Sygn. akt: KIO 920/11

WYROK
z dnia 13 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 29 kwietnia 2011 r. przez wykonawce
Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, adres  do korespondencji: ul. Ujastek 7,
30-969 Krakobw w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Jagiello nski, ul.
Gotebia 24, 31-113 Krakow

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu zmian € postanowie h
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w zakres ie pkt 5) ppkt 2.2 oraz

tre $ci ogtoszenia 0 zamowieniu w zakresie sekcji l11.2. 1) pkt 2.2

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Jagiello nAski, ul. Got ebia 24, 31-113

Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Budimex
S.A.,, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, adres do kore spondenciji: ul. Ujastek
7, 30-969 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Uniwersytetu Jagiello nskiego, Got ebia 24, 31-113 Krakéw na
rzecz Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, adres do
korespondenciji: ul. Ujastek 7, 30-969 Krakdéw kwote: 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od

odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:  ....oooiviiin i,



Sygn. akt: KIO 920/11

Uzasadnienie

Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na:
~Wylonienie Generalnego Wykonawcy, wykonania rob6ét budowlano-montazowych,
zwigzanych z realizacjg budowy obiektu Matopolskiego Centrum Biotechnologii,
zlokalizowanego na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia UJ w Krakowie, dotyczgca
projektu wspoéifinansowanego przez UE w ramach POIG. Nr sprawy: CRZP/UJ/83/2011".
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej:
Lustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 19 kwietnia 2011 r. pod nr 2011/S 76-124295.

W postepowaniu tym wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy”) w dniu 29 kwietnia 2011 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 28 kwietnia 2011 r.

W pismie z dnia 12 maja 2011 r. przestanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
droga faksowg do akt sprawy Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Biorgc pod uwage pisma ziozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujgceqo

Ztozone przez Odwotujgcego odwolanie dotyczy tresci ogtoszenia 0 zamowieniu oraz
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") i zostalo ztozone
na:

1. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w zakresie pkt 5) 2 ppkt 2.2. SIWZ
przewidujgcego wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu, tj.
zrealizowaniu jednej roboty polegajacej na budowie zwierzetarni nie mniejszej niz
100 m? powierzchni oraz

2. Postanowienia SIWZ zawarte we Wzorze Umowy w § 4 ust. 1, § 5 ust. 3, 8 10 ust. 5.
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W tym zakresie Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22
ust. 1 pkt 2, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz 8§ 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow”, a takze art.
14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 628-632, art. 473 § 2 i art. 353" Kc.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o:

1. zmiane w SIWZ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia — poprzez wykreslenie pkt 5) 2 ppkt 2.2 SIWZ
wymagajgcego od wykonawcy wykazania sie doswiadczeniem w wykonywaniu, tj.
zrealizowaniu jednej roboty polegajacej na budowie zwierzetarni nie mniejszej niz
100 m? powierzchni.

2. Zmiane w SIWZ poprzez wykreslenie nastepujacych zmian we Wzorze Umowy:

- wykreslenie § 4 ust. 1

- zmiane 8 5 ust. 3 w nastepujacy sposob: ,Terminy realizacji mogg ulec
przediuzeniu z powodu obniZzenia lub braku finansowania przedmiotowego
zadania inwestycyjnego. W razie zaistnienia takiej przestanki, Zamawiajgcy
poniesie koszty i pokryje koszty zabezpieczenia placu budowy oraz poniesie
przez Wykonawce koszty wynikajgce z przedtuZenia terminu realizacji.”

- Zmiane § 10 ust. 5 w nastepujacy sposoéb: ,W razie braku zgody Zamawiajgcego
na odbidér przedmiotu umowy obcigzonego wadami istotnymi Wykonawca usunie
powstate wady istotne i zglosi ponownie element do odbioru bez prawa
dodatkowego wynagrodzenia, przy czym czas potrzebny na usuniecie

stwierdzonych wad istotnych nie powoduje zmiany terminéw realizacji umowy”.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazatl, ze warunki udzialu w postepowaniu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp powinny by¢é adekwatne i proporcjonalne do przedmiotu
zamdwienia i z nim zwigzane, natomiast takim warunkiem nie jest doswiadczenie w budowie
zwierzetarni. Podkreslit, ze warunek ten drastycznie ogranicza konkurencje a ponadto nie
wiadomo co oznacza i jaki jest jego cel, tzn. nie wiadomo jakim doswiadczeniem w
wykonaniu jakich specjalistycznych robo6t budowlanych ma sie wykazaé wykonawca.
Wskazat, ze pojecie zwierzetarni nie jest pojeciem zdefiniowanym przez przepisy Prawa
budowlanego, a sam Zamawiajacy takze tego pojecia nie definiuje. Wedlug Odwolujgcego
budynek zwierzetarni to budynek przystosowany do hodowli zwierzat, co nie wskazuje na

