakresu
robét i jego przyczyn. Wynagrodzenie ryczattowe okreslone w umowie, w rozumieniu art. 632
k.c. jest ostateczne, niezaleznie od rozmiaru rob6t budowlanych i innych swiadczen oraz
ponoszonych przez wykonawce kosztéw ich realizacji w sytuacji, gdy zakres swiadczenia
jest jednoznacznie okreslony, a przekazana wykonawcy dokumentacja projektowa jest
prawidiowa i kompletna. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie moze w sposOb dowolny
zmienia¢ zakresu robot w trakcie realizacji przedmiotu zamdéwienia, powodujgcych zmiane
wynagrodzenia ryczattowego.

Bioragc pod uwage dokumentacje postepowania, jak réwniez stanowiska stron
zaprezentowane na rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz zaréwno pierwotnie sformutowany warunek udziatu
w postepowaniu w przedmiocie doswiadczenia, jak i warunek w aktualnym brzmieniu (po
dokonaniu zmiany w dniu 13 wrzesnia 2010 r.) sprzeciwia sie przepisom ustawy Pzp.
Zgodnie z pkt 10 pkt 3 SIWZ ,ocena spetniania warunkow nastgpi metoda ,spetnia/nie
spetnia” na podstawie przediozonych dokumentow. Z tredci ztozonych dokumentéw musi
wynikac jednoznacznie, iz postawione warunki Wykonawca spetnia. W zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia: Warunek zostanie spetniony jezeli Wykonawca sktadajgcy oferte
wykaze, Ze zrealizowal jako strona umowy w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skladania ofert o udzielenie zamdwienia (wigzgca jest data zakoriczenia realizacji), a
jezeli okres prowadzenia jest krotszy w tym okresie, co najmniej:

a) dwie roboty budowlane polegajgce na budowie minimum dwukondygnacyjnego
budynku uzytecznosci publicznej*, przy czym jeden z nich winien posiadac czesciowe
podpiwniczenie, kubature nie mniejszg niz 15 000 m? (pigtnascie tysiecy) i warto$é
nie mniejszg niz 20 min zt brutto (dwadziescia milionéw ziotych), a drugi z tych
budynkéw kubature nie mniejszg niz 5 000 m® (pie¢ tysiecy) oraz suma wartosci obu

tych budynkoéw byta nie mniejsza niz 30 min zt brutto (trzydziesci milionéw ziotych),

(..



b) jedng robote budowlang polegajgcg na budowie minimum dwupoziomowego parkingu
dla samochodéw o Kkonstrukcji Zelbetowej z nie mniej niz jedng podziemng
kondygnacjg jako budynku wolnostojgcego lub bedgcego czescig jakiegokolwiek
innego budynku lub budowli,

c) jedng robote budowlang polegajgcg na zabezpieczeniu wykopu lub wykonaniu robot
fundamentowych przy budowie jakiegokolwiek obiektu budowlanego metodg pali
wierconych o diugosci (gtebokosci) min. 6 m, gdzie w | strefie oddziatywania (tj. w
odlegtosci nie wiekszej niz 5,25 m od zewnetrznego obrysu paloScianki) znajdowaty
sie minimum dwa budynki.”

Na tle tak sformutowanego warunku Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu, iz w sposob
bezpodstawny eliminuje z postepowania cze$¢ wykonawcéw. W tych okolicznosciach
rozstrzygniecia wymaga, czy sporny warunek narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Ocena legalnosci dziatan Zamawiajgcego powoduje koniecznosc
odwotania sie do normy zawartej w przepisie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W
Swietle powotanej normy prawnej stwierdzi¢ nalezy, iz w jej hipotezie ustanowiono dla
Zamawiajgcego zakaz formutowania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb dowolny.
Granice swobody Zamawiajacego w tym zakresie wyznacza uczciwa konkurencja i réwne
traktowanie wykonawcéw. Oznacza to, ze dopoki zamawiajacy poprzez swoje dziatanie nie
narusza wskazanej zasady, dopéty jego czynnosci znajdujg uzasadnienie w swietle przepiséw
prawa. Powstaje zatem pytanie, jakie zachowanie zmawiajagcego moze by¢ uznane za bezprawne
w Swietle powotanych przepisow. Odpowiedzi na to pytanie nalezy poszukiwac, uwzgledniajac cel
instytuciji, jakg sq warunki udzialu w postepowaniu. Otdz, nie mozna zapominac, iz wspomniane
warunki stuzg weryfikacji wykonawcéw z punktu widzenia posiadanych uprawnien, wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, kadrowego i ekonomicznego, w celu dopuszczenia do
udzialu w postepowaniu jedynie tych wykonawcéw, ktdrzy dajg rekojmie nalezytego wykonania
zamoOwienia. Z jednej wiec strony, zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do sformutowania
warunkow udziatu w postepowaniu, z drugiej za$ strony, na zamawiajgcym cigzy obowigzek
okreslenia ich w taki sposob, ktéry pozwoli na wytonienie wykonawcow zdolnych do wykonania
konkretnego zamowienia. Powyzsze wymaga od zamawiajgcego uwzglednienia warunkdéw
zamdwienia, w szczegdblnosci jego przedmiotu, wielkosci, stopnia skomplikowania. Uczynione
rozwazania pozwalajg na wysuniecie wniosku, iz nie wszystkie podmioty posiadajace uprawnienia
do prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci, zamawiajagcy ma obowigzek dopusci¢ do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Powyzsze stanowisko znalazio
odzwierciedlenie w znowelizowanym przepisie art. 22 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca poprzez
dodanie ust. 4 wskazat, iz opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w

ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu



zamdwienia. Przyjecie powyzszego stanowiska wczesniej znalazio juz swoj wyraz w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Oznacza to, iz jezeli zamawiajgcy skonstruuje warunek udzialu w postepowaniu oraz
sformutuje spos6b dokonania oceny rzeczonego warunku w taki sposob, iz spetnienie tego
warunku bedzie niezbedne do uznania, Zze wykonawca legitymuje sie wymaganym
doswiadczeniem, za$ sposéb dokonania oceny tego warunku bedzie zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, dziatania Zamawiajacego nalezy
uzna¢ za prawidtowe. Analizujgc realizacje powyzszego obowigzku w warunkach niniejszego
zamowienia nalezy dojs¢ do przekonania, ze Zamawiajacy nie naruszyt tych regut.

Po pierwsze badaniu podlega okolicznos¢, czy wymaganie doswiadczenie jest niezbedne
do realizacji przedmiotu zaméwienia, a przez to proporcjonalne do tego przedmiotu. Oczywistym
jest, iz okreslajac prog wymaganego doswiadczenia nalezy odwota¢ sie przedmiotu zaméwienia,
co zdaniem Izby, Zamawiajgcy uczynit. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, iz przedmiotem
zamdwienia jest wykonanie rozbudowy budynku, bedacego siedzibg Sadu Okregowego w
Kielcach, poprzez dobudowe skrzydta tego budynku o kubaturze 17 795,18 m?, zaprojektowany
budynek posiada siedem kondygnacji, w tym dwupoziomowy parking dla samochodow
osobowych, znajdujacy sie pod budynkiem, gdzie jedna kondygnacja jest catkowicie podziemna,
druga zas czesciowo. Do majgcego powstaé¢ skrzydta budynku przylegajg dwa budynki oraz
schron podziemny, ponadto w odlegtosci ok. 3 m znajduje sie budynek zajmowany przez
Komende Wojewddzka Policji w Kielcach, a w odlegtosci 9 m posadowiony jest kolejny budynek o
charakterze mieszkalnym. Caty projekt bedzie realizowany w zwartej zabudowie miejskiej, w strefie
ochrony konserwatorskiej. Powyzsze wzgledy legly u podstaw wskazania w projekcie technicznym
na koniecznos¢ wykonania paloscianki, metodg pali wierconych o diugosci od 8 do 12 m. W tych
warunkach postawienie wymogu doswiadczenia, polegajacego na budowie dwdch
wielokondygnacyjnych budynkéw, jednego czesciowo podpiwniczonego o kubaturze 15 000 m® i
wartosci nie mniejszej niz 20 min zt brutto kazdy, a drugi o kubaturze nie mniejszej niz 5 000
m® i tacznej wartosci obu budynkéw nie mniejszej niz 30 min z, jest wymogiem jak
najbardziej korespondujacym z przedmiotem zamoéwienia. Podobny wniosek nalezy odnies¢
do pozostatych wymogoéw Zamawiajacego. Budowa dwupoziomowego parkingu z nie mnigj
niz jedng kondygnacjg podziemnag, jak i budowa paloscianki sg przedmiotem zamowienia.
Jednoczesnie Zamawiajacy okreslajagc warunki w zakresie doswiadczenia nie oczekuje
wykazania sie tozsamymi robotami. Wymagana jest mniejsza kubatura budynkéw, wartosc,
ilos¢ kondygnaciji, dlugos¢ pali uzytych do wykonania paloscianki rowniez zostata okreslona
na mniejszym poziomie.

