Sygn. akt: KIO 2017/19

Sygn. akt: KIO 2027/19

WYROK

z dnia 8 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Cztonkowie: Piotr Kozlowski
Emil Kuriata
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 23 pazdziernika 2019 r. i 7 listopada 2019 r. odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2019 r. przez

wykonawcow:

A. STRABAG Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia ul. Parzniewska 10, 08-500
Pruszkow (KIO 2017/19),
B. MIRBUD Spétka Akcyjna ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice (KIO 2027/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo
Realizacji Inwestycji Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ul. Wybrzeze Gdynskie
27, 01-531 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. Budimex S.A. ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do  postgepowania  odwotawczego po  stronie  odwotujgcego
w sprawach KIO 2017/19 i KIO 2027/19,



B. Warbud S.A. ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
w sprawie KIO 2017/19,

C. MIRBUD S.A. ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do  postepowania odwotawczego po  stronie  odwotujacego
w sprawie KIO 2017/19,

orzeka:

. Sygn. akt KIO 2017/19:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutéw oznaczonych pkt 6 oraz pkt 7 lit. a) w czesci ll

odwotania;

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie ponizej wskazanych postanowien wzoru umowy i
nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci zatgcznika nr 5 do Specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia ,Umowa o generalne wykonawstwo robét budowlanych”,

poprzez nadanie nowego brzmienia:

- § 2 ust. 4 — ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie zgodnie z art. 651 k.c. ze wszystkimi
dokumentami niezbednymi do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy, w
szczegolnosci dokumentacjg techniczng, w tym dokumentacjg projektowg oraz ze nie
wnosi do niej zadnych uwag, w szczegdlnosci uznaje jg za kompletng i prawidtowo
sporzadzong. Wszystkie niezgtoszone przez wykonawce, przed zawarciem niniejszej
umowy zastrzezenia do dokumentacji umownej, ktore mogt wykryé profesjonalny
wykonawca robot budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci nie mogg
stanowi¢ podstawy do zmiany okreslonego w umowie wynagrodzenia lub zmiany
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Ryzyko niedoktadnosci, btedéw, brakéw lub
innych wad dokumentacji technicznej, w tym projektowej, ktérych nie mégt wykryc

wykonawca przy dochowaniu nalezytej starannosci w catosci obcigza Zamawiajgcego.”

- § 5 ust. 6 - Wykonawcy nie bedg przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia i zrzeka sie wyraznie
wszystkich ewentualnych roszczen przeciwko Zamawiajgcemu z tytutu pomytek,
niedoktadnosci, rozbieznosci, brakéw lub innych wad dokumentacji technicznej, w tym
projektowej, a takze roszczen o wyptate jakichkolwiek zwiekszonych kosztéw lub
ptatnosci w odniesieniu do wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy
okreslonego w § 2 ust. 1 umowy, w zwigzku z zaistnieniem okoliczno$ci, o ktérych mowa

W niniejszym ustepie, jezeli powinien je wykry¢ przy zapoznaniu sie z dokumentacjg przy



dochowaniu nalezytej starannosci. W przypadku wystgpienia pomytek, niedoktadnosci,
rozbieznosci, brakéw lub innych wad dokumentacji technicznej, w tym projektowej,
ktorych nie mogt wykry¢é wykonawca przy zachowaniu nalezytej starannosci
zastosowanie bedzie miata procedura z § 14 umowy a umowa zostanie odpowiednio
zmienia w zakresie okreslonego w umowie wynagrodzenia i/lub w zakresie

harmonogramu rzeczowo-finansowego.”

- § 2 ust. 5 - ,Wykonawca zapoznat sie z terenem realizacji robét i nie zgtasza w tym zakresie
zadnych zastrzezen. Wszelkie niezgtoszone przez Wykonawce, przed zawarciem
niniejszej umowy, uwagi i zastrzezenia co do terenu robot, ktére mogt wykryc
profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej staranno$ci nie
moga stanowi¢ podstawy do zmiany okreslonego w umowie wynagrodzenia lub zmiany

harmonogramu rzeczowo-finansowego.”

- § 9 ust. 8 - ,Jezeli w toku czynnosci odbioru koncowego zostang stwierdzone wady, to

Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

a) jezeli nadajg sie do usuniecia i sg istotne, moze odméwi¢ odbioru do czasu
usuniecia wad i wyznaczy¢ termin ich usuniecia. W przypadku wystgpienia wad
nieistotnych nadajgcych sie do usuniecia Zamawiajgcy dokona odbioru koricowego

a Strony ustalg termin usuniecia wad odbiorowych;
b) jezeli wady nie nadaja sie do usuniecia to:

1) jezeli nie uniemozliwiajg one uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie

Wykonawcy,

2) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu umowy zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy (lub jej czesci)

albo zada¢ wykonanie przedmiotu odbioru po raz drugi.”

- § 5 ust. 1 lit g) - ,Faktura koncowa, wystawiona bedzie po zakonczeniu i odbiorze catosci
Przedmiotu Umowy (zdefiniowanego jako zakonczenie inwestycji), na podstawie
protokotu odbioru koncowego, podpisanego przez upowaznionych przedstawicieli
Zamawiajgcego i Wykonawcy oraz Zbiorczego zestawienia kosztéw (pomocniczo,
dopuszcza sie skorzystanie z Kosztorysu i Wykazu Cen Jednostkowych sporzgdzonego
zgodnie z § 4 niniejszej Umowy), na kwote zawartg w Zbiorczym zestawieniu kosztow,

pomniejszong o warto$¢ zaptaconych faktur czesciowych;”
- § 12 ust. 3 - ,Okres gwarancji jako$ci wynosi:

a) ... (min 36) miesiecy na roboty budowlane;



b) ... (min 36) miesiecy na wyposazenie pomieszczen, wyroby medyczne i inny

specjalistyczny sprzet medyczny
i liczony jest od dnia podpisania protokotu odbioru korncowego Przedmiotu Umowy.”
- § 12 ust. 4 - ,Okres rekojmi za wady wynosi:
a) ... (min 60) miesiecy na roboty budowlane;

b) ... (min 60) miesiecy na wyposazenie pomieszczen, wyroby medyczne i inny

specjalistyczny sprzet medyczny
i liczony jest od dnia podpisania protokotu odbioru korncowego Przedmiotu Umowy.”

- § 10 ust. 1 lit. a) - ,za zwtoke w przedstawieniu harmonogramu rzeczowo-finansowego
inwestycji w okreslonym w § 3 ust. 1 niniejszej Umowy terminie, kara umowna wyniesie
0,005% wartosci wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien

zwioki;”

- § 10 ust. 1 lit. b) - ,za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w okreslonym w § 3 ust. 3
niniejszej Umowy Terminie Koncowym, kara umowna wyniesie 0,02% wartosci

wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;”

- § 10 ust. 1 lit. ¢) - ,za zwloke w dostarczaniu szczegotowych specyfikacji przedmiotu dostawy
lub dokumentow, sktadanych na potwierdzenie posiadanych przez przedmiot dostawy
wiasciwosci lub parametréw, ponad termin, kara umowna wyniesie 0,005% wartosci

wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;”

- § 10 ust. 1 lit d) - ,za zwloke w przedtozeniu Zamawiajgcemu Kosztorysu i Wykazu Cen
Jednostkowych o ktérym mowa w § 4 ust. 8 Umowy we wskazanym terminie, kara
umowna wyniesie 0,005% wartosci wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy

za kazdy dzien zwtoki;”

- § 10 ust. 1 lit. e) - ,za zwloke w ztozeniu kompletnego raportu, o ktérym mowa w §6 ust. 7 lit.
d) Umowy we wskazanym terminie, kara umowna wyniesie 0,005% wartoSci

wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwitoki;”

- § 10 ust. 1 lit. f) - ,za zwloke w wykonaniu poszczegdlnych etapéw objetych przedmiotem
Umowy w stosunku do terminéw wynikajgcych z harmonogramu rzeczowo-finansowego,
Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 0,02% wartosci netto wynagrodzenia za
wykonanie danego etapu (ustalonego w oparciu o Zbiorcze zestawienie kosztéw,

stanowigcego Zatacznik nr 5 do Umowy), za kazdy dzien zwtoki.”



- § 10 ust. 1 lit. g) - ,za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym
przedmiotu Umowy, Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 0,02% wartosci

wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;”

- § 10 ust. 1 lit. h) - ,za zwloke w przeprowadzeniu szkolenia, o ktorym mowa w § 6 ust. 4 lit.
g) umowy, w wymaganym przez Zamawiajgcego wymiarze czasowym (godzinowym)
oraz zakresie, Wykonawca zapfaci kare umowng w wysokosci 0,005% wartosSci
wynagrodzenia netto podanego w § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwioki, ponad

wyznaczony przez Zamawiajgcego termin;”
oraz skreslenie:
- lit. e) w § 1 ,zakonczenie inwestycji”,
- pkt 3) w § 6 ust. 1 lit. d),
-lit.t hyw§9ust. 7
3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kwote 23 600,00 z
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Il. Svygn. akt KIO 2027/19:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutow oznaczonych pkt 1i 2 w czesci VIl odwotania
oraz w zakresie terminu na skfadanie ofert (lit. D uzasadnienia odwotania);
Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 2017/19
Sygn. akt: KIO 2027/19
Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843)
dalej: ,ustawa Pzp” lub ,pzp”, postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego pn.:
.Modernizacja i rozbudowa Szpitala Bielanskiego im. ks. J. Popietuszki, Samodzielnego
Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej”; Numer referencyjny: BZP.260.7.2019.AM. Warto$¢
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w art.11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2019 r.
pod numerem 2019/S 188-456435.

W dniu 10 pazdziernika 2019 r. wykonawcy: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(dalej: ,Odwotujacy STRABAG”) i MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach (dalej:
,Odwotujgcy MIRBUD”) wniesli odwotania wobec tresci SIWZ.

Sprawa sygn. akt KIO 2017/19

W czesci |l odwotania Odwotujacy STRABAG przedstawit zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 7 ust. 1 pzp, art. 29 ust. 1 pzp, art. 31 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art. 647
kciart. 651 kc poprzez obcigzenie wykonawcy w § 2 ust. 5i 6 oraz § 5 ust. 6 wzoru umowy
odpowiedzialnoscig za prawidtowo$¢ dokumentacji projektowej, ktéra nie jest sporzadzona
przez wykonawce a zostata sporzgdzona przez zamawiajgcego jak réwniez
odpowiedzialnoscig za teren budowy. W przypadku uméw w systemie buduj to na
inwestorze (zamawiajgcym) cigzy obowigzek dostarczenia prawidiowej dokumentacii
projektowej oraz przekazanie terenu budowy a na wykonawcy spoczywa obowigzek
przeanalizowania dokumentacji i zgtoszenia btedéw oraz zapoznania sie z teren budowy i
zgtoszenie ewentualnych nieprawidtowosci. W obu przypadkach dotyczy to kwestii, ktére
powinien wykry¢ profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy dochowaniu nalezytej
starannosci co nie oznacza obowigzku sprawdzenia dokumentacji w celu wykrycia bteddéw
lub tez szczegotowego badania terenu budowy;

2) art. 7ust. 1 pzpw zw. zart.139 pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie Zamawiajgcemu
w § 9 ust. 8 wzoru Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru korncowego do czasu
usuniecia wad w kazdym wypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady majg charakter
nieistotny. Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek dokonania odbioru

i moze uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony

7



3)

4)

5)

6)

jest wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy)

jest obowigzany dokonac¢ odbioru koncowego;

W powigzaniu z powyzszym - naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art.

647 kc poprzez uzaleznienie w § 5 ust. 1 lit g) wzoru umowy zaptaty wynagrodzenia

(wystawienie faktury koncowej) od podpisania bezusterkowego protokotu odbioru

koncowego (protokot bez zastrzezen);

W powigzany z powyzszym - naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art.

568 § 1 kc i art. 577 § 4 kc poprzez ustalenie w § 12 ust. 3 i 4 wzoru Umowy, ze okres

rekojmi za wady i gwaranciji jakosci rozpoczyna swoj bieg po dokonaniu bezusterkowego

odbioru koncowego (od daty usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym

przedmiotu umowy);

art. 14 pzp i art. 139 ust 2 pzp w zwigzku z art.353 kc i art. 647 k.c. wzw. z art. 484 § 2 w

zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na:

a) zastrzezenie w § 10 ust. 1 lit. k), 1), m) wzoru umowy kar umownych razgco
wygorowanych zwigzanych z uchybieniami dotyczgcymi zgtaszania podwykonawcéw.

b) Zastrzezenie w § 10 ust. 1 lit a), b), ¢), d), e), f), g), h) wzoru umowy kary umownej za
,0pOznienie” w wykonaniu okreslonych obowigzkéw umownych. Zapis taki moze
sugerowac, ze zamawiajgcy bedzie dgzyt do natozenia kar umownych w kazdym
wypadku nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego nastgpito z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy. Tak ogolna zmiana regut odpowiedzialnosci jest
sprzeczna z art. 473 § 1 kc, ktéry wymaga sprecyzowania okolicznosci, ktére pomimo

braku winy wykonawcy skutkowa¢ bedg naliczeniem kary umownej,
art. 143a ust. 2 pzp w zw. z art. 139 ust. 2 pzp i art. 7 pzp poprzez:

a) mozliwos¢ wstrzymania zgodnie z § 5 ust. 8 wzoru umowy =zapfaty catosci
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku nie przekazania dokumentow
potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, w sytuacji gdy
zgodnie z art. 143a pzp mozliwos¢ wstrzymania zaptaty wynagrodzenia nastepuje tylko
w odpowiedniej czesci to jest w zakresie, w ktérym nie przedstawiono dowodow
zaptaty:

b) nieproporcjonalny wymdg skfadania zgodnie z § 5 ust. 7 lit. b), c¢), d) dokumentow
potwierdzajgcych zaptate na rzecz podwykonawcéw w formie o$wiadczen z datg
pewng. Wprowadzenie szczegdlnej formy czynnosci prawnej w postaci ,daty pewnej”
nie znajduje uzasadnienia, generuje dodatkowe koszty i komplikacje mogace utrudnic

wykonawcy oraz podwykonawcom uzyskanie wynagrodzenia.