koniecznos¢ spetniania przez takiego rodzaju pomieszczenie jaki§ szczegolnych
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parametrow, czy elementow wykonawstwa budowlanego, ktére uzasadniatoby koniecznosé
posiadania w tym wzgledzie odrebnego doswiadczenia przez wykonawce. Wedtug
Odwotujgcego wedtug opisu przedmiotu zamoOwienia zwierzetarnia, ktéra ma powsta¢ w
wyniku przedmiotowego zamowienia takze nie zawiera w sobie szczegdlnych rozwigzan,
ktore uzasadnialyby wymog specjalnego doswiadczenia przy jej realizacji.

Co do zarzutéw odnoszacych sie do postanowien Wzoru Umowy Odwotujacy,
powotujac sie na orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. (sygn.
akt: ICA 1147/00) podniost, ze przy przyjetym w niniejszym postepowaniu ryczattowym
charakterze wynagrodzenia umownego niedopuszczalne jest postugiwanie sie przez
Zamawiajgcego kosztorysem ofertowym do rozliczania prac celem obnizenia wynagrodzenia
stosownie do regulacji przewidzianej w § 4 ust. 1 Wzoru Umowy.

W zakresie postanowien 8§ 5 ust. 3 Wzoru Umowy Odwotujgcy podnidst, ze tym
zapisie Zamawiajacy wskazuje, ze w przypadku przedtuzenia terminéw realizacji inwestycji z
powodu obnizenia lub braku finansowania przedmiotowego zadania inwestycyjnego
Zamawiajacy poniesie tylko koszty zabezpieczenia palcu bodowy, zas Odwotujgcy domagat
sie w tym zakresie dopisania takze kosztow wykonawcy wynikajgcych z przedtuzenia terminu
realizacji zaméwienia. Wskazywal, ze takie ograniczenie prowadzi do naruszenia art. 29 ust.
1 2 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie konkretyzuje zastrzezonego na
swojg korzys¢ uprawnienia do wydtuzenia terminu realizacji umowy, czy tez jej zawieszenia
co powoduje brak jakiejkolwiek mozliwosci prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia
przez wykonawcOw i zlozenia porownywalnych ofert, naruszajac zasade uczciwej
konkurencji.

W zakresie postanowien § 10 ust. 5 Wzoru Umowy Odwotujacy podniést, ze wymaog
usuniecia przez wykonawce wad i ponownego zgtoszenia okreslonego elementu prac do
odbioru bez prawa do dodatkowego wynagrodzenia, przy okresleniu takze, ze czas
potrzebny na usuniecie stwierdzonych wad nie powoduje zmiany terminéw realizacji umowy
narusza art. 353" Kc. Wskazat, ze w tym zakresie powinno byé wprowadzone ograniczenie
wytacznie do istotnych wad. Powotat sie tutaj na stanowisko Sadu Najwyzszego z dnia 22
czerwca 2007 r., sygn. akt: V CSK 99/2007.

W toku rozprawy Odwotujgacy podtrzymat swoje stanowisko — zarzuty, zgdania i
argumentacje z odwotania, za wyjatkiem zakresu odwotania odnoszgcego sie do

postanowien § 5 ust. 3 i 8 5 ust. 3 Wzoru Umowy.



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy z zarzutami odwotfania nie zgodzit sie, wnoszac o jego oddalenie i
zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych. Zawnioskowat tez o
przeprowadzenie okreslonych zawnioskowanych dowodow w sprawie.