Za przekonujace nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, majac na uwadze rowniez
doswiadczenie zyciowe, iz doswiadczenie zdobyte w budowie obiektéw podobnych do przedmiotu

zamdwienia stanowi o doswiadczeniu niezbednym do realizacji zamowienia. Za niezbedne wiec



nalezy uzna¢ takie doswiadczenie w realizacji robét budowlanych, ktére stopniem skomplikowania
i wielkoscig (nie tylko w znaczeniu gabarytow, ale i wartosci) odpowiada robotom, stanowigcym
przedmiot zaméwienia. Nie budza wiec zdziwienia Izby wymogi co do przedmiotu, wielkosci,
wartosci i technologii wykonania robét, tym bardziej, ze realizacja zamowienia wigzac sie bedzie z
przekroczeniem tych parametrow. Ponadto, w ocenie Izby, budowa wielokondygnacyjnego
budynku o duzej kubaturze i sporej wartosci, z podziemnym parkingiem jest przedsiewzieciem
duzo bardziej skomplikowanym niz budowa budynku jednokondygnacyjnego z naziemnym
parkingiem, w warunkach, w ktorych nie wystepuje zwarta zabudowa, gdzie istnieje koniecznos¢
wykonania paloscianki, ze wzgledu na mozliwos¢é wystgpienia peknie¢ budynkow sasiednich, z
katastrofg budowlang wigcznie. Zdaniem Izby, doswiadczenie w budowie paloscianki jest rowniez
uzasadnione z tego powodu, iz jest to, jak sam Odwolujacy przyznat na rozprawie, robota
specjalistyczna, ktdérg co wiecej, zamierza powierzy¢é innemu podmiotowi. Uzasadnione jest
rowniez, aby wykonawca posiadal doswiadczenie w budowie paloscianki, gdzie w strefie
oddzialywania, znajdujg sie budynki. Czym innym jest bowiem budowa paloscianki ze wzgledu na
warunki podioza, gdzie strefa oddziatywania nie ma znaczenia ze wzgledu na brak otoczenia, na
ktére moze wpltywac, a zupetie odmienne sg warunki, gdzie w ktérych strefie oddziatywania, w
bardzo bliskiej odleglosci, znajdujg sie budynki zajmowane przez instytucje panstwowe, objete
ochrong konserwatorska.

Odwolujgcy chcac  wykaza¢  przekroczenie prawa, musialby  przynajmniej
uprawdopodobnic, iz wykonawcy z mniejszym doswiadczeniem sg w stanie zrealizowa¢ nalezycie
przedmiot zamowienia. Skoro wiec Zamawiajacy okreslit sporny warunek i sposéb jego oceny
przyjmujac jako punkt odniesienia przedmiot zamowienia, a Odwotujacy nie wykazat, iz nie uczynit
tego w sposob proporcjonalny, to brak podstaw do uznania trafnosci twierdzern Odwotujgcego.
Odwotujgcy w tresci odwotania ograniczyt sie w istocie do zanegowania spornego warunku.
Wskazuje, iz Zamawiajgcy ,nie okresla wiasciwego stosunku niezbednego poziomu
doswiadczenia do zakresu, warto$ci i stopnia skomplikowania przedmiotu zamodwienia (...)", nie
wskazujac nawet, jaki poziom doswiadczenia bytby wystarczajacy, nie okresla go rowniez przy
formutowaniu zadan. Tymczasem, aby wykaza¢ wadliwosS¢ postepowania Zamawiajacego
nalezaloby okresli¢, jakie doswiadczenie byloby wystarczajace do wykonania przedmiotu
zamdwienia i na jakiej podstawie (faktycznej), takie twierdzenia nalezatoby uzna¢ za uzasadnione.
Odwolujacy zas, malo tego, ze nie precyzuje swojego stanowiska w przedmiocie niezbednego
doswiadczenia, to nie podejmuje réwniez proby uzasadnienia swojego stanowiska, a tym bardziej
nie przejawia zadnej inicjatywy dowodowej. Odwolujacy zdaje sie zapominaé, iz to na nim
spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, z ktorych wywodzi skutki prawne (art. 14 ustawy Pzp
w zw. z art. 6 k.c.). Majac powyzsze na uwadze, nie jest wiec wkasciwe budowanie argumentacii
poprzez zadawanie pytan i jedynie formutowanie watpliwosci. Twierdzenie, iz istniejg wykonawcy,

ktorzy nie posiadajgc takiego doswiadczenia, sg w stanie wykonaé niniejsze zamowienie, z



pewnoscig nie moze by¢ uznane za wystarczajace dla stwierdzenia tej okolicznosci. Argumentacja
Odwotujacego, iz Zamawiajacy utrudnia mu dostep do zamoéwienia nie Swiadczy o tym, iz
Odwotujacy zdolny jest do wykonania niniejszego zamoéwienia. Zas, jak wskazano wyzej,
Zamawiajgcy nie ma obowigzku zapewni¢ dostepu do zamowienia wszystkim wykonawcom,
ktérzy w danej branzy podejmujq dziatalno$¢. Ustawodawca majac powyzsze na uwadze umozliwit
wspolne ubieganie sie wykonawcOw o udzielenie zamdwienia (art. 23 ust. 1 ustawy Pzp), a
niedawno wprowadzit rowniez nowe rozwigzania, ktore pozwalajg wykonawcy polega¢ m.in. na
doswiadczeniu innych podmiotow (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp).