7) art. 29 ust. 1 pzp w zw. z art. 31 ust. 1 pzp w zw. z art. 7 pzp w zw. z art. 139 ust. 2 pzp
poprzez nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia oraz natozenie na wykonawce

obowiagzkow, nie zwigzanych z przedmiotem zamdwienia:

a) natozenie na wykonawce w definicji ,zakonczenia inwestycji” w § 1 lit ) wzoru umowy
obowigzku uzyskania decyzji organu Panstwowej Inspekcji Sanitarnej o spetnieniu
przez pomieszczenia i urzgdzenia znajdujgce sie obiekcie wymagah fachowych i
sanitarnych okreslonych w aktualnie obowigzujgcym rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia
z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie szczegotowych wymagan, jakim powinny
odpowiada¢ pomieszczenia i urzadzenia podmiotu wykonujgcego dziatalnosé
leczniczg a jednoczesnie w § 6 ust. 1 lit d) pkt 3) wzoru umowy oraz w § 9 ust. 7 lit h)
wzoru umowy uzyskania przez wykonawce takiej samej decyzji ale na podstawie nie
obowigzujgcego (uchylonego) juz rozporzgdzenia ministra Zdrowia z dnia 26 czerwca
2012 r. w sprawie szczeg6towych wymagan, jakim powinny odpowiadac
pomieszczenia i urzgdzenia podmiotu wykonujgcego dziatalno$¢ lecznicza.
Niezaleznie od rozporzadzenia wskazanego w SIWZ to kwestie spetnienia wymagan
wynikajagcych z tegoz rozporzadzenia powinny by¢ uwzglednione przez
Zamawiajacego w dokumentacji projektowej;

b) Zamawiajgcy naklada na wykonawce obowigzek uzyskania decyzji organu Pahstwowej
Inspekcji Sanitarnej o spetnieniu w/w wymagan dla podmiotu wykonujgcego
dziatalnosc¢ leczniczg w sytuacji gdy przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robot
budowlanych (buduj) zas poza przedmiotem zamdwienia jest znaczna czes¢ dostaw
wyposazenia, ktore podlega kontroli w Panstwowg Inspekcje Sanitarng. W zwigzku z
tym w przypadku gdy dostawy te bedg realizowane w innym terminie niz termin
wynikajgcy z umowy lub tez wystgpig nieprawidtowosci w dostawach niebedgcych
przedmiotem zamowienia moze to spowodowac brakiem mozliwosci uzyskania przez
wykonawce decyzji lub uzyskanie decyzji warunkowej a w konsekwencji moze
skutkowa¢ odmowg dokonania odbioru koricowego przez Zamawiajgcego. Nie zwalnia
to wykonawcy z obowigzku zawiadomienia Panstwowej Inspekcji Sanitarnej i
Panstwowej Strazy Pozarnej o zakonczeniu budowy oraz uzyskania decyzji o

pozwoleniu na uzytkowanie (§ 6 ust. 1 lit d) pkt 1) i 2) wzoru umowy).

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmiany tresci zatgcznika nr 5 do SIWZ, zawierajgcego wzor umowy w sposob:
Ad. 1l. 1

(i) Zmiana § 2 ust. 4 i 5 oraz § 5 ust. 6 wzoru umowy w sposéb, ktory nie bedzie

przerzucat na wykonawce odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ dokumentacji projektowej jak



réwniez za warunki panujgce na terenie budowy oraz umozliwi wykonawcy domaganie sie
zmian umowy w przypadku wystgpienia btedow dokumentacji projektowej lub
nieprzewidzianych warunkow na terenie budowy, ktérych nie mogt wykry¢ profesjonalny
wykonawca robét budowlanych przy zachowaniu nalezytej starannosci Po uwzglednieniu

zmiany tresé SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

(i) § 2 ust. 4 — ,Wykonawca oSwiadcza, ze zapoznat sie zgodnie z art. 651 kc ze
wszystkimi dokumentami niezbednymi do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, w
szczegolnosSci dokumentacja techniczng, w tym dokumentacjg projektowg oraz ze nie wnosi
do niej zadnych uwag, w szczegodlnosci uznaje jg za kompletng i prawidtowo sporzgdzong.
Wszystkie niezgtoszone przez wykonawce, przed zawarciem niniejszej umowy zastrzezenia
do dokumentacji umownej, ktére mogt wykry¢ profesjonalny wykonawca robét budowlanych
przy dochowaniu nalezytej starannoS$ci nie mogg stanowi¢ podstawy do zmiany okreslonego
w umowie wynagrodzenia lub zmiany harmonogramu rzeczowo-finansowego. Ryzyko
niedoktadnosci, btedbéw, brakéw lub innych wad dokumentacji technicznej, w tym projektowej,
ktorych nie mogt wykry¢ wykonawca przy dochowaniu nalezytej starannosci w catosci obcigza

Zamawiajgcego.”

(ii) § 5 ust. 6 - ,Wykonawcy nie bedg przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia i zrzeka sie
wyraznie wszystkich ewentualnych roszczen przeciwko Zamawiajgcemu z tytutu pomyiek,
niedoktadnosci, rozbieznosci, brakéw lub innych wad dokumentacji technicznej, w tym
projektoweyj, a takze roszczen o wypfate jakichkolwiek zwiekszonych kosztéw lub ptatnosci w
odniesieniu do wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy okresSlonego w §2 ust. 1
umowy, w zwigzKku z zaistnieniem okolicznoSci o ktérych mowa w niniejszym ustepie, jezeli
powinien je wykry¢ przy zapoznaniu sie z dokumentacjg przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci. W przypadku wystgpienia pomytek, niedoktadnosci, rozbiezno$ci, brakéw lub
innych wad dokumentacji technicznej, w tym projektoweyj, ktérych nie mégt wykry¢ wykonawca
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci zastosowanie bedzie miata procedura z § 14 umowy a
umowa zostanie odpowiednio zmienia w zakresie okre$lonego w umowie wynagrodzenia i/lub

w zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowego ”

(iii) § 2 ust. 5 - ,Wykonawca zapoznat sie z terenem realizacji robot i nie zgtasza w tym
zakresie zadnych zastrzezen. Wszelkie niezgtoszone przez Wykonawce, przed zawarciem
niniejszej umowy, uwagi i zastrzezenia co do terenu robdt, ktére mogt wykryc profesjonalny
wykonawca robot budowlanych przy dochowaniu nalezytej starannosci nie mogg stanowic
podstawy do zmiany okreSlonego w umowie wynagrodzenia lub zmiany harmonogramu

rzeczowo-finansowego.”

Ad. 1.2
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Zmiana w § 9 ust. 8 wzoru umowy powinna wskazywac, ze Zamawiajacy jest obowigzany
dokonac¢ odbioru koncowego jezeli nie ma wad istotnych. Stwierdzone w toku odbioru wady
nieistotne powinny zosta¢ usuniete w terminie ustalonym przez strony. Po uwzglednieniu

zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujaca:

§ 9 ust. 8 - ,Jezeli w toku czynno$ci odbioru kohcowego zostang stwierdzone wady, to

Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

a) jezeli nadajg sie do usuniecia i sg istotne, moze odméwié¢ odbioru do czasu
usuniecia wad i dokona¢ odbioru i wyznaczy¢ termin ich usunigcia. W przypadku
wystgpienia wad nieistotnych nadajgcych sie do usuniecia Zamawiajgcy dokona

odbioru kohcowego a Strony ustalg termin usuniecia wad odbiorowych;
b) jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia to:

1) jezeli nie uniemozliwiajg one uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie

Wykonawcy,

2) jezeli wady uniemozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu umowy zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy (lub jej czesci)

albo zada¢ wykonanie przedmiotu odbioru po raz drugi. ”
Ad. 11.3

Zamiana § 5 ust. 9 lit g) wzoru umowy poprzez umozliwienie wykonawcy wystawienia faktury
koncowej w przypadku podpisania protokotu odbioru kohcowego, nawet jezeli wystgpity wady
nieistotne - wykreslenie z zapisu sformutowania ,bez zastrzezen.” Po uwzglednieniu zmiany

tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 5 ust. 9 lit g) ,Faktura koncowa, wystawiona bedzie po zakonczeniu i odbiorze catosci
Przedmiotu Umowy (zdefiniowanego jako zakornczenie inwestycji), na podstawie protokotu
odbioru koricowego, podpisanego przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i
Wykonawcy (tj. nie zawierajgcego terminu na usuniecie wad) oraz Zbiorczego zestawienia
kosztéw (pomocniczo, dopuszcza sie skorzystanie z Kosztorysu i Wykazu Cen Jednostkowych
sporzgdzonego zgodnie z §4 niniejszej Umowy), na kwote zawartg w Zbiorczym zestawieniu

kosztéw, pomniejszong o warto$¢ zaptaconych faktur czeSciowych;”
Ad. 11.4

Zmiana § 12 ust. 3 i 4 wzoru umowy poprzez ustalenie, ze okres gwarancji jakos$ci i rekojmi za
wady jest liczony od daty odbioru koncowego. Wykreslenie z zapisu sformutowania, ze okres
gwarancji jakosci i rekojmi za wady jest liczony od daty usuniecia usterek odbiorowych. Po

uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca: §12 ust. 3 -
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,Okres gwarancji jakosci wynosi: a) ... (min 36) miesiecy na roboty budowlane; b)

(min 36) miesiecy na wyposazenie pomieszczen, wyroby medyczne i inny specjalistyczny
sprzet medyczny i liczony jest od dnia podpisania protokotu odbioru koricowego Przedmiotu
Umowy.” §12 ust. 4 - ,Okres rekojmi za wady wynosi: a) ... (min 60) miesiecy na roboty
budowlane; b)... (min 60) miesiecy na wyposazenie pomieszczen, wyroby medyczne i inny
specjalistyczny sprzet medyczny i liczony jest od dnia podpisania protokotu odbioru

koncowego Przedmiotu Umowy.”
Ad. I1.5i

Zmiany w § 10 w zakresie kar umownych poprzez wykluczenie mozliwosci naliczania kar w
kazdym przypadku uchybienia obowigzkom umownym nawet jezeli jest to spowodowane
okolicznosciami niezaleznymi od wykonawcy. W tym zakresie proponuje sie zamiane stowa
,0pOznienie” na ,zwtoka”. Zmiany powinny réwniez dotyczy¢ wysokosci kar umownych w
zakresie nieprawidtowosci dotyczgcych podwykonawcow. W tym zakresie proponuje sie
redukcje kar do kwoty 5.000 zt. Dodatkowo proponuje sie wprowadzenie limitu kar umownych.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujaca:

§10 ust. 1 lit. a) - ,za zwloke w przedstawieniu harmonogramu rzeczowo-finansowego
inwestycji w okre$lonym w §3 ust. 1 niniejszej Umowy terminie, kara umowna wyniesie 0,005%

warto$ci wynagrodzenia netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;”

§10 ust. 1 lit. b) - ,za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w okreslonym w §3 ust. 3
niniejszej Umowy Terminie Korn\cowym, kara umowna wyniesie 0,02% wartosci wynagrodzenia

netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzieh zwitoki;”

§10 ust. 1 lit. ¢) - ,za zwloke w dostarczaniu szczegoétowych specyfikacji przedmiotu dostawy
lub dokumentdéw, sktadanych na potwierdzenie posiadanych przez przedmiot dostawy
wtasciwosci lub parametréw, ponad termin, kara umowna wyniesie 0,005% wartoSci

wynagrodzenia netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;”

§10 ust. 1 lit d) - ,za zwfoke w przedfozeniu Zamawiajgcemu Kosztorysu i Wykazu Cen
Jednostkowych o ktérym mowa w §4 ust. 8 Umowy we wskazanym terminie, kara umowna
wyniesie 0,005% warto$ci wynagrodzenia netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien

zwtoki;”

§10 ust. 1 lit. e) - ,za zwtoke w ztoZzeniu kompletnego raportu, o ktérym mowa w §6 ust. 7 lit.
d) Umowy we wskazanym terminie, kara umowna wyniesie 0,005% warto$ci wynagrodzenia

netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwtoki;”

§10 ust. 1 lit. f) - ,za zwfoke w wykonaniu poszczegdlnych etapow objetych przedmiotem

Umowy w stosunku do termindw wynikajgcych z harmonogramu rzeczowo-finansowego,
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Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokoSci 0,02% wartosci netto wynagrodzenia za
wykonanie danego etapu (ustalonego w oparciu o Zbiorcze zestawienie kosztow,

stanowigcego Zatgcznik nr 5 do Umowy), za kazdy dzien zwtoki.”