Co do kwestii zarzutu zwigzanego z opisem sposobu dokonania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wskazat on, ze Odwotujgcy w sposéb wybidrczy przytoczyt
postanowienia SIWZ dotyczace tego opisu warunku, nie przywotujgc mozliwosci spetniania
wymogu dotyczacego budowy zwierzetarni w ramach innych okreslonych w opisie warunku
robot budowlanych. Wskazujac na opis przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy wykazywat szczegolny, specjalistyczny charakter zwierzetarni, ktéra ma powstac
w ramach przedmiotowego zamowienia — przywotat tres¢ zatgcznika A do SIWZ - projektu
architektoniczno-budowlanego i wykonawczego oraz specyfikacje techniczng wykonania i
odbioru robét, a takze postanowienia przedmiaru. Wedlug Zamawiajgcego posiadania
doswiadczenia w budowie zwierzetarni jest bezwzglednie konieczne przy realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Wskazal, ze wszystkie pomieszczenia zwierzetarni, jak i pozostatych
pomieszczen laboratoryjnych poza nig, bedg zrealizowane wedtug standardowych wytycznych
robo6t budowlanych. Do standardowych natomiast - w jego ocenie - nie nalezg wytyczne co do
instalacji w zwierzetarni. Wskazal na system indywidualnie wentylowanych klatek. W
przypadku zwierzetarni stosowane sg szczegolnie skomplikowane rozwigzania instalacyjne,
montazu sprzetu specjalistycznego, co wynika ze Scisle okreslonych wytycznych
technologicznych, stad tez pozostawit w tym zakresie wymaég doswiadczenia dla wykonawcow
ubiegajacych sie o to zamoéwienie. Podkreslit, ze ograniczyt wymagang w tym zakresie w
stosunku do bedacej przedmiotem zamdwienia powierzchnie zwierzetarni ze 120 do 100 m? .
Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat szereg orzeczen KIO odnoszacych sie do
zarzutéw dotyczacych i opisu warunkow udziatu w postepowaniu (KIO/UZP 80/07, KIO/UZP
428/08, KIO/UZP 235/09, KIO/UZP 259/08. Zamawiajacy podniost takze argument o tym, iz
istniejace w przepisach ustawy Pzp instytucje pozwalajg na mozliwos¢ skorzystania w tym
zakresie z doswiadczenia innego podmiotu, badz to poprzez stworzenie konsorcjum i wspoélne
ubieganie sie o zamdwienie (art. 23 ustawy Pzp), badz to poprzez powotanie sie wprost na
potencjat podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp).

Wskazal tez, ze Odwotujacy wygrat inne postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone przez innego zamawiajgcego (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w
Poznaniu), gdzie podobny warunek byt opisany przez zamawiajgcego (ogtoszenie o
zamoOwieniu nr 2011/S 19-030109). Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy powota sie
takze na wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. (sygn. akt: Il Ca

88/09) odnoszacy sie do rozumienia warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego postanowien 8§ 4 ust. 1 Wzoru Umowy
Zamawiajgcy powotat sie na zasade swobody umow i wynikajacg z niej mozliwoscig
ksztaltowania stosunku prawnego adekwatnie do potrzeb =z zachowaniem regut
obowigzujacych przepiséw prawa. Podkreslit, ze zapisy wskazanego postanowienia umowy nie
naruszajg przywotanych przez Odwotujgcego przepiséw prawa, w tym przepisow Kodeksu
cywilnego. Powolujac sie na stanowisko doktryny oraz wyrok Zespotu Arbitrow wskazywat na
charakter wynagrodzenia umownego, ktore jako wynagrodzenie za wykonanie catosci prac, nie
moze by¢ podwyzszone. Przywotat tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 1985 r.
(sygn. akt: Il CR 494/84), stanowigcy o mozliwosci proporcjonalnego obnizenia wysokosci
wynagrodzenia ryczaltowego przyjetego w umowie za zgodng stron umowy. Wskazat tez za
orzecznictwem KIO na swoistego rodzaju ograniczenie zasady swobody umow zawieranych
na podstawie ustawy Pzp ze wzgledu na ich specyfike.

Co do pozostatych dwoch zarzutéw odnoszacych sie do Wzoru Umowy (8 5 ust. 311 §
10 ust. 5) Zamawiajacy podkreslit, ze sg one nieaktualne, gdyz w dniu 11 maja 2011 r.
Zamawiajacy dokonat modyfikacji Wzoru Umowy, zalgczonego do SIWZ, wykreslajgc
dotychczasowe brzmienie tych zapiséw i przedstawiajgc ich nowag tre$¢. Informacji o

modyfikacji zostata zamieszczona na stronie internetowej i przestana do wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotlawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujacy ma interes w zlozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace tresci SIWZ
i ogtoszenia o zamoOwieniu, ktore - w jego ocenie - jako sprzeczne z przepisami ustawy Pzp
wplywajg na jego szanse uzyskania zamdwienia. W ocenie Izby wykazywane przez
Odwolujgcego naruszenia ustawy Pzp narazajg go na potencjalny uszczerbek w
pozbawieniu go mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienie, a co najmniej ograniczenie mu tych

mozliwosci. Na tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (zarzuty



dotyczace SIWZ i ogloszenia o zamdwieniu) — zdaniem Izby — wystarczajgcym byto

uprawdopodobnienie tych okolicznosci przez Odwotujgcego, co wykonawca ten uczynit.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za zasadne.