Z tych wzgleddw zarzut naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp
oraz 8§ 1 ust. 1 pkt powotywanego rozporzadzenia nalezy uznac za chybiony. Zarzut naruszenia
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w ocenie Izby jest bezprzedmiotowy, gdyz hipotezg wskazanej normy nie
sg objete warunki udzialu w postepowaniu a przedmiot zamowienia.

Przechodzac do drugiego zarzutu sformutowanego przez Odwolujgcego nalezy wskazag,
iz przedmiotem kwestionowania jest postanowienie § 9 ust. 9 wzoru umowy, zgodnie z ktorym
~Wartos¢ kwoty wynagrodzenia ryczattowego Wykonawcy zostanie pomniejszona o wartosc robét
niewykonanych przez Wykonawce (lub jego Podwykonawcow), a wynikajgcych z dokumentacii
projektowej. Wartos¢ rob6t niewykonanych zostanie ustalona na podstawie kosztorysu
wykonawczego, a w przypadku, gdy w kosztorysie wykonawczym nie bedg wystepowac dane
roboty, warto$c ta zostanie obliczona wg zasad okres$lonych w § 9 ust. 15.”

Twierdzenie Odwolujacego, iz zapis ten jest nieprecyzyjny i niezrozumiaty, bowiem ,nie
okredla przyczyn niewykonania robot” nie jest trafne. Zwrocenia uwagi wymaga fakt, iz przyczyn
niewykonania robét nie nalezy wigza¢ z rezygnacjg przez Zamawiajgcego z czesci rob6t, bowiem
projekt umowy takiego uprawnienia Zamawiajgcego nie przewiduje, co wiecej ust. 8, ktéry o tym
stanowit, zostat przez Zamawiajgcego, w toku zmian dokonywania zmian SIWZ, wykreslony. Zas,
jak wynika z ust. 15 podstawg wykonania robéot zamiennych moze by¢ jedynie protokot
koniecznosci podpisany przez strony, rowniez rozliczenie nastgpi wedtug zasad okreslonych w
powolywanym postanowieniu umowy.

W ocenie Izby, sporna tres¢ projektu umowy nie sprzeciwia sie normie zawartej w art. 632
k.c. Przepis ten nie stoi bowiem na przeszkodzie przyjeciu rozwigzania, ze jesli wykonawca nie
zrealizuje zaméwienia w calosci, otrzyma zaméwienie tylko za tg czes¢ zamdwienia, ktorg
zrealizowat. Wrecz absurdalne byloby przyjecie twierdzenia przeciwnego i uznanie, iz wolg
ustawodawcy ujawniong w powolywanym przepisie bylo, ze ustalenie wynagrodzenia
ryczaltowego stanowi o obowigzku strony zamawiajgcej do zaptaty calosci wynagrodzenia,
niezaleznie od zakresu realizacji zamowienia.

Odwolujacy zdaje sie nie rozumie¢ intencji wyrazonej przez Zamawiajgcego w
kwestionowanym postanowieniu, konstruujgc jg w oderwaniu od pozostatych regulacii.

Tymczasem analiza projektu umowy pozwala na stwierdzenie, ze w warunkach niniejszego



zamdwienia niewykonanie czesci rob6t moze wigzac¢ sie ze zmiang umowy, odstgpieniem od
umowy oraz wypowiedzeniem umowy (8 20 — 22 projektu umowy). Sposob rozliczenia
niewykonanych, ze wskazanych przyczyn, robét, nastepuje na zasadach wskazanych w ust. 9 i nie
jest on sprzeczny z tym, ustalonym w ust. 1. Co do zasady bowiem obowigzujgcg formg
wynagrodzenia jest wynagrodzenie ryczaltowe, natomiast jego umniejszenie w wypadkach
wskazanych przez Zamawiajgcego, realizowane bedzie na podstawie kosztorysu wykonawczego.
Trudno sobie wyobrazi¢ bardziej korzystng forme rozliczen, niz przyjecie, ze kalkulowanie wartosci
robot odbywacé sie bedzie wedtug stawek wykonawcy.

Powyzsze nie daje podstaw do stwierdzenia, iz kwestionowane postanowienie projektu
umowy narusza przepis art. 632 k.c.

Wabec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania wpis.

Przewodnicz acy:
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