§10 ust. 1 lit. g) - ,za zwltoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym
przedmiotu Umowy, Wykonawca zapfaci kare umowng w wysokoSci 0,02% wartoSci

wynagrodzenia netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzieri zwtoki;”

§10 ust. 1 lit. h) - ,za zwtoke w przeprowadzeniu szkolenia, o ktorym mowa w §6 ust. 4 lit. g)
umowy, w wymaganym przez Zamawiajgcego wymiarze czasowym (godzinowym) oraz
zakresie, Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokoSci 0,005% wartosci wynagrodzenia
netto podanego w §4 ust. 1 Umowy za kazdy dzienn zwiloki, ponad wyznaczony przez

Zamawiajgcego termin;”

§10 ust. 1 lit. k) - ,za powierzenie realizacji cze$ci przedmiotu niniejszej Umowy
podwykonawcy, z naruszeniem postanowien niniejszej Umowy, w szczegolnosSci bez zgody
Zamawiajgcego lub bez uprzedniego przedfozenia umowy z podwykonawcg do akceptacji, w

wysokosci 5.000 zt za kazdy przypadek naruszenia;”

§10 ust. 1 lit I) - ,za nieprzedfozenie projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokoSci

5.000 zt za kazdg nieprzedfozong kopie projektu umowy lub projektu jej zmiany;”

§10 ust. 1 lit m) - ,za nieprzedfozenie poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem kopii umowy
podwykonawstwo lub jej zmiany, Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 5.000 zt za

kazdag nieprzedtozong kopie umowy lub jej zmiany;’

§ 10 ust. 15 tgcznie kary umowne przewidziane w niniejszej umowie, do ktérych zapftaty
zobowigzany bedzie wykonawca nie przekroczg 10% wynagrodzenia umownego brutto, o

ktérym mowa w § 4 ust. 1 umowy.
Ad. 11.6

Zmiany w § 5 ust. 8 wzoru umowy majg dostosowac zapisy umowy do tresci art. 143a ust. 2
pzp w taki sposéb, aby zamawiajacy w przypadku nieprzediozenia dokumentow przez
wykonawce nie wstrzymywat zaptaty catosci wynagrodzenia ale miat prawo do wstrzymania
jedynie tej czesci wynagrodzenia w zakresie, ktérej brakuje odpowiednich dokumentéw
potwierdzajgcych zaptate. Zmiany § 5 ust. 7 lit b), ¢), d) wzoru umowy powinny prowadzi¢ do
wyeliminowania szczegdlnej formy czynnosci prawnej ,data pewna’ i pozostawi¢ jako
wystarczajgca forme pisemng. Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ SIWZ - wzoru umowy powinna

by¢ nastepujaca:
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§ 5 ust. 7 lit. b) Oswiadczenie Wykonawcy o uregulowaniu wszystkich wynagrodzen na rzecz
zgtoszonych podwykonawcow lub gtoszonych dalszych podwykonawcow wskazanych na
liscie, o ktérej stanowi pkt. A) powyzej z tytutu prac objetych danym protokotem
zaawansowania prac, lub o$wiadczenie o wykonywaniu robot budowlanych lub /i dostaw lub

/i ustug bez udziatu podwykonawcow.

§ 5 ust. 7 lit c) Oswiadczenia zgtoszonych podwykonawcow lub / i zgtoszonych dalszych
podwykonawcéw, ze Wykonawca nie zalega z zadnymi ptatnosciami zwigzanymi z realizacjg
przez nich robét budowlanych lub / i dostaw lub / i ustug, ktére sg przedmiotem niniejszej
Umowy, oraz ze otrzymali wynagrodzenie za roboty lub dostawy lub ustugi ujete w danym
protokole zaawansowania prac. Os$wiadczenia muszg zostaC podpisane przez osoby
upowaznione do reprezentowania podwykonawcy Ilub dalszego podwykonawcy (do
oswiadczac nalezy zatgczy¢ dokumenty wskazujgce umocowanie 0sob upowaznionych do ich

ztozenia).

§ 5 ust. 7 lit d) Oswiadczenia podwykonawcow lub/ i dalszych podwykonawcow o wykonywaniu
robét budowlanych lub / i dostaw lub / i ustug bez udziatu dalszych podwykonawcoéw. Wzory

oSwiadczen stanowig Zatgcznik nr 6 do Umowy.

§5 ust. 8 - ,Jezeli Wykonawca nie przedstawi wraz z protokotami zaawansowania prac i
wystawiong fakturg  dokumentéw  dotyczgcych  podwykonawcéw  lub  dalszych
podwykonawcow, o ktorych mowa w ust. 7, Zamawiajgcy jest uprawniony do wstrzymania
wyptaty odpowiedniej czesci naleznego Wykonawcy wynagrodzenia w czeS$ci rownej sumie
kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dokumentow zgodnie z ust. 7 do czasu przedtozenia
przez Wykonawce stosownych dokumentéw. Wstrzymanie przez Zamawiajgcego zaptaty do
czasu wypeitnienia przez Wykonawce wymagan, o ktérych mowa w ust. 1, nie skutkuje
niedotrzymaniem przez Zamawiajgcego terminu pfatnoSci i nie uprawnia Wykonawcy do

Zgdania odsetek. ”
Ad. Il. 7

Zmiany w § 1 lit. e), § 6 ust. 1 lit d) pkt 3), § 9 ust. 7 lit h) wzoru umowy powinny prowadzi¢ do
zwolnienia wykonawcy z obowigzku uzyskania decyzji Panstwowej Inspekcji Sanitarnej w
zakresie, ktory nie jest zwigzany z przedmiotem zaméwienia tj. w zakresie spetnienia przez
pomieszczenia i urzgdzenia znajdujgce sie obiekcie wymagan fachowych i sanitarnych dla
podmiotu wykonujgcego dziatalno$¢ lecznicza. Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru

umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 1 ,zakonczenie inwestycji” lit e) skreslony § 6 ust. 1 lit. d) pkt 3) skreslony § 9 ust. 7 lit h)

skreslony
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W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazat m.in.,, iz to obowigzkiem
Zamawiajgcego jest odpowiednie przygotowanie zamdwienia i sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia, co zgodnie z art. 31 ust. 1 pzp w przypadku robé6t budowlanych polega na
opracowaniu odpowiedniej dokumentacji projektowej. Obowigzek ten koresponduje z trescig
art. 647 k.c. ktéry na inwestora (zamawiajgcego) naktada obowigzek przekazania wykonawcy
projektu. Zamawiajgcy nie moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ realizacji
tego obowigzku i przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ projektu (brak
wad projektowych). Tymczasem Zamawiajacy chce obcigzy¢ wykonawce wszelkimi
konsekwencjami btedoéw w dokumentacji projektowej, a umowa jest w formule ,buduj’, a nie
.Zaprojektuj i wybuduj’, co oznacza klasyczng umowe o roboty budowlane. Zatem to
Zamawiajgcy ponosi konsekwencje bteddw projektowych. Potwierdzeniem tego jest tres¢ art.
651 k.c., ktéry naktada na wykonawce obowigzek informowania inwestora o btedach w
dokumentaciji projektowej. Na bazie tego przepisu orzecznictwo wypracowato jednolity poglad
zgodnie, z ktorym wykonawca robot budowlanych ma obowigzek przeanalizowania
dokumentacji pod kagtem wykonalnosci i poinformowania inwestora o btedach dokumentacji
projektowej, ktére powinien wykryé profesjonalny wykonawca robét budowlanych.
Obowigzkiem wykonawcy nie jest szczegétowe badanie projektu w celu wykrycia jego wad

(btedow projektowych).

Odwotujacy przywotat wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 25 listopada
2016 r. w sprawie o sygn. akt V CSK 138/16, gdzie wskazano, ze: Wykonawca nie ma
obowigzku bada¢ szczegdtowo projektu, zatem art. 651 KC ma zastosowanie jedynie w razie
pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Jednakze uzyskanie tej wiedzy w trakcie realizacji
prac powoduje natychmiastowg aktualizacje obowigzku notyfikacji przewidzianego w tym
przepisie. Analogiczne stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 26 czerwca 2008 r.
w sprawie o sygn. akt [l CSK 101/08, gdzie podkreslit, ze wykonawca nie musi dysponowac
specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania co oznacza, ze wykonawca ma obowigzek
analizowac¢ projekt pod katem jego wykonalnosci i ewentualnego wpltywu rozwigzan
projektowych na ewentualne wady obiektu ale nie ma w tym zakresie dziataé jako
sprawdzajgcy projekt budowlany. Obowigzek wykonawcy okreslony w art. 651 KC nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz musi on niezwlocznie zawiadomié inwestora o niemozliwosci
realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub o tym, Ze realizacja robét zgodnie
z dostarczonym projektem spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim wypadku
chodzi jednak o takie sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej

dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi dokonania

odbioru koncowego wynikajgcego z dyspozycji art. 647 k.c. we wzorze umowy wprowadzit

15



mozliwos¢ odmowy dokonania odbioru koncowego w kazdym przypadku wystgpienia wad.
Odbiory bezusterkowe sg sprzeczne z art. 647 k.c. Zgodnie z art. 647 k.c. jednym z
podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o
roboty budowlane jest dokonanie odbioru robdt. Odbiér wykonanych robot jest kwestig
kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) - wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi
niejako pokwitowanie spetnia swiadczenia wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana
pokazuje, ze na etapie odbioru korncowego dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem
a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach w zwigzku, z ktérych
wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru, a tym samym blokujg mozliwosc¢
otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe dokonania odbioru
inwestor prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru koncowego
przedmiotu umowy. Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu
Najwyzszego. W wyrokach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzecznicza, z
ktérej wynika, ze w Swietle art. 647 k.c. inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru kohcowego
i zapfaci¢ wynagrodzenie nalezne wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania
odbioru koncowego i zapfaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w
wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koricowego
tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze
wykonawca nie speit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad
nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonaé¢ odbioru koncowego a do
protokotu odbioru moze zostac¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z
tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07: 1. Inwestor ma
obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej. 2.Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek. Odwotujgcy wskazat rowniez wyrok
Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97 W $wietle
obowigzkow inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC btedny jest poglad, ze w przepisach
0 umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy jest
obowigzany do zapfaty wynagrodzenia". Z uzasadnienia tego wyroku wynika, iz wbrew
dowolnej wykfadni obowigzkow inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sad Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraC wykonany obiekt i zapfaci¢ umowione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., || CKN

28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie robét to obowigzek
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dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego
spetnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora.
Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z
przyjmowaniem wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art.
654 KC. Btedny jest wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego
nie zostata w ogodle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej
szczegobtowej regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede wszystkim -
tre§¢ uchylonych aktéw pozakodeksowych dotyczacych rozliczehh jednostek gospodarki
uspotecznionej. Nastepnie odwotujgcy przywotat wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z
dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12: 1.Skoro oswiadczenie o potrgceniu moze wywrzec¢ skutek
dopiero z chwilg dojscia do adresata (art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew
oswiadczenie o potrgceniu doreczone jedynie nieumocowanemu do jego przyjecia
petnomocnikowi powoda nie moze by¢ ocenione jako skuteczne, a przeciwne stanowisko
narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC i 499 KC. 2.W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakohczenie
robot budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci
stanowigcym pokwitowanie spetnienia swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron,
niezbedne jest zawarcie ustalen co do jakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz
wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o
wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za
wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku,
gdy przedmiot zamowienia bedzie moégt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie

sie nadawat do uzytkowania.

Powyzsze w ocenie Odwotujgcego oznacza, ze tres$¢ § 9 ust. 8 oraz § 5 ust. 1 lit g)
wzoru Umowy zaproponowana przez Zamawiajgcego narusza art. 647 kc. W zwigzku z tym
zapisy zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w taki sposob,
aby dostosowac je tresci art. 647 k.c. tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek dokonania

odbioru kohcowego w przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych.

Odwotujgcy zauwazyt, iz w § 12 ust. 3 i 4 wzoru umowy Zamawiajgcy powigzat date
rozpoczecia biegu okresu gwarancji jakosci oraz rekojmi za wady z odbiorem bezusterkowym
i wskazat, iz w sytuacji gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do odbioru przedmiotu umowy, gdy
nie ma wad istotnych i ma mozliwos¢ rozpoczecia korzystania z niego to analogicznie jak w
art. 568 § 1 kc i art. 577 § 4 kc powinno to skutkowac¢ rozpoczeciem okresu gwarancji jakosci
i rekojmi za wady. Zaréwno art. 577 § 4 kc w przypadku dotyczgcym gwarancji jako$ci jak i art.

568 § 1 kc w przypadku rekojmi wigzg rozpoczecie okresu odpowiedzialnosci za wady z
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momentem wydania rzeczy. W ocenie Odwotujgcego brak jest podstaw aby przesuwaé w tym
przypadku ten termin na podzniej i uzaleznia¢ go od daty usuniecia wad odbiorowych.
Analogicznie jak w przypadku ogdélnych regulacji kodeksowych rozpoczecie biegu gwarancji
jakoéci i rekojmi za wady powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy (odbiorem

koncowym) i rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajgcego.