Podstawg uwzgledniania odwotania byla ocena pierwszego z podnoszonych
zarzutbw odwotania, odnoszacego sie do opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunku doswiadczenia wymaganego od wykonawcow, a opisanego w pkt 5) ppkt 2.2 SIWZ.
W tym wzgledzie Izba uznala stusznos¢ zarzutu odwotania, nakazujgc Zamawiajgcemu
modyfikacje postanowien SIWZ oraz analogicznych zapiséw odnoszacych sie do opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu zawartych w tresci

ogloszenia o0 zamowieniu (sekcja 111.2.1) ppkt 2.2.).

Izba ustalita w tym wzgledzie, ze w przywotanych zapisach SIWZ oraz w tresci
ogloszenia 0 zamdéwieniu Zamawiajacy obok wymogu wykazania sie realizacjg dwoch robot
budowlano-montazowych, polegajacych na budowie budynkéw wraz z instalacjami i
urzadzeniami technicznymi o wartosci 30 000 000,00 zt brutto i kubaturze minimum
15 000,00 m® ze szczegdlnymi wymogami co do tych dwdch robét okredlit takze wymag
jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie zwierzetarni o nie mniejszej niz 100 m?
powierzchni. Przy czym w zakresie spornego opisu sposobu oceny spetniania warunku co do
rzeczonej zwierzetarni Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze uzna ten warunek za spetniony,
jesli w ramach dwaoch robot wymaganych w opisanym warunku doswiadczenia wykonawca
zrealizowat robote zawierajaca takze budowe zwierzetarni o nie mniejszej niz 100 m?
powierzchni.

Izba uznata, Zze stworzony przez Zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia narusza przepisy
ustawy Pzp, tj. art. 22 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1.

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Zgodnie za$ z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji.

Niewatpliwym jest — stosownie do regulacji ustawy Pzp (art. 22 ust. 3, art. 36 ust. 1
pkt 5, art. 41 pkt 7 ustawy Pzp), ze za opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w przepisach ustawy Pzp (art. 22 ust. 1), dokonuje
Zamawiajacy i on ponosi z tego tytutu odpowiedzialnosé. Opis sposobu dokonania oceny

spetnia warunkéw, w tym warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1
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pkt 2 ustawy Pzp, powinien by¢ dokonany z uwzglednieniem opisu przedmiotu zamowienia —
tj. z nim zwigzany i do niego proporcjonalny.

Niesprzeczng okolicznoscig w postepowaniu byto, ze w zakres przedmiotu
zamowienia wchodzi rowniez wykonanie tzw. zwierzetarni. W tym zakresie Zamawiajacy w
opisie przedmiotu zamdwienia zawart szczegdélne wymogi co do wykonania tego rodzaju
pomieszczenia w budowanym obiekcie Matopolskiego Centrum Biotechnologii. Niezaleznie
jednak od tych postanowien opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajacy wymagat wykazania
sie przez wykonawcOw przystepujacych do tego postepowania wykonania jednej roboty
polegajacej na budowie zwierzetarni o okreslonej powierzchni.

Odwotujacy podnosit tak w odwotaniu, jak i w toku rozprawy, ze pojecie zwierzetarni
nie zostatlo zdefiniowane w sposdb ustawowy. Powyzsze potwierdzit takze Zamawiajacy.
Odwolujacy wywodzit takze, ze pojecie to niedefiniowalne w przepisach Prawa budowlanego
nie odnosi sie do jakiego$ szczegdlnego rodzaju budynku, ktéry wymagatby wykonania w
tym zakresie szczegolnych prac, a wiec takze koniecznosci uzyskania odrebnego w tym
zakresie doswiadczenia. Uwzgledniajac powyzsze - w ocenie Odwotujacego - okreslenie w
tym zakresie wymogow w postepowaniu narusza uczciwg konkurencje. Podniost takze, ze
Zamawiajacy w SIWZ réwniez nie okreslit jakis szczegdlnych wymogow co do ,zwierzetarni”,
jakie musi ona spemiaé. Odwotujacy podkreslat takze, ze wykazywanie przez
Zamawiajacego szczegllnego charakteru zwierzetarni, gdzie muszg by¢é stosowane
nowoczesne rozwigzania technologiczno - funkcjonalne odnosi sie do systemu
indywidualnie wentylowanych klatek na myszy i jednostek nawiewnych, ktére nie sag
urzadzeniami technologicznymi wyposazenia zwierzetarni, gdyz zostang one zakupione u
producenta, a nastepnie wstawione do pomieszczenia ze zwierzetami.

Zamawiajgcy, ustosunkowujgc sie do stanowiska Odwotujacego, oproécz wykazywanej
szczegolnej technologii, ktéra musi by¢ stosowana przy tworzeniu zwierzetarni wskazywat
takze na koniecznos¢ zastosowania w tym zakresie rozdzielonych zespotem sluz czesci
laboratoryjnej i gospodarczej, ukfadu poszczegolnych pomieszczen skladajacych sie na
zwierzetarnie. Wskazywalt tez, ze zwierzetarnia bedzie dziatala w systemie indywidualnie
wentylowanych klatek, gdzie powietrze zuzyte przez zwierzeta jest automatycznie wyrzucane
do kanatow kanalizacji wywiewnej za pomocg specjalnych poditaczonych do klatek pomp.
Zamawiajacy w tym wzgledzie wskazywat na bezwzgledng konieczno$¢ posiadania przez
wykonawcOw ubiegajacych sie 0 udzielenie niniejszego zamowienia takze doswiadczenia w
budowie zwierzetarni. Wskazywat on tez na mozliwo$¢ spetniania wskazanego warunku
zgodnie z przepisami ustawy Pzp badz ubiegajgc sie wspdlnie z innym wykonawca o
udzielenie zaméwienia (art. 23 ustawy Pzp), badz tez przy pomocy doswiadczenia w tym

wzgledzie zdobytego przez okreslony podmiot trzeci (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp).



Izba uwzgledniajac w tej mierze obowigzujgce przepisy prawa oraz stanowiska stron
stwierdzit, ze okreslenie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku doswiadczenia
z uzyciem okreslenia ,zwierzetarnia” bez blizszego doprecyzowania, o jaki budynek
(powierzchnie) Zamawiajgcemu chodzi naraza wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym Odwotujacego, na niepewnos¢ jakiego rodzaju
doswiadczenie Zamawiajacy bedzie miat na mysli dokonujgc badania i oceny ofert.
Okolicznoscig niesporng pomiedzy stronami postepowania byto to, ze pojecie ,zwierzetarni”
nie zostalo w obowigzujacych przepisach prawa, w szczegodlnosci w przepisach Prawa
budowlanego, zdefiniowane. Pojecie to nie zostalo tez zdefiniowane w ramach opisu
sposobu dokonania oceny speliania warunku udzialu w postepowaniu przez
Zamawiajgcego. Biorac pod uwage etymologie stowa: ,zwierzetarnia’ nalezy stwierdzi¢, ze
jest to budynek (pomieszczenie) stuzace do hodowli, czy przechowywaniu zwierzat.
Przyjmujac te definicje pojecia nalezatoby stwierdzi¢, ze jest to budynek (pomieszczenie) o
charakterze gospodarczym, czy przemystowym (niebiurowym, czy mieszkalnym), w ktorym
przebywajgq zwierzeta. Taki sposéb zdefiniowania pojecia — w ocenie Izby - dopuszczalny w
zwigzku z brakiem ustawowego okre$lenia tego pojecia — prowadzitby do wniosku, ze
wykonawca, ktéry wybudowat budynek typu obora o powierzeni 100 m? spetnia wymogi
SIWZ. Zamawiajacy w toku rozprawy oswiadczyt, ze budynek typu obora nie spetnia
wymogow Zamawiajacego, powotujac sie na wymogi co do budynku zwierzetarni okreslone
w ramach opisu przedmiotu zamowienia.

Dokonujgc oceny powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunku wudzialu w postepowaniu (dookreslenie, doprecyzowanie przez
Zamawiajgcego ustawowego blankietowego warunku) jest odrebnym elementem od
postanowien SIWZ, dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia. Niewatpliwe Zamawiajacy,
dokonujac opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu powinien
dokonywa¢ tego adekwatnie do przedmiotu zamowienia. Opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu przy braku ich precyzyjnosci i skonkretyzowania nie mozna
jednak w zaden sposéb przenosi¢ na zapisy SIWZ, dotyczace przedmiotu zamdwienia (jesli
w opisie warunku nie zdefiniowano zwierzetarni, to niedopuszczalne jest odnoszenie
rozumienie tego pojecia wprost do opisu przedmiotu zamowienia). Taki sposéb rozumienia
postanowien SIWZ dotyczacych opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu prowadzi wprost do naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktory
pozwala na dokonanie Zamawiajgcemu tego opisu proporcjonalnie do opisu przedmiotu
zamdwienia, co nie moze oznaczaé, ze zakres opisu warunku ma by¢ tozsamy z opisem
przedmiotu zaméwienia.