W § 10 ust. 1 lit k), 1), m) wzory umowy Zamawiajgcy zastrzegt kary umowne, zwigzane
z uchybieniami dotyczgcymi zgtaszania podwykonawcéw, ktore sg razgco wygérowane. W tym
zakresie Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2017 r.
sprawie KIO 2219/17,

W ocenie Odwotujgcego zastrzezone kary majg charakter wygdérowany i poprzez ich
wysokos¢ nie majg charakteru prewencyjnego, ale charakter represyjny a w razie ich
naliczenia prowadzitby do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego, ktéry w
przypadku uchybienia w obowigzkach wykonawcy dotyczacych zgtaszania podwykonawcy nie
ponosi szkody - szkodg nie sg kwoty zaptacone podwykonawcom w ramach solidarnej
odpowiedzialnosci, gdyz wykonawca jest zobowigzany do zwrotu zamawiajgcemu takich kwot
zgodnie z art. 376 § 2 k.c.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, iz kary umowne przewidziane w § 10 ust. 1 lit. a) - h)
wzoru umowy zostaly zastrzezone na wypadek opdznienia, co sugeruje, jego zdaniem,
dgzenie Zamawiajgcego do zmiany ogdélnych regut odpowiedzialnosci wynikajgcych z art. 471
k.c. (odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktére wine ponosi dtuznik) na odpowiedzialnosé o
charakterze gwarancyjnym, czyli za kazdy przypadek niewykonania lub nieprawidtowego
wykonania zobowigzania nawet, jezeli jest to wynikiem okolicznosci niezaleznych od
wykonawcy. Taka ogdlna zmiana regut odpowiedzialnosci bez sprecyzowania konkretnych
okolicznosci jest sprzeczna z art. 473 § 1 k.c. Jak wynika z tresci art.473 §1 Kodeksu
Cywilnego Dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznoSci, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego - 1zba Cywilna
z dnia 27 wrzesnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt ICSK 748/12 Jezeli strony chcg rozszerzyc
odpowiedzialno$¢ dtuznika, to zgodnie z art. 473 § 1 KC muszg w umowie wskazac (oznaczyc,
wymienic), za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy - okolicznosci dtuznik ma ponosic
odpowiedzialno$¢. Okolicznosci te zatem muszg by¢ w umowie wyraznie okreslone.
Analogiczne stanowisko zajat Sgd Najwyzszy w wyrokach dnia 16 listopada 2017 r. w sprawie
o sygn. akt V CSK 28/17 oraz w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt Il
CSK 180/10. Oznacza to, ze nieprawidtowa jest préba zmiany regut odpowiedzialnosci
wynikajgcych z art. 471 k.c. poprzez ogodlnikowe postuzenie sie sformutowaniem ,,op6znienie”

bez sprecyzowania konkretnych okolicznosci skutkujgcych zmiang zasad odpowiedzialnosci.
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W konsekwenciji sformutowanie ,opdznienie” zawarte w zapisach umownych powinno zostaé

zastgpione sformutowaniem ,zwtoka”.

Uzasadniajgc szosty zarzut, Odwotujgcy podnidst, ze art. 143a ust. 2 pzp
jednoznacznie wskazuje, ze w przypadku uméw o roboty budowlane zamawiajgcy moze sie
wstrzymac za zaptatg czesci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, jezeli wykonawca nie
przedstawi dowodow zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. Przepis ten nie
umozliwia wstrzymania w catosci zapfaty. Zgodnie z art. 143a ust. 2 w przypadku
nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zaptaty, o ktérych mowa w ust. 1,
wstrzymuje sie odpowiednio: 1) wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane, 2) udzielenie kolejnej zaliczki - w czesci réwnej sumie kwot wynikajgcych z
nieprzedstawionych dowodow zaptaty. Zamawiajagcy we wzorze umowy hiegodnie z
powyzszym przepisem dat sobie prawo do wtrzymania zaptaty wynagrodzenia w przypadku
nieprzedtozenia wskazanych w umowie dokumentdw majgcych sSwiadczy¢ o zaptacie
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow. Zapis zostat sformutowany w taki sposob, ze braki
w dokumentach skutkujg wstrzymaniem zapfaty catego wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Zamawiajgcy nie wskazat, ze wstrzymanie bedzie dotyczyC jedynie tej czesci

wynagrodzenia, gdzie wystepujg braki w dokumentach.

W uzasadnieniu siddmego zarzutu Odwotujgcy podal, iz Zamawiajgcy nakifada na
wykonawce obowigzek uzyskania decyzji PIS, ktéra nie ma zwigzku z przedmiotem
zamoéwienia i ktérej uzyskanie jest uzaleznione od realizacji dostaw przez inne podmioty w
ramach osobnych zamowien. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem kontroli prowadzonej
przez Pahstwowg Inspekcje Sanitarng w przypadku obiektow, w ktérych ma by¢ prowadzona
dziatalnos¢ lecznicza jest szereg réznych elementéw szczegoétowo wskazanych w
rozporzagdzeniu Ministra Zdrowia. Przedmiot zamodwienia dotyczy wykonania robot
budowlanych i czesci sprzetu medycznego. Znaczna cze$¢ wyposazenia medycznego, ktora
musi zosta¢ dostarczona do szpitala w celu prowadzenia dziatalnosci leczniczej nie jest objeta
przedmiotem zaméwienia. W zakresie przedmiotu zamowienia na bloku operacyjnym sg
jedynie elementy state takie jak - lampy i kolumny na salach operacyjnych, poza zakresem
zamowienia sg stoty i caty sprzet ruchomy (kardiomonitory, aparat do znieczulenia itp.). W
zakresie przedmiotu zamowienia jest przygotowanie pomieszczen centralnej sterylizacji
(wykonczenie, instalacje itp.); poza zakresem przedmiotu zamdwienia jest dostawa urzgdzen.
Poza zakresem zamowienia sg: wszystkie elementy z zabudowy meblowej state i ruchome;
cate wyposazenie dla pracy oddziatbw wymagane rozporzgdzeniem np.: myjnie dezyfektory
dla pomieszczen tzw. brudownikow, kosze na odpady medyczne, (wszystkie elementy
technologii medycznej wptywajgce na procesy epidemiologiczne); cate wyposazenie

diagnostyczne; t6zka, materace i inne elementy wymagane dla bezpieczenstwa pacjenta. Z
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tresci zapisow SIWZ nie wynika kiedy elementy te zostang dostarczone przez Zamawiajgcego
i czy nastgpi to przed terminem wykonania zamoéwienia. W przypadku, gdy Zamawiajacy nie
zrealizuje tych dostaw moze to skutkowa¢ odmowng decyzjg PIS lub tez decyzjg warunkowa.
W takiej sytuacji przy wskazanych powyzej zapisach umowy uniemozliwi to przeprowadzenie
odbioru koncowego umowy lub tez moze skutkowaC probag obcigzenia wykonawcy przez
Zamawiajgcego konsekwencjami za opoznienie w uzyskaniu decyzji i tym samym opoznienie
w dotrzymaniu terminu koncowego w postaci umownych. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat,
iz nie uchyla sie od obowigzku przeprowadzenia procedury wynikajacej z prawa budowlanego,
zwigzanej z dopuszczeniem budynku do uzytkowania, gdyz te czynnosci majg zwigzek

przedmiotem zamowienia realizowanym w ramach umowy.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2019 r. ztozonym na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o umorzenie odwotania w czesci zarzutéw, tj. zarzutu
nr 6 i 7 a) zawartych w czesci Il odwotania, ktére zostaty przez niego uwzglednione oraz
oddalenie odwofania w pozostatym zakresie, stwierdzajgc, iz zaréwno zarzuty jak i

towarzyszgce im zgdania zmiany umowy sg bezzasadne.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze kwestionowane
przez Odwotujgcego postanowienia majg charakter typowy dla umoéw o roboty budowlane.
Chronig one Zamawiajgcego przed nieprzewidywalnym wzrostem kosztow zaméwienia oraz
nieporownywalnoscig ofert. Z mocy art. 651 k.c. wykonawca jest zobowigzany do oceny
dokumentacji projektowej, a termin dany wykonawcom na przeprowadzenie tego procesu
wynosi dwa miesigce. Odwotujgcy, bedgc profesjonalnym Wykonawcg stosujgcym
zaawansowane rozwigzania techniczne wspomagajgce ofertowanie posiada, zatem
wystarczajgcy czas na to, aby szczegétowo zapoznaé sie z dokumentacjg oraz terenem
budowy. Przedmiotowe Postepowanie oparte jest na konstrukcji wynagrodzenia ryczattowego.
W przypadku wynagrodzenia ryczattowego rezultatem wykonania umowy jest dzieto-robota
budowlana, z ktérej Zamawiajgcy moze korzysta¢ zgodnie z przeznaczeniem, a obowigzkiem
wykonawcy jest wykonanie wszelkich niezbednych prac, nawet jesli nie zostaty one wskazane
wprost w dokumentacji projektowej. W odniesieniu do zapoznania sie z terenem budowy,
Wykonawca ma mozliwos¢ wielokrotnego zapoznania sie z terenem realizacji rob6t, w drodze
wizji lokalnej, zatem nie moze podnosi¢ okolicznosci zwigzanych z niezgtoszonymi przez
Wykonawce zastrzezeniami. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy natozyt na
Wykonawce ryzyka kontraktowe zwigzane ze sprawdzeniem dokumentacji oraz terenu
budowy, a ryzyko wynikajgce z ewentualnych uchybien Wykonawca winien wkalkulowa¢ w
oferte. Poziom tych ryzyk zalezy od stopnia wnikliwosci i starannosci, zatem ponosi on
odpowiedzialnos¢ za konsekwencje wlasnych dziatan i zaniechan. Taka regulacja miesci sie

w konstrukcji wynagrodzenia ryczattowego.
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Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Biatymstoku z dnia 18 czerwca 2014 r., o sygn. akt. | ACa 160/14, gdzie zostato wskazane,
ze: W wypadku okredSlenia w umowie wynagrodzenia ryczattowego przyjmujgcemu
zamdwienie nie przystuguje prawo do zgdania podwyzszenia wynagrodzenia bez wzgledu na
to, czy w czasie zawarcia umowy istniata mozliwos¢ przewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac.
Ryzyko powstania ewentualnej straty zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac
(a zatem nieuwzglednieniem okreslonych czynnosci czy tez materiatow) lub koszéw prac (w
tym wzrostem cen i innych elementéw kosztowych wplywajgcych na wysokos$é
wynagrodzenia) obcigza, przy tym sposobie okredlenia wynagrodzenia, przyjmujgcego
zamowienie. Nalezy przyjac¢, ze jest ono dopuszczalne z perspektywy zasady swobody umow
(art. 353! k.c.), zwtaszcza, ze ryzyko przyjmujgcego zamowienie réwnowazy sytuacja prawna
zamawiajgcego, ktéry nie moze zgdac obnizenia umdwionego wynagrodzenia ryczattowego,
nawet w wypadku, gdyby przyjmujgcy zamdwienie osiggnat wyzsze od oczekiwanych korzysci,

na przyktad wskutek poniesienia nizszych od zaktadanych kosztow rzeczywistych".

Odnoszac sie do drugiego zarzutu Zamawiajgcy wskazat m.in., iz Odwotujgcy pomija,
ze postanowienie umowy o roboty budowlane, uzalezniajgce przyjecie, ze doszto do
wykonania umowy w razie bezusterkowego wykonania prac lub dopiero po usunieciu usterek
(bezusterkowy protokdt odbiory koncowego) miesci sie w granicach swobody umoéw
zakre$lonych przez art. 353! k.c.,, a odrebna interpretacja postanowien o odbiorach
bezusterkowych jest jednoznaczna z naruszeniem art. 65 § 2 k.c. przez pominiecie celu i
zamiaru stron przy konstruowaniu tresci stosunku prawnego stron (wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie z 11 kwietnia 2018 r. VIl AGa 847/18). Sad uznat, ze z postanowien umowy
wynika, ze dopiero po zakonczeniu wszystkich prac, ewentualnym usunieciu usterek i
przekazaniu przez powoda dokumentacji powykonawczej, mozliwe jest przyjecie, iz doszto do
wykonania umowy. Przed odbiorem prac powod powinien usungé wszystkie usterki (pkt 9.4.
0.w.u.) oraz przedstawi¢ dokumentacje powykonawczg (pkt 9.6. o.w.u.). Data wykonania
umowy - to moment usuniecia usterek stwierdzonych w protokole odbioru (pkt 6.6. o.w.u.).
Natomiast, datg koncowego odbioru, jezeli przy odbiorze zostaty stwierdzone usterki, moze
by¢ dopiero moment po ich usunieciu (pkt 9.4. 0.w.u.).To samo dotyczy powigzania wykonania
umow z przekazaniem dokumentacji powykonawczej. Powdd powinien tak zaplanowacé prace,
aby usuniecie ewentualnych usterek i sporzgdzenie dokumentacji powykonawczej nastgpito w
terminie okreslonym w umowie na zakonhczenie prac. Co wiecej, powdd powinien zgtosi¢ prace
do odbioru koncowego odpowiednio wczesniej, aby sam odbiér mogt odby¢ sie w terminie
realizacji przedmiotu zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego, strony mogg zatem - w
warunkach swobody umow - uksztattowac tgczacy je stosunek prawny w taki sposob, ze