Opis warunkéw dokonywany przez Zamawiajacego w SIWZ powinien by¢ jasny i

precyzyjny nie stwarzajagcy probleméw wykonawcom, co Zamawiajgcy uzna za spelnienie
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warunku, a co tym spetnieniem nie bedzie. W tym tez konteks$cie Izba uznata, ze uzycie w
opisie warunku okreslenia Dblize] niezdefiniowanego przez przepisy prawa oraz
Zamawiajgcego, w szczegolnosci wobec oswiadczenia w toku rozprawy ziozonego przez
Zamawiajgcego, a prowadzacego do zawezenia znaczenia tego okreslenia w stosunku do
powszechnego jego rozumienia, prowadzi do niepewnosci wsrod wykonawcow co do oceny
swojego doswiadczenia uprawniajgcego wykonawce do ubiegania sie o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, co w sposob posredni prowadzi do naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Izba nie podzielita argumentacji
Zamawiajgcego co do tego, ze owo okreslenie (zwierzetarnia), biorac pod uwage
profesjonalny obrét w tym zakresie, nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci. Biorgc pod
uwage, ze owo okreslenie nie zostato zdefiniowane przez obowigzujgce przepisy prawa,
uwzgledniajgc takze okolicznosé, iz zamowienie kierowane jest takze do szerokiego kregu
wykonawcow, w tym wykonawcOw spoza Polski, rozumienie tego pojecia moze budzi¢
powazne watpliwosci, stad tez konieczne jest w tym zakresie doprecyzowanie przez
Zamawiajgcego tego opisu.

Owo doprecyzowanie powinno by¢ jednak nakierowane na koniecznosé wykazania
sie przez wykonawcow wykonaniem okreslonych prac zwigzanych z zastosowaniem
szczegoOlnych instalacji charakterystycznych dla tego typu obiektow (zastosowanie $luz
szczegllny system wentylacji pomieszczen, jezeli jest wymagany), a hie konkretnie
okreslonego typu budynku - zwierzetarni. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze jakis
wykonawca posiada doswiadczenie w pracach polegajacych na wykonaniu tego typu
instalacji, ktére byly stosowane w budynku o innym przeznaczeniu. W zakres wymaganego
doswiadczenia powinny wchodzi¢ umiejetnosci wykonawcy zwigzane z wykonaniem
okreslonego typu instalacji, czy wyposazenia budynku w tego rodzaju instalacje, a nie
wybudowanie takiego budynku, ktéry z punktu widzenia przepiséw Prawa budowlanego nie
wymaga spetniania jakis szczegolnych wymogéw. Jesli sa to instalacje o charakterze
gotowym polegajacym na ich zainstalowaniu w jakims budynku powinno to ewentualnie
takze stanowi¢ odzwierciedlenie opisu warunku. Nalezy przy tym jednak pamieta¢, aby
doprecyzowanie opisu warunku prowadzito do zbytniego zawezenia rozumienia tego typu
doswiadczenia, powyzsze bowiem prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
W postepowaniu.

Zamawiajgcy, wykonujgc niniejsze orzeczenie powinien zatem doprecyzowaé opis
warunku we wskazanym powyzej zakresie, moze takze skorzysta¢ z mozliwosci wykreslenia
w ogole tego opisu warunku z SIWZ i ogloszenia o zamdwieniu. Decyzja w tym wzgledzie
nalezy do Zamawiajgcego. Jesli jednak Zamawiajacy bedzie dokonywat modyfikacji
wskazanego opisu warunku, powinien wzig¢ pod uwage wskazane powyzej wytyczne Izby.