usuniecie stwierdzonych podczas odbioréw wad i usterek jest czescig uméwionych prac i
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dopiero wéwczas mozna uzna¢ przedmiot umowy za wykonany i podlegajgcy odbiorowi
koncowemu. Taka regulacja ma tym wieksze znaczenie przy tak skomplikowanych budowlach
jak szpital, gdzie katalog wad istotnych i nieistotnych na etapie odbioru jest trudny do
okreslenia. Czym innym sg wady nieistotne w szpitalu obejmujgcym np. sale operacyjne, niz
w obiektach uzytecznosci publicznej innego rodzaju. Zmodyfikowany § 9 ust. 8 wzoru umowy
postuguje sie pojeciem wad istotnych, ktdére uzasadniajg brak odbioru. Odwotujgcy w Zzaden
sposob nie zdefiniowat wad istotnych, co czyni postanowienie niedookreslonym, a ponadto
taka definicja czy katalog takich wad - w przypadku ich zaistnienia - zawsze obarczone bedzie
ryzykiem bfedu i bedzie stanowi¢ Zzrodio sporu. Zdaniem Zamawiajgcego, oceniajgc
dopuszczalno$¢ okredlonej tresci umowy, w szczegdlnosci w kontek$cie zasady swobody
umow, nalezy mie¢ na wzgledzie specyfike danego zamoéwienia i ochrone interesu
publicznego oraz wydatkowanych srodkdéw. Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robdt
budowlanych w budynku dziatajgcego szpitala, ktérych wynikiem ma by¢ oddanie do
eksploatacji w pemi funkcjonalnej placéwki, sfinansowanej ze s$rodkéw publicznych.
Wykonanie robét budowlanych obarczonych wadami i usterkami, ktére wymagajg usuniecia,
moze negatywnie wptywa¢ na sposéb funkcjonowania szpitala. Mozna sobie bowiem
wyobrazi¢, ze konieczne bedzie usuniecie bardzo wielu usterek, ktore Wykonawca
zakwalifikuje jako nieistotne, a ktére nie pozwolg na petne wykorzystanie placéwki. Ponadto
ocena takich usterek jako istotnych lub nieistotnych na etapie odbioru w praktyce moze nie
by¢ mozliwa. Obecne brzmienie § 9 ust. 8 jest jednoznacznie i w czytelny sposdb ustala
okolicznosci uzasadniajgce odbidr koncowy, uzalezniajgc je od braku usterek. Zakres robot
Wykonawcy obejmuje takze usuniecie usterek i dopiero wowczas roboty mogg zosta¢ uznane
za zakonczone. Tak okreslone przestanki odbioru koncowego zdejmujg ryzyko, ze przedmiot
umowy nie bedzie spetniat swoich funkcji w petnym zakresie i w prawidiowy sposéb
zabezpieczajg interes Zamawiajgcego, jako podmiotu wydatkujgcego $rodki publiczne.
Réwnoczeénie interes Odwotujgcego nie jest naruszony. To Wykonawca robét budowlanych
jest podmiotem kontrolujgcym sposéb i terminy wykonania robot, zatem moze je prowadzi¢ w
taki sposob, aby po ich wykonaniu dokonanie bezusterkowego odbioru kohcowego byto

mozliwe.

W odniesieniu do trzeciego zarzutu Zamawiajgcy wskazat, iz jest prawnie
dopuszczalne uzaleznienie odbioru koncowego od usuniecia wad i podpisania protokotu
bezusterkowego. Niezaleznie jednak od powyzszego, w odniesieniu do § 5 ust. 1 lit. g) wzoru
umowy to reguluje on nie zasady odbioru koncowego, ale zasady ptatnosci ostatniej, koncowej
transzy wynagrodzenia. Bezprzedmiotowe jest zatem odwotywanie sie do art. 647 k.c., ktéry
w ogole tej materii nie dotyczy, ani nie sprzeciwia sie takiemu ustaleniu terminu dokonania

ostatniej ptatnosci jak w umowie. W Swietle § 5 ust. 1 lit. g) warunkiem zaptaty faktury koncowej
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(10%) jest m.in. podpisanie protokotu odbioru koncowego bez zastrzezeh. Jako Zze
wynagrodzenie nalezy sie za roboty wykonane, usuniecie stwierdzonych podczas odbiorow
wad i usterek jest czescig umowionych prac, wiec dopiero wowczas nalezy uznac, ze
wykonawca wykonat w catosci przedmiot umowy zgodnie z jej postanowieniami. Podkresli¢
nalezy, ze § 5 ust. 1 lit. g) wzoru umowy dotyczy jedynie 10% faktury koncowej, pozostate 90%
wynagrodzenia zostato juz wéwczas z wykonawcg rozliczone. Wynagrodzenie nalezy sie za
roboty wykonane, usunigcie stwierdzonych podczas odbiorow wad i usterek jest czescig
umowionych prac, wiec dopdki wykonawca nie usunie wszystkich usterek, nie wykona 100%
robét przewidzianych umowg, wiec moze nie otrzymac¢ 100% umdwionego wynagrodzenia.
Zamawiajgcy miat prawo wyceni¢ owg czes¢ prac ryczattowo na 10%, nie jest to wielkosc
wygorowana. W ocenie Zamawiajgcego, zaden z przywotanych przez Odwotujgcego
przepisOw nie sprzeciwia sie wymaganiu, aby zapfata faktury koncowej byta uzalezniona od
bezusterkowego wykonania catosci robét potwierdzonych protokotem odbioru koncowego bez

zastrzezen.

Odnosnie czwartego zarzutu, dotyczgcego § 12 ust. 3 i 4 wzoru umowy, gdzie
Zamawiajgcy powigzat date rozpoczecia biegu okresu gwarancji jakosci oraz rekojmi za wady
z odbiorem bezusterkowym Zamawiajacy stwierdzit m.in., iz skoro strony na mocy art. 558 § 1
i art. 577 i nast. k.c sg uprawnione, aby w umowie wydtuzy¢ okresy rekojmi za wady i gwarancji
jakosci, to tym bardziej moga ustalié, ze okres rekojmi i gwarancji rozpocznie bieg od daty
bezusterkowego odbioru. Takie ustalenie okresu rekojmi i gwarancji jest jednolite dla
wszystkich wykonawcéw, jawne i w petni przejrzyste, w zwigzku z czym mogg oni uwzglednié
wszelkie ryzyka i koszty, ktore mogg wigzaé sie z realizacjg obowigzkow wynikajgcych z
rekojmi za wady i gwarancji jakosci (por. KIO z 22 sierpnia 2012 r. KIO 1710/12). Zdaniem
Zamawiajgcego zarzut ten jest przyktadem, ze celem Odwotujgcego jest przede wszystkim
doprowadzenie do nadania przysztym postanowieniom umownym brzmienia wzgledniejszego

dla Wykonawcy, co nie podlega ochronie w trybie srodkéw ochrony prawnej.

W ocenie Zamawiajgcego pigty zarzut dotyczgcy kar umownych jest bezzasadny.
Zamawiajgcy podnidst, iz przepis art. 143d ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny
i nie daje Zamawiajgcemu swobody wyboru, czy wprowadzi¢ do umowy kary umowne z tytutéw
wskazanych w tym przepisie, zas brak ww. postanowien stanowi naruszenie ustawy Pzp.
Wysokos¢ tych kar czy sposéb ich ustalenia nie zostat przez ustawodawce narzucony i zalezy
od decyzji Zamawiajgcego, jednak wysokos¢ kar musi spetniac cel ustalenia kar umownych i
nie moze byc iluzoryczna. Zwréci¢ nalezy uwage, ze funkcja prewencyjna i dyscyplinujgca jest
w tym przypadku tak istotna, ze w PZP przewidziane zostaty kary umowne za nienalezyte
wykonanie $wiadczenia o charakterze pienieznym (art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a) PZP). Jak

wynika z orzecznictwa i celu wprowadzonej regulacji taki witasnie charakter majg kary
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przewidziane w art. 143d ust. 1 pkt 7 PZP: ,Kary umowne przewidziane w katalogu z art. 143d
ust. 1 pkt 7 petnig funkcje prewencyjng w tym znaczeniu, iz sg instrumentem przymuszajgcym
wykonawce do dokonywania terminowej zaptaty wynagrodzenia wykonawcy" (por. KIO
1139/15 wyrok z 15 czerwca 2015 r.). Niska kara umowna nie spetnia funkcji prewencyjnej ani
dyscyplinujgcej. Odwotujgcy bezpodstawnie zatem bagatelizuje znaczenie okolicznosci, za
ktére przepis art. 143d ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przewiduje obligatoryjne kary umowne.
Prawidlowe zgtaszanie i rozliczenie podwykonawcow, ktérzy moga realizowac znaczacg czesc
przedmiotu umowy jest niezwykle istotne dla powodzenia catej inwestycji. Zamawiajgcy zwrocit
uwage, ze w inwestycjach takich jak objeta przedmiotem zamowienia podwykonawcy realizujg
istotny zakres przedmiotu zaméwienia. Dla powodzenia przedsiewziecia oraz bezpieczenstwa
Zamawiajgcego, ktoérego obcigza zaréwno obowigzek zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy, jak
i solidarna odpowiedzialnos$¢ inwestora i konieczno$¢ bezposredniej zaptaty podwykonawcom,
niezbedne jest, aby posiadat on petng wiedze o podmiotach realizujgcych zamowienie oraz o
terminowosci dokonywanych z nimi rozliczen. Odwotujgcy sam przyznaje, ze szkoda, jaka
moze zaistnie€¢ po stronie Zamawiajgcego polega na koniecznosci podwojnej ptatnosci na
rzecz podwykonawcoéw, ktére w warunkach tego zamowienia mogg miec wartosci milionowe.
Bez znaczenia w tym kontekscie pozostaje pozniejszy sposdb rozliczenia zaptaty. Podkresli¢
nalezy, ze ustawodawca wprost przewidziat zakres obowigzkow wykonawcy, ktérych
niedopetnienie ma by¢ powigzane z karg umowna, niezalezny od innych regulacji stuzgcych
zabezpieczeniu interesu Zamawiajgcego i podwykonawcéw. W ocenie Zamawiajgcego, biorgc
pod uwage wartos¢ inwestycji 1 szacowang wysokosé wynagrodzenia wykonawcy, okreslone
wysokosci kar umownych sg adekwatne do wagi naruszen i zapewniajg w sposob realny, ze
Wykonawca bedzie sie do nich stosowat, nie stanowigc bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zauwaza, ze podstawg ich naliczenia sg okolicznosci
catkowicie zalezne od woli Wykonawcy, zatem prawidtowa realizacja umowy bez watpienia
pozwoli na ich uniknigcie. Wartos¢ 5000 zt (czyli 10 krotnie nizsza niz wskazana w projekcie
umowy) nie zostata przez Odwotujgcego w zaden sposob uzasadniona, a w kontekscie
wartosci zamowienia jest razgco niska, wrecz iluzoryczna. Tym samym wartos¢ podana przez
Odwotujgcego zostata ustalona w sposob arbitralny, jest zanizona i nie zapewnia zadnej
ochrony Zamawiajgcego przed nierzetelnoscia Wykonawcy w zakresie rozliczen z
podwykonawcami. Ciezar wykazania, ze kara jest nadmiernie wygoérowana spoczywa na

Odwotujgcym, ktéremu jednak nie sprostat.
Nastepnie Zamawiajgcy podniost, ze okreslenia zwitoka i opOznienie majg swoje
znaczenie normatywne na gruncie kodeksu cywilnego. Chociaz zaréwno zwioka, jak

opOznienie oznacza niewykonanie zobowigzania w terminie wnikajgcym z czynnosci prawnej

(najczesciej umowy), jednak pojecie opdznienia jest szersze od pojecia zwioki. Opdznienie to
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kazdy przypadek niewykonania zobowigzania w terminie, a zwtoka to szczegdlny przypadek
opOznienia, jako dziatania lub zaniechania zawinionego. Dziatanie zawinione to dziatanie, za
ktére strona ponosi odpowiedzialno$¢. Odwotujgcy prawidtowo przyjmuje zatem, ze celem
zastrzezenia odpowiedzialnosci za opdznienie (kara umowna) jest natozenie na Wykonawce
obowigzku zapfaty kary umownej za niedotrzymanie terminu realizacji okreslonych
obowigzkow umownych niezalezne od jego zawinienia. Poniewaz przepisy o karze umownej
majg charakter dyspozytywny, mozna zatem zastrzec, ze kara umowna bedzie nalezna
niezaleznie od zawinienia. Jak wynika z obowigzujgcych przepiséw nie ma przeszkod, aby
wykonawca, na podstawie art. 473 § 1 k.c. przyjgt w umowie odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania takze z powodu okolicznosci
niezawinionych. Mozliwos¢ rozszerzenia (zaostrzenia) zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy
jest nieograniczona, poniewaz art. 473 § 1 k.c. w tym zakresie nie okresla zadnych granic.
Strony w umowie moga wiec przyjg¢ odpowiedzialnos¢ diuznika niezaleznie od winy lub nawet
przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za site wyzszg, za ktdérg na podstawie ustawy dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnoéci. Za dopuszczalng nalezy zatem uzna¢ mozliwos¢, ze odszkodowanie za
nienalezyte wykonanie umowy moze przystugiwa¢ zamawiajgcemu, jezeli niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy bedzie nastepstwem innych okolicznosci, niz tylko zawinione
zachowanie wykonawcy. Jezeli zatem postanowienia zawartej umowy w sprawie zamowienia
publicznego okreslajg rozszerzony zakresu odpowiedzialnosci w stosunku do uregulowane;j
ustawowo i zastrzegajg kare umowng z tytutu opdznienia w wykonaniu lub nienalezytego
wykonania umowy, to bez znaczenia sg przyczyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie przez
wykonawce terminu wykonania przedmiotu umowy i ocena czy opdznienie ma forme
kwalifikowang, zalezng od winy. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze specyfike umow
zawieranych w trybie ustawy Pzp, w przypadku ktérych zamawiajgcy wyposazony zostat w
wiekszg mozliwos¢ okredlania zasad realizacji umowy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 10 maja 2016 r., sygn. akt KIO 654/16). Ponadto kara umowna, obok odstgpienia od umowy,
jest w praktyce jedynym s$rodkiem dyscyplinujgcym wykonawcow, jaki znajduje sie w
posiadaniu Zamawiajgcego realizujgcego zadania publiczne i dysponujgcy s$rodkami
publicznymi. Zamawiajgcy przywotat tezy z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
stycznia 2014 r. sygn. akt KIO 69/14, z 6 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 484/18 oraz sgdéw
powszechnych i Sgdu Najwyzszego oraz wskazat m.in., ze w orzecznictwie wyraznie
podkresla sie, ze na gruncie ustawy - Prawo zamowien publicznych mamy do czynienia ze
swoistego rodzaju ograniczeniem zasady swobody uméw, gdyz zamawiajgcy moze starac sie
przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcdw, a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich
warunkach. Skfadajac oferte wykonawca musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyka i

odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene oferty.
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Bezzasadny jest zdaniem Zamawiajgcego takze zarzut naruszenia art. 484 § 2 kc
dotyczgcy miarkowania kar umownych. Jak stusznie przyjmuje sie w orzecznictwie instytucja
kar umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego nie stanowi
przeszkody w uzyskaniu zamowienia. Ocena tej instytucji pod katem wysoko$ci i przestanek
zastosowania danej kary nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy i stosowania jej
postanowien. Wowczas moze dojs¢ do naduzycia przez zamawiajgcego uprawnien, a w
konsekwencji moze znalez¢ zastosowanie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego (miarkowanie
wysokosci kary umownej). W opinii KIO mozliwe jest, na etapie wykonywania umowy,
miarkowanie naliczonych kar umownych realizowane przez sgd powszechny w ramach
procesu cywilnego. Zgodnie z wyrokiem z 18 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 779/13), jako
najbardziej precyzyjnie oddajgcego istote stosowania przez zamawiajgcych instytucji kar
umownych. lzba w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazata na zasady o charakterze
ogoélnym dotyczgce kar umownych, niepodlegajgce kwestionowaniu, a mianowicie podkreslita,
ze: ,Kary umowne, mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty szczegoétowo
okreslone w Kodeksie cywilnym. Strona niezadowolona z wysokos$ci natozonej kary umownej
ma zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania". Nie ma zatem podstaw dla
przypisania Zamawiajgcemu naruszenia art. 484 § 2 kc, ktory dotyczy etapu realizacji umowy
oraz uprawnien sgdu powszechnego do miarkowania kary, przy czym prawo do miarkowania
kary umownej przystuguje Wykonawcy zawsze. Z powyzszych orzeczen jednoznacznie
wynika, ze okreslenie kary umownej za opdznienie jest jednoznaczne i wyraznie wskazuje na

odpowiedzialno$¢ za niedochowanie terminu niezalezne od zawinienia.

W ocenie Zamawiajgcego taki model kary umownej jaki wskazat Zamawiajgcy ma
znacznie skuteczniejsze dziatanie prewencyjne i stymulujgce prawidlowg realizacje
zamoOwienia o ogromnej spotecznej doniostosci. W realiach umoéw na roboty budowlane
pozwala bowiem unikngé braku odpowiedzialnosci za nieterminowe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia przez Wykonawce z powotaniem sie na brak winy np. w wyborze danego
podwykonawcy jako profesjonalisty. Kara za nieterminowe wykonanie przedmiotu zamowienia
uzalezniona od zwtoki moze okazac¢ sie dla Zamawiajgcego karg wytgcznie ,na papierze", nie
stymulujgc w zaden sposéb Wykonawcy do terminowej realizacji umowy. Zamawiajgcy
zauwaza, ze celem Odwotujgcego jest takze bezzasadne obnizenie kar umownych za
wprowadzenie podwykonawcow bez zgody Zamawiajgcego, nieprzedktadanie umoéw z
podwykonawcami oraz brak terminowej pfatnosci, co tym bardziej moze zwiekszac ryzyko po
stronie Zamawiajgcego skutecznego egzekwowania terminowej realizacji prac. W ocenie
Zamawiajgcego wskazanie, ze kara umowna jest nalezna za opOznienie, a nie zwtoke w
najlepszy sposob zabezpiecza uzasadniony interes Zamawiajgcego terminowej realizacji

przedmiotu umowy. Miesci sie w granicach swobody umoéw, jest dopuszczona wprost przez
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przepisy k.c., nie jest sprzeczna z naturg stosunku lub zasadami wspoétzycia spotecznego, a
Odwotujgcy zawsze moze skorzystaé z miarkowania kar. Tym samym nie Swiadczy o
naruszeniu ktéregokolwiek z przepisow przywotanych przez Odwotujgcego. Jak wielokrotnie
podkreslata KIO nie jest uzasadnionym powotanie sie na art. 353! kc w celu doprowadzenia
do nadania przysztym postanowieniom umownym brzmienia wzgledniejszego dla Wykonawcy.
Celem postepowania o zamowienie publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, a nie umozliwienie wykonawcy uksztattowania, dogodnych

warunkéw, w tym dotyczgcych warunkéw realizaciji przedmiotu zamdéwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego z treSci odwotania prawna dopuszczalnoS¢ rozszerzenia
odpowiedzialnosci w oparciu o przepis art. 473 § 1 kc nie budzi watpliwosci Odwotujgcego.
Obawia sie, ze zakres odpowiedzialnosci moze by¢ nadmierny. Wychodzac naprzeciw tym
obawom, Zamawiajgcy wytgczyt z zakresu odpowiedzialnosci site wyzszg oraz wytgczng wine
strony uprawnionej do dochodzenia kary umownej. Obecne brzmienie § 10 ust. 2 i 3 wzoru
umowy potwierdza zatem, ze kara umowna nalezna jest za opdznienie niezaleznie od jego
przyczyny, z wytgczeniem przypadku, gdy wynika z sity wyzszej lub wytgcznej winy strony
uprawnionej do dochodzenia kary umownej. Zamawiajgcy zréwnat takze podstawy
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej naleznej Zamawiajgcemu i Wykonawcy,
wprowadzajgc odpowiedzialnos¢ za opoznienie niezaleznie od jego przyczyny, z wytgczeniem
przypadku, gdy wynika z sity wyzszej lub wytgcznej winy strony uprawnionej do dochodzenia

kary umowne;.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy podniést w odwotaniu zasadnosé
wprowadzenia limitu kar umownych na poziomie 10%. Zarzut ten nie zostat jednak przez niego
w zaden sposéb uzasadniony, co pozbawia go przymiotu zarzutu podlegajgcego rozpoznaniu.
Z ostroznosci Zamawiajgcy podnosi, ze wymaganie wprowadzenia limitu kar umownych nie
wynika z obowigzujgcych przepiséw, tym bardziej na tak niskim poziomie jak ustalit
Odwotujgcy. W ocenie Zamawiajgcego praktykg rynkowg wykonawcow jest ustalanie
wynagrodzenia obejmujgcego ryzyko zaptaty kar umownych na zblizonym poziomie, totez
naliczenie kar umownych w granicach maksimum 10% nie stanowi Zadnej dolegliwosci ani nie
bedzie miato waloru prewencyjnego i stymulujgcego do wiasciwej realizacji zamdwienia.
Ponownie wskaza¢ nalezy, ze ochrong dla Wykonawcy jest ustawowe prawo do zgdania
miarkowania kar. Ciezar dowodu przestanek uzasadniajgcych miarkowanie kary spoczywa na
dtuzniku. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy poprzez formutowane zgdanie chce zwolni¢
sie z tego ciezaru dowodu. Ponadto Odwotujacy poza gotostownym zgdaniem wprowadzenia
limitu nie zaprezentowat Zzadnej argumentacji i dowodow, ze kary przewidziane przez
Zamawiajgcego sg nadmiernie wygorowane i niezbedne jest wprowadzenie limitu Kkar.

Odnoszgc sie uzupetniajgco do wskazanego limitu kar, to jest on znacznie nizszy niz w
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postepowaniach, do ktérych odwotywat sie drugi Odwotujgcy (Budimex S.A.). Z Kkolei
odwotywanie sie do wartosci kary umownej za odstgpienie jest w warunkach niniejszego
postepowania nieadekwatne lub wrecz stanowi¢ moze naduzycie, poniewaz Zamawiajgcy

przewidziat zaledwie 5% kare z tego tytutu.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, iz uwzglednit zarzuty 6 i 7 lit.a) odwotania i dokonat
stosownej modyfikacji Umowy zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. W odniesieniu natomiast
do zarzutu 7 lit. b) Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiot Umowy ma charakter
komplementarny, obejmuje roboty budowlane, w ramach ktoérych realizowane bedg takze
dostawy przez podmioty inne niz Wykonawca rob6t. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze z mocy §
6 ust. 2 lit. b) i ¢) wzoru Umowy Wykonawca zobowigzany jest do wspétpracy i prowadzenia
(podczas wykonywania robot i usuwania ewentualnych wad) koordynacji prac ewentualnych
dostawcoéw wskazanych przez Zamawiajgcego. Koordynacja prac z dostawcami winna
obejmowaé harmonogramy i sposoéb realizacji dostaw. W § 6 ust. 2 lit. d) Zamawiajgcy
wskazat, ze po podpisaniu Umowy przekaze Wykonawcy kompletng liste dostaw i urzadzen,
ktére zaplanowat zamontowac w trakcie trwania robét, Z powyzszych postanowien wynika, ze

celem Zamawiajgcego jest skoordynowane wykonywanie dostaw.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie zaktada i poczyni w tym celu starania, aby organizujgc
odrebne postepowanie na wyposazenie niezbedne do uzyskania wymaganych odbioréw

Panstwowej Inspekcji Sanitarnej wyeliminowa¢ wszelkie ryzyka w tym zakresie.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy, zadajgc wykredlenia z § 1 ,zakonczenie
inwestycji" lit. ) pomingt okolicznos¢, ze powotana w § 1 lit. €), § 6 ust. 1 lit. d) pkt 3) i § 9 ust.
7 lit. h) wzoru umowy decyzja organu Panstwowej Inspekciji Sanitarnej o spetnieniu przez
pomieszczenia i urzadzenia znajdujgce sie w obiekcie wymagan fachowych i sanitarnych
okreslonych w rozporzgadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie
szczegoOtowych wymagan, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzgdzenia podmiotu
wykonujgcego dziatalno$¢ leczniczg (Dz.U. z 2019 r. poz. 595) oraz w zw. z brzmieniem
ustawy z dnia 16 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2190 ze
zm.) odnosi sie takze do robét wykonywanych przez Wykonawce. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
wskazane przepisy okreslajg wymagania, jakim muszg odpowiada¢ pomieszczenia i
urzgdzenia podmiotu wykonujgcego dziatalnosc¢ leczniczg. | tak w Swietle art. 22 ustawy z dnia
16 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej: ,1. Pomieszczenia i urzadzenia podmiotu
wykonujgcego dziatalnos¢ leczniczg odpowiadajg wymaganiom odpowiednim do rodzaju
wykonywanej dziatalnosci leczniczej oraz zakresu udzielanych Swiadczen zdrowotnych,
2.Wymagania, o ktérych mowa w ust. 1, dotyczg w szczegdlnosci warunkéw: 1)
ogolnoprzestrzennych; 2) sanitarnych; 3) instalacyjnych. 3. Minister wilasciwy do spraw

zdrowia, po zasiegnieciu opinii Naczelnej Rady Lekarskiej, Naczelnej Rady Pielegniarek i
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Potoznych, Krajowej Rady Diagnostéw Laboratoryjnych oraz Krajowej Rady Fizjoterapeutéw,
okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegdtowe wymagania, jakim powinny odpowiadac
pomieszczenia i urzadzenia podmiotu wykonujgcego dziatalno$¢ leczniczg, kierujac sie
potrzebg zapewnienia bezpieczenstwa zdrowotnego pacjentow, a takze rodzajem

wykonywanej dziatalnosci i zakresem udzielanych swiadczen zdrowotnych."

Na podstawie delegacji okreslonej w art. 22 ust. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 2011 r. o
dziatalnosci leczniczej wydane zostato rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019
r. w sprawie szczegotowych wymagan, jakim powinny odpowiadac¢ pomieszczenia i urzgdzenia
podmiotu wykonujgcego dziatalno$¢ lecznicza, gdzie szczegdtowo uregulowano wymagania,
jakie spetnia¢é muszg pomieszczenia i urzadzenia podmiotu wykonujgcego dziatalnosc
leczniczg. Pozytywne stanowisko organu Pahstwowej Inspekcji Sanitarnej o spetnieniu przez
pomieszczenia i urzgdzenia znajdujgce sie w obiekcie po wykonanych robotach bezposrednio
jest powigzane z przedmiotem Umowy oraz oceng prawidtowosci i jakosci wykonania
przedmiotu Umowy przez Wykonawce jest potwierdzeniem, ze przedmiot Umowy
(wybudowany obiekt) zostat wykonany przez Wykonawce w taki sposéb, ze moze by¢ w nim
bezpiecznie prowadzona dziatalnos¢ lecznicza, co jest kluczowe z punktu widzenia celu
inwestycji. Dodatkowo w ww. punkcie, ktérego wykreslenia zgda Odwotujacy, Zamawiajgcy
wymaga, aby Wykonawca przeprowadzit trwajgcy nieprzerwanie 72 godziny rozruch
sprawdzajgcy dziatanie instalacji w obiekcie. Zadajgc ww. wykre$lenia, Odwotujgcy
bezzasadnie ogranicza zakres obcigzajgcego go zobowigzania wynikajgcego z Umowy.