Izba bowiem nie uznata za Odwotujgcym na tym etapie postepowania braku w ogoéle
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zasadnosci stawiania wymogow przez Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia co do
jednego, istothego z punktu widzenia powstajgcej inwestycji, elementu przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujacy w tym zakresie nie udowodnit tych okolicznosci. Pomimo niewielkiej
powierzchni, ktdrg owa zwierzetarnia w zakresie opis przedmiotu zamdwienia w stosunku do
catosci robot obejmuje, ma to pomieszczenie swojg specyfike i mozliwym jest pozyskanie do
realizacji catosci przedmiotu zamdwienia wykonawcy, ktory wykonywat tego rodzaju prace,
tym samym dopuszczalnym — w ocenie Izby — jest okreslenie w tym zakresie szczegolnego
wymogu co do doswiadczenia. Wymog ten jednak, jesli juz Zamawiajacy sie na niego
decyduje, powinien by¢ jasny i czytelny dla wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie, co
takze bedzie miato pozytywne znaczenie dla Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert
i konkretnych wykazywanych przez wykonawcéw rodzajéw doswiadczenia zdobytego w tym

zakresie.

Tym samym Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, wskazanych w tresci odwotania (art. 7 ust. 1 i art. 22 ustawy Pzp), co do zarzutu
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku doswiadczenia. Izba nie stwierdzita w

tym zakresie naruszenia przepiséw rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Co do drugiego z rozpoznawanych przez Izbe zarzutdéw odwotania Izba stwierdzita,
ze zarzut ten nie potwierdzit sie. Izba ustalita, ze Zamawiajacy we Wzorze do Umowy,
stanowigcym zatgcznik do SIWZ w § 4 ust. 1 wprowadzit zapis, zgodnie z ktorym:
,Przewiduje sie mozliwos¢ obnizenia ceny ryczattowej za roboty niewykonane, uznane jako
zbedne, choc¢ objete ofertg Wykonawcy oraz specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
przy czym ewentualne obcigzenie nastgpi w oparciu o wartosci wynikajgce z oferty
Wykonawcy”.

Odwotujacy wywodzi, ze wskazany zapis narusza przepis ustawy Pzp — konkretnie
art. 14 oraz w zwigzku z nim wskazane przepisy kodeksu cywilnego, odnoszace sie do
zasad okreslania wynagrodzenia przy umowie o dzieto (art. 628-632 Kc) oraz zastrzezen
dotyczacych umownej odpowiedzialnosci dluznika (art. 473 § 2 kc) i zasady swobody umow
(art. 353 * kc). Odwotujacy wskazywat na wyb6r Zamawiajacego charakteru wynagrodzenia
przyjetego w tym postepowaniu (wynagrodzenie ryczattowe), co do ktérego niedopuszczalne
jest stosowanie jego obnizenia, a takze na niejednoznacznos¢ okolicznosci zwigzanych z
ograniczeniem wynagrodzenia umownego w stosunku do wykonawcy.

Zamawiajgcy pokazywat natomiast na jednoznacznos¢ wskazania w postanowieniach
umowy przestanki obnizenia wynagrodzenia ryczaltowego. Powolujgc sie na orzecznictwo

Sadu Najwyzszego podnosit tez okolicznosci zwigzane z mozliwoscig wprowadzenia
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szczegllnych zasad rozliczania robdt budowlanych przez Zamawiajgcego pomimo
przyjetego ryczattowego charakteru wynagrodzenia.

Izba, dokonujgc oceny stawianego zarzutu uznata, ze Odwolujgcy powotujgc sie na
przepis art. 14 ustawy Pzp, wskazujacy, ze do czynnosci podejmowanych przez
wykonawcOw i zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego majg
zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego, o ile przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej.
Wskazany przepis odnosi sie do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcy podejmowanych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a nie do umoéw w sprawie zamowienia
publicznego. Zarzut Odwotujgcego tymczasem odnosi sie nie do czynnosci Zamawiajacego,
ale do zapis6w projektowanej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tym zakresie
Odwolujacy powinien byt wskazaé na ewentualne naruszenie innego przepisu ustawy Pzp, tj.
art. 139 ust. 1, ktéry odnosi sie wprost do postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w tym réwniez jej projektu. Zgodnie bowiem z przepisami ustawy Pzp warunku
realizacji zamoOwienia, w tym takze wzoru umowy, jej projekt, czy tez istothe postanowienia
umowy, powinny by¢ tozsame z umowg w sprawie zamowienia publicznego.