Wadliwe zgdanie uniemozliwia uznanie zasadnosci zarzutu.

Zamawiajacy podkreslit, ze pozyskanie potwierdzenia Panstwowej Inspekcji Sanitarnej
0 spetnieniu przez pomieszczenia i urzgdzenia znajdujgce sie w obiekcie wymagan fachowych
i sanitarnych okreslonych w przywotanych przepisach prawa jest istotnym elementem procesu
inwestycyjnego modernizacji i przebudowy szpitala, zatem miesci sie w zakresie przedmiotu
umowy tak samo, jak miesci sie uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektu (okolicznosé

przyznana przez Odwotujgcego w odwotaniu) oraz innych zgod, zezwolen i opinii.

Pismami z dnia 11 i 14 pazdziernika 2019 r. wykonawcy: MIRBUD S.A. Budimex S.A.,
WARBUD S.A. zgtosili do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej swoje przystgpienia do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.
Sygn. akt KIO 2027/19

Odwotujgcy MIRBUD w czesci VII odwotania sformutowat zarzuty odwotania, ktorym w
uzasadnieniu odwotania przyporzadkowat zgdania zmiany SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu,

iz dopuscit sie naruszenia przepiséw prawa wskazanych w uzasadnieniu odwotania oraz:
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1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy uprawniony jest do wskazania jedynie minimalnego okresu gwaranciji,
ktéra ma byé przez wykonawcéw zaoferowania, bez wskazania okresu maksymalnego, co
powoduje, ze Kkryterium gwarancji - zarowno w odniesieniu do gwarancji na roboty
budowlane jak i w przypadku gwarancji na urzgdzenia obiektu - jest niejednoznaczne,
niezrozumiate i uniemozliwia sprawdzenie realnosci przedstawionych przez wykonawcow
okreséw gwarancj;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do zawezania okresu czasu, w ktorym
kierownik budowy zdobyt doswiadczenie wytgcznie do 10 ostatnich lat, chociaz znaczacy
wplyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia majg wszystkie budowy szpitali, a nie tylko te
zrealizowane w okresie ostatnich 10 lat;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do zawezania okresu czasu, w ktérym menager
BIM zdobyt doswiadczenie wytgcznie do 5 ostatnich lat, chociaz znaczgcy wptyw na jakos¢
wykonania zamowienia majg wszystkie opracowania modelu architektury i konstrukcji i
instalacji branz sanitarnych, a nie tylko te zrealizowane w okresie ostatnich 5 lat;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. la ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. Ib
pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwe okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
wykonawcy, tj. okreslenie warunkow tyczacych sie kadry w sposob, ktéry narusza zasade
uczciwej konkurencji i zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie odzwierciedla minimalnych poziomoéw, a

zatem nie jest obiektywnie uzasadniony charakterem zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o

nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1) zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania,

2) dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwilocznie wszystkim wykonawcom, ktorym
przekazano SIWZ, oraz zamiescit zmiane SIWZ na stronie internetowej, na ktérej SIWZ
jest udostepniana,

3) przesunat termin sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w

ofertach.

W uzasadnieniu Odwotujgcy MIRBUD wskazat m.in., iz w czesci VI - Opis kryteriow i
sposobu oceny ofert, w ust. 2, dotyczgcym gwarancji na roboty budowlane, Zamawiajgcy

wskazat kryteria i matematyczny sposob wyliczenia punktéw dla KRYTERIUM Il - OKRES
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GWARANCI NA ROBOTY BUDOWLANE - P(GRB) - waga 10 % oraz KRYTERIUM Il -
OKRES GWARANCI NA URZADZENIA OBIEKTU - P(GU) - waga 10 %, okreslajgc minimalny
wymagany okres gwarancji, zas zaniechat wskazania maksymalnego okresu wymaganej
gwarancji. Jest to o tyle wazne, ze Zamawiajgcy nadat kazdemu kryterium gwarancji wage
10%, co sumuje sie do 20%. Wazne jest zatem, aby zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp,
Zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny wskazal, jaki okres gwarancji uznaje za maksymalny.
Istotg i podstawowqg funkcjg gwarancji jest bowiem ochrona kupujgcego (uprawnionego z

gwarancji) przed konsekwencjami zepsucia sie przedmiotu objetego gwarancja.

Zgodnie z § 12 ust. 5 projektu umowy odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu gwarancji
jakosci obejmuje wszelkie wady lub usterki stwierdzone w okresie gwarancji, jakie zaistniaty
po wydaniu Zamawiajgcemu robot budowlanych lub urzgdzen, w tym zaistniate bez winy
Wykonawcy, jak rowniez na skutek dziatania osob trzecich, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi
Wykonawca. Gwarant ponosi, zatem w zasadzie nieograniczong odpowiedzialnos¢ za
wszelkie wady przedmiotu umowy, a uwolnienie sie od odpowiedzialnosci jest skomplikowane
i niefatwe, o ile w ogdle mozliwe, zakladajgc normalne uzytkowanie urzgdzen obiektu przez

Zamawiajgcego.

Skonstruowane przez Zamawiajgcego kryteria gwarancji zachecajg wykonawcow do
oferowania jak najdtuzszych kryteridéw, co moze prowadzi¢ do czyndéw nieuczciwej konkurencji
oraz do skfadania ofert ze swiadczeniem nierealnym. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2016 roku, sygn. akt: KIO 369/16 i wskazat, iz obowigzkiem
Zamawiajgcego jest doprowadzenie kwestionowanych kryteriéw gwarancji do zgodnosci z art.
91 ust. 2d ustawy Pzp poprzez wskazanie maksymalnego, realnego okresu gwaranciji.
Polegajgc na doswiadczeniu wtasnym oraz bazujgc na innych przetargach publicznych, w
ktérych okres gwarancji na roboty budowlane stanowi kryterium punktowane, Odwotujgcego

wskazuje, ze maksymalny termin gwarancji na roboty budowlane wynosi 60 miesiecy.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o zastgpienie istniejgcego brzmienia
kwestionowanych postanowien SIWZ zaproponowang przez niego trescig uwzgledniajgcg
réwniez maksymalny okres gwarancji tj. 60 miesiecy od daty podpisania protokotu odbioru

robot.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz w czesci VI - Opis kryteridw i sposobu oceny ofert,
w ust. 5, Zamawiajgcy wskazat nastepujgce kryteria uzyskania dodatkowych punktow:
KRYTERIUM V - DOSWIADCZENIE KIEROWNIKA BUDOWY - P(DKB) - waga 15 % W
trakcie oceny ofert kolejno ocenianym ofertom, zostang przyznane punkty wedtug
nastepujgcych zasad: Zamawiajacy dokona oceny oferty na podstawie zatgczonego do oferty

Wykazu doswiadczenia Kierownika budowy, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 12 do SIWZ.
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Wymagane jest wykazanie doswiadczenia zawodowego w petnieniu funkcji kierownika
budowy na zadaniu polegajgcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektéw wg
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezgcych do klasy 1264 (budynki szpitali i
zaktadéw opieki medycznej) o wartosci brutto co najmniej 50 min PLN w okresie ostatnich 10
lat (2009-2019), O pkt. - jezeli wykonawca wykaze jedno zadanie, na ktérym wskazany w
potencjale kadrowym kierownik budowy petnit w/w funkcje, 5 pkt. - jezeli wykonawca wykaze
2 zadania, na ktorych wskazany w potencjale kadrowym kierownik budowy petnit w/w funkcje,
10 pkt. - jezeli wykonawca wykaze 3 zadania, na ktérych wskazany w potencjale kadrowym
kierownik budowy petnit w/w funkcje, 15 pkt. jezeli wykonawca wykaze 4 zadania lub wiecej,
na ktérych wskazany w potencjale kadrowym kierownik budowy petnit w/w funkcje gdzie:
P(DKB) - ilos¢ punktéw badanej oferty w kryterium. Oferta w kryterium nr V moze uzyskaé
maksymalnie - 15 punktéw, 15 % =15 pkt. - waga kryterium. Ponadto w czesci VI - Opis
kryteriéw i sposobu oceny ofert, w ust. 4, Zamawiajgcy wskazat nastepujgce kryteria uzyskania
dodatkowych punktéw: 4 KRYTERIUM IV - DOSWIADCZENIE MANAGERA BIM - P(DMB) -
waga 5 %, W trakcie oceny ofert kolejno ocenianym ofertom, zostane przyznane punkty
wedtug nastepujgcych zasad: Zamawiajgcy dokona oceny oferty na podstawie zatgczonego
do oferty Wykazu doswiadczenia Managera BIM, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 11 do
SIWZ. Wymagane jest wykazanie doswiadczenia Managera BIM w petieniu funkcji BIM
Managera lub BIM Koordynatora na projekcie trwajagcym przez okres nie krotszy niz 6
miesiecy, na ktorym opracowano model architektury i konstrukciji i instalacji branz sanitarnych
(wentylacji mechanicznej, centralnego ogrzewania i wodno-kanalizacyjnej), w okresie
ostatnich pieciu lat przed datg sktadania ofert. 0 pkt - jezeli wykonawca wykaze jedno zadanie,
na ktérym wskazany w potencjale kadrowym Manager BIM petnit w/w funkcje, 1 pkt - jezeli
wykonawca wykaze dwa zadania, na ktérych wskazany w potencjale kadrowym Manager BIM
petnit w/w funkcje, 3 pkt. - jezeli wykonawca wykaze trzy zadania, na ktérych wskazany w
potencjale kadrowym Manager BIM pemnit w/w funkcje, 5 pkt jezeli wykonawca wykaze cztery
zadania lub wiecej, na ktoérych wskazany w potencjale kadrowym Manager BIM pemnit w/w

funkcje.

W odniesieniu do do$wiadczenia kierownika budowy, Odwotujgcy podnidst, ze biorgc
pod uwage Scisle okreslone wymagania dotyczace rodzaju doswiadczenia, tyczacego sie
wytgcznie budynkow szpitali i zaktadéw opieki medyczne;j, ktore to doswiadczenie zdobywane
jest wytgcznie w postepowaniach publicznych, stwierdzi¢ nalezy, ze niezwykle rzadkie, o ile w
ogole realne byloby spetnienie warunku o realizacji 4 takich zadan. Budowa (rozbudowa /
przebudowa) szpitala jest inwestycjg czasochtonng, najczesciej wieloletnia. Zatem, aby
wykazac sie realizacjg 4 zadan zrealizowanych w okresie ostatnich 10 lat, kierownik budowy

musiatby zajmowac sie praktycznie wytgcznie budowg szpitali. Taka okolicznosc jest zas mato
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realna, gdyz cechg dobrego kierownika budowy jest doswiadczenie w realizacji réznorakich

inwestyciji, i kierownicy budowy dazg do zréznicowania wiasnego doswiadczenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze oczekiwania Zamawiajgcego w odniesieniu do iloSci
wykazywanego i punktowanego doswiadczenia jest zasadne, a jedynie niezasadne jest
jakiekolwiek ograniczenie czasowe w zdobywaniu tego doswiadczenia. W celu zapewnienia
konkurencyjnosci Postepowania konieczna jest zmiana okresu w jakim Wykonawca moze
wykazywaé sie doswiadczeniem kierownika budowy, tj. catkowita rezygnacja z ograniczenia

czasowego.

Z posiadanego przez Odwotujgcego rozeznania rynku wynika, ze w ostatnich 10-u
latach ilos¢ zakonczonych w Polsce robot budowlanych, zgodnych z przedstawionym przez
Zamawiajgcego opisem, jest niewielka. Tymczasem, doswiadczenie zdobyte przez kierownika
budowy w okresie wczesniejszym réwniez ma znaczgcy wpltyw na jakos¢ wykonania przez
niego wtasnych obowigzkéw. Budowa szpitala nie polega bowiem na realizacji innowacyjnego
zamoéwienia, ktére szybko traci swojg aktualnosé. Przeciwnie, doswiadczenie w budowaniu
szpitali nie przedawnia sie, lecz procentuje przy kazdej kolejnej budowie tego typu. Nie istnieje

wiec uzasadnienie dla wprowadzonego przez Zamawiajgcego ograniczenia.