Niezaleznie jednak od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze obydwa przepisy ustawy
Pzp art. 14 oraz art. 139 ust. 1 majg charakter norm odsylajgcych, ktére samodzielnie nie
mogg stanowi¢ materialnej podstawy okreslonego rodzaju dziatania, czy zachowania.
Jednoczesnie tez — jak wskazuje w tym wzgledzie orzecznictwo z zakresu zamowien
publicznych — przy wskazaniu w sposob posredni naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego oraz co do postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego konieczne jest wykazanie naruszenia konkretnego
materialnego przepisu ustawy Pzp lub chocby naruszenie jakiejs zasady udzielenia
zamoOwienia publicznego. W przedmiotowej sprawie Odwotujacy, poprzez wskazanie tylko
naruszenia przepisébw Kodeksu cywilnego, nie wykazat w tym wzgledzie naruszenia
przepisdw ustawy Pzp, a tylko naruszenie przepisow tej ustawy - zgodnie z dyspozycjq art.
179 ust. 1 ustawy Pzp - moze stanowi¢ podstawe stawianych w trybie Srodkéw ochrony
prawnej zarzutow Zamawiajacemu, a tym samym w konsekwencji przedmiot rozstrzygniecia
dokonywanego przez lzbe przy rozpatrzeniu odwotania.

Wskazywane przez Odwolujgcego rzekome naruszenia przepisOw dotyczacych
ustalania wynagrodzenia umownego nie znajdujg zadnego uzasadnienia. Zamawiajacy jako
organizator publicznego postepowania ma prawo ustali¢ warunki postepowania o udzielenie
zamdwienia i sposobu realizacji zamoOwienia dogodne dla siebie z punktu widzenia
prawidtowosci realizacji przedmiotu zamowienia, w tym réwniez ma prawo do ustalenia
dogodnych dla siebie zasad wynagrodzenia umownego. Istotnym jest, aby te warunki i
zasady realizacji zaméwienia nie naruszaly przepisow ustawy Pzp. Zamawiajacy w

przedmiotowym postepowaniu zdecydowat sie na ryczattowy charakter wynagrodzenia
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umownego. Odstepstwo w tym zakresie (ryczattowego wynagrodzenia umownego — ptatnosé
za caly przedmiot zamOwienia) co do przyjetego, szczegdlnego sposobu rozliczenia z
wykonawca, tj. w przypadku niewykonania okreslonych robot, czy tez uznania ich jako
zbedne z powodu jakis szczegdlnych sytuacji, nalezy uzna¢ za dopuszczalne w Swietle
obowigzujacych przepisow prawa. Wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy dopuszczalne sg
odstepstwa od wynagrodzenia ryczaltowego przy robotach budowlanych w czystej postaci,
na co wyraznie wskazuje orzecznictwo Sadu Najwyzszego, takze przywolywane przez
Zamawiajgcego. Orzecznictwo Sgdu w tej mierze jest jednoznaczne, iz w przypadku
ustalenia ryczattowego charakteru wynagrodzenia umownego nie mozna zadac
podwyzszenia wynagrodzenia umownego z tytutu wykonania jakis prac, co do obnizenia
takiego wynagrodzenia w szczegolnych okreslonych sytuacjach — w oparciu o prace
wyszczegOlnione w kosztorysie prac wymaganym dodatkowo przy wynagrodzeniu
ryczaltowym — przywotane przez Odwolujgcego orzecznictwo (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r., sygn. akt: ICA 1147/00) nie wypowiadato sie. Tym samym
Izba uznala zarzut za nieuwodniony i nie wskazujacy na jakiekolwiek naruszenie przepiséw

ustawy Pzp, a takze przywolywanych przepisow Kodeksu cywilnego.

Tym samym lzba stwierdzita, iz Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy Pzp, co do przywotanych zapisow Wzoru Umowy, wskazanych w tresci odwotania.

Izba nie rozpoznawata zarzutdw dotyczacych postanowien SIWZ zawartych we
Wzorze Umowy dotyczacych 8§ 5 ust. 3 i 8§ 10 ust. 5, wobec oswiadczenia petnomocnika

Odwotujacego ztozonego w toku rozprawy o cofnieciu tych zarzutow odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp - uznajac, ze stwierdzone naruszenie przepisoOw ustawy Pzp co do
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu ma wptyw
na wynik postepowania (konieczna byta w tym zakresie modyfikacja SIWZ i tresci ogloszenia
0 zamowieniu bedacych podstawg wyboru oferty najkorzystniejszej) - orzeczono jak w

sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, obcigzajac nimi Zamawiajgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Do kosztow postepowania odwotawczego zas w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta
- stosownie do § 3 pkt 1) 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) - koszy wpisu
uiszczonego w naleznej — zgodnej 8 1 ust. 1 pkt 2) wskazanego rozporzadzenia - wysokosci

od zlozonego odwotania, tj. 20 000 zt.

Przewodnicz acy:  ......ooovviciiiiiiiinnn,
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