Podobnie w odniesieniu do doswiadczenia menagera BIM, Odwotujgcy podnidst, ze z
uwagi na fakt, ze opracowywanie modelu architektury w technologii BIM wcigz jest niezwykle
rzadkie, mato realne jest spetnienie warunku o realizacji 4 takich zadan w krotkim, 5-cio letnim
okresie. BIM to koncepcja, ktéra zrewolucjonizowata podejscie do projektowania, realizacji
inwestycji i zarzgdzania budynkiem. Jej najistotniejszg cechg jest umozliwianie w sposob
ciggly i natychmiastowy dostepu do informacji o projekcie. Dzigki pracy na jednym modelu,
firmy zaangazowane w projektowanie, budowanie i zarzgdzanie budynkiem mogg znaczaco
zwiekszy¢ swojg efektywnosc¢ i zredukowaé liczbe bteddw, powstajgcych w catym procesie
tworzenia dokumentacji. Cyfrowe dane projektowe w potgczeniu z innowacyjng technologig
parametrycznego modelowania informacji dajg znaczgce korzysci w poréwnaniu z
tradycyjnymi metodami projektowania i budowania. Dlatego tez, pomimo niezaprzeczalnych
korzy$ci ptyngcych z technologii BIM, wcigz jest ona mato spopularyzowana w Polsce. Zatem,
na rynku w przeciggu ostatnich 5 lat pojawito sie stosunkowo mato inwestycji trwajgcych nie
krocej niz 6 miesiecy, przy ktorych BIM byt wykorzystywany. W celu zapewnienia
konkurencyjnosci Postepowania konieczna jest zmiana okresu w jakim Wykonawca moze
wykazywac sie doswiadczeniem menagera BIM, tj. catkowita rezygnacja z ograniczenia
czasowego. Zgdanie to jest tym bardziej zasadne, ze do$wiadczenie zdobyte przez menagera
BIM w okresie wczesniejszym rowniez ma znaczgcy wptyw na jakos¢ wykonania przez niego

wiasnych obowigzkéw. Doswiadczenie w koordynowaniu BIM na projekcie nie przedawnia sie,
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lecz procentuje przy kazdej kolejnej budowie. Nie istnieje wiec uzasadnienie dla

wprowadzonego przez Zamawiajgcego ograniczenia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze kwestia zbyt krotkich terminéw zdobywania
doswiadczenia - czy to przez Wykonawce czy tez przez jego zespét - wielokrotnie byta
przedmiotem badania Krajowej Izby Odwotawczej. Kazdorazowo lzba badata warunki
wykonania konkretnego zamdwienia i faktyczng mozliwos¢ zdobywania doswiadczenia w
czasookresie zgdanym przez Zamawiajacego. Jezeli dany okres byt zbyt krotki, tj.
nieuzasadniony, a doswiadczenie zdobyte w latach wcze$niejszych miato znaczgcy wpltyw na
jakos¢ wykonania zamowienia, wowczas |zba uwzgledniata odwotanie. Tak byto m.in. w
przypadku wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 486/17 Sygn. akt: KIO 492/17,
gdzie lzba orzekta: ,lzba uznajgc postawiony warunek udzialu za nadmierny nakazata
Zamawiajgcemu obnizenie wartosci wymaganych ustug z 10 milionéw do kwoty 5 (pieciu)
milionéw ztotych, oraz wydtuzenie okresu z 3 do 5 lat w ktérym wykonawca moze wykazac sie
wykonaniem czynnosci wymaganych dla wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Powyzsza zmiana, zdaniem Izby, w Swietle przedstawionego materiatu
dowodowego i argumentacji stron, powoduje zachowanie zasady proporcjonalnosci
postawionych warunkéw udzialu do szacunkowej wartosci zamowienia. (...) Rowniez
wydtuzenie okresu, w ktérym mozliwe jest wykazanie sie wykonaniem oczekiwanych ustug z
3 do 5 lat jest wedtug Izby zasadne, gdyz tego typu zamowienia na ustugi, trwajg srednio
kilkanascie miesiecy i trudno jest realnie oczekiwaé, aby Sredniej wielkosci wykonawca nie
realizujgcy w jednym czasie wielu projektéw byt w stanie w okresie trzech lat wykona¢ co
najmniej dwa tego typu zamowienia. (...) W kolejnym zarzucie z grupy zarzutu pierwszego
Odwotujgcy wnosit o wydtuzenie (z 3 do 5 lat) okresu, w odniesieniu do ktérego osoby
wchodzace w sktad zespotu Wykonawcy mogly sie wykazywa¢ odpowiednim
doswiadczeniem. Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzszy zarzut w odpowiedzi -(Ad Ib) podat,
ze uwzglednit argumentacje Odwotujgcego w tym zakresie i dokonat zmiany tresci SIWZ
zgodnie z zgdaniem, a zmiana zostata ogtoszone na stronie internetowej Zamawiajgcego w
dniu 28 marca 2017 r. Jednakze z analizy tresci zmiany SIWZ dotyczgcej analityka
biznesowego wynika, ze przy tej grupie osob Zamawiajgcy nadal utrzymat wymog wykazania
sie wymaganym doswiadczeniem w okresie 3 lat, co pozostaje w sprzecznosci z trescig
odpowiedzi na odwotanie. Dopytywany na rozprawie w tym zakresie Zamawiajgcy poczgtkowo
podat, ze dokonana zmiana dotyczy wszystkich osob dedykowanych do zespotu, lecz
nastepnie po wykazaniu braku zmiany SIWZ podnosit, iz utrzymanie okresu trzech lat jest
zasadne, gdyz udziat analityka biznesowego w realizacji projektu jest ograniczony czasowo i
w zwigzku z tym nie moze by¢ przeszkod, aby analityk biznesowy nabyt w okresie trzech lat

wystarczajgce do wymagan doswiadczenie. Zarzut w zakresie analityka biznesowego
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dotyczgcy zgdania okresu nabycia doswiadczenia w okresie 5 lat jest zasadny. Brak jest
podstaw do przyjecia, iz niezbedne dla prawidlowego wykonania zamowienia jest nabycie
doswiadczenia przez analityka biznesowego w okresie trzech, a nie pieciu lat, jak dla

pozostatych cztonkéw zespotu w tym nawet jego kierownika."

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o zastgpienie istniejgcego brzmienia
ust. 5 czesci VI SIWZ nastepujgca trescia: ,Kryterium IV - doswiadczenie kierownika budowy
- P(DKB) - waga 15% W trakcie oceny ofert kolejno ocenianym ofertom, zostang przyznane
punkty wedtug nastepujgcych zasad: Zamawiajgcy dokona oceny ofert na podstawie
zatgczonego do oferty Wykazu doswiadczenia Kierownika Budowy, ktérego wzoér stanowi
zatgcznik nr 12 do SIWZ. Wymagane jest wykazanie doswiadczenia zawodowego w petnieniu
funkgcji kierownika budowy na zadaniu polegajgcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie
obiektow wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezacych do klasy 1264 (budynki
szpitali i zakladéw opieki medycznej) o wartosci brutto co najmniej 50 min PLN bez
zastrzegania ograniczenia czasowego dla tego doswiadczenia,0 pkt. - jezeli wykonawca
wykaze jedno zadania, na ktérym wskazany w potencjale kadrowym kierownik budowy petnit
w/w funkcje, 5 pkt. - jezeli wykonawca wykaze 2 zadania, na ktérych wskazany w potencjale
kadrowym kierownik budowy petnit w/w funkcje, 10 pkt. - jezeli wykonawca wykaze 3 zadania,
na ktérych wskazany w potencjale kadrowym kierownik budowy petnit w/w funkcje, 15 pkt. -
jezeli wykonawca wykaze 4 zadania, na ktérych wskazany w potencjale kadrowym kierownik

budowy pemnit w/w funkcje". Dalsza czes¢ ust. 5 czesci VI SIWZ - bez zmian.

Odwotujgcy wnidst ponadto o zastgpienie istniejgcego brzmienia ust. 4 czesci VI SIWZ
nastepujaca trescia: ,Kryterium IV - doswiadczenie menagera BIM - P(DMB) - waga 5% W
trakcie oceny ofert kolejno ocenianym ofertom, zostang przyznane punkty wedtug
nastepujacych zasad: Wymagane jest wykazanie doswiadczenia Managera BIM w petnieniu
funkcji Managera BIM lub BIM Koordynatora na projekcie trwajgcym przez okres nie krotszy
niz 6 miesiecy, na ktérym opracowano model architektury i konstrukcji i instalacji branz
sanitarnych (wentylacji mechanicznej, centralnego ogrzewania i wodno-kanalizacyjnej), bez
zastrzegania ograniczenia czasowego dla tego doswiadczenia, O pkt. - jezeli wykonawca
wykaze jedno zadania, na ktérym wskazany w potencjale kadrowym Manager BIM petnit w/w
funkcje, 1 pkt. - jezeli wykonawca wykaze dwa zadania, na ktérych wskazany w potencjale
kadrowym Manager BIM petnit w/w funkcje, 3 pkt. - jezeli wykonawca wykaze trzy zadania, na
ktérych wskazany w potencjale kadrowym Manager BIM pemnit w/w funkcje, 5 pkt. - jezeli
wykonawca wykaze cztery zadania, na ktérych wskazany w potencjale kadrowym Manager

BIM petnit w/w funkcje". Dalsza czes$c¢ ust. 4 czesci VI SIWZ - bez zmian.

W uzasadnieniu kolejnego zarzutu Odwotujgcy podat, iz w czesci Il - Warunki udziatu

w postepowaniu i podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy w ust. 3.2 wskazat, iz w zakresie
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zdolnosci zawodowych zada, aby wykonawca dysponowat zasobami osobowymi, ktére

spetniajg nastepujace warunki: 3.2.1.Kierownik budowy musi posiadac¢:

a) Uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen,

b) Aktualny wpis do wiasciwej Izby Samorzgdu Zawodowego,
C) Minimum 5-letnie doswiadczenie jako kierownik budowy,
d) Doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na co najmniej 1 zadaniu,

polegajagcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu wg Polskiej Klasyfikaciji
Obiektéw Budowlanych nalezgcych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktaddéw opieki

medycznej) o wartosci inwestycji brutto co najmniej 50 min PLN.
3.2.2. Kierownik robdt w branzy sanitarnej musi posiadac:

a) Uprawnienia budowlane do samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie do

kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh w specjalnosci instalacyjnej

w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i

kanalizacyjnych,

b) Aktualny wpis do wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego,
c) Minimum 5-letnie doswiadczenie jako kierownik robét sanitarnych,
d) Doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robét sanitarnych na co najmniej 2

zadaniach, polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektow wg Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezacych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadow

opieki medycznej), o wartosci inwestyciji brutto co najmniej 20 min PLN.
3.2.3. Kierownik robot elektrycznych musi posiadac:

a) Uprawnienia budowlane do samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie

sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych,

b) Aktualny wpis do wiasciwej Izby Samorzgdu Zawodowego,
c) Minimum 5-letnie do$wiadczenie jako kierownik robét elektrycznych,
d) Doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robot elektrycznych na co najmniej 1

zadaniu, polegajgcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektow wg Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezacych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadéw

opieki medycznej), o wartosci inwestycji brutto co najmniej 20 min PLN.
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Odwotujgcy oswiadczyt, ze jest wykonawcg legitymujgcym sie doswiadczeniem
pozwalajagcym na wykazanie spetnienia niemalze catego cytowanego warunku udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy nie jest jednak w stanie wykazaé spetnienia czesci warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie: ,klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadéw opieki medycznej)" oraz
zgdania wykazania sie przez kierownika robét w branzy sanitarnej ,2 zadaniami”, ktore w
potgczeniu z pozostatymi warunkami sg nadmierne i nie spetniajg wymogu minimalnych
pozioméw. W ocenie Odwotujgcego przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania zdolnosci zawodowej pozostaje w sprzecznosci z przepisami art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. la ustawy Pzp, art. 22 ust. Ib pkt 3 ustawy Pzp i art. 22d
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie zostat ustalony w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia. Tym samym, kwestionowany warunek zostat sformutowany w sposob zbyt
rygorystyczny, w konsekwencji ograniczajgcy krgg wykonawcow zdolnych do wykonania
zamoéwienia. Podczas budowy budynku uzytecznosci publicznej o znacznej wartosci (tj. min.
50 min PLN) kierownik budowy oraz kierownicy robét nabywajg doswiadczenie wystarczajgce
dla budowy szpitala. Zawezanie warunku doswiadczenia wytacznie do podobnego budynku
nie jest uzasadnione stopniem skomplikowania czy charakterem realizowanej przez
Zamawiajgcego inwestycji. Odwotujgcy podkresla, ze dla wykazania doswiadczenia w
realizacji budowli kubaturowych nie forsuje budowy drogi czy przebudowy koryta rzeki, lecz
doswiadczenie podobne, czyli réwniez realizacje budowli kubaturowej. Przy czym, Odwotujgcy
wskazuje, ze dla realizacji inwestycji nalezgcej do obiektéw uzytecznosci publicznej zawezit
budowle kubaturowe réwniez do obiektow uzytecznosci publicznej. Tym samym,
doswiadczenie wskazywane przez Odwotujgcego jako wystarczajgce dla realizowanej przez
Zamawiajgcego inwestycji, rzeczywiscie jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz
spetnia warunek minimalnych pozioméw. W odniesieniu zas do kierownika robot branzy
sanitarnej, Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest zasadne Zzgdanie od tego kierownika
doswiadczenia w realizacji 2 inwestycji o podobnym charakterze, skoro wszyscy pozostali
specjalisci wykazujg sie doswiadczeniem w realizacji 1 inwestycji o podobnym charakterze.
Odwotujgcy podkresla, ze w odniesieniu do wszystkich inzynieréw budownictwa Zamawiajgcy
postawit réwniez warunek min. 5 lat doswiadczenia, ktory przez Odwotujgcego nie jest
kwestionowany. Zatem, wykazywany na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu kierownik robot sanitarnych nie moze posiadac¢ doswiadczenia w realizacji tylko
1 podobnej inwestycji, lecz zobowigzany jest do wykazania dtugiego, 5-cio letniego
doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika robét sanitarnych, a dodatkowo jedynie réwniez
doswiadczenia w realizacji podobnej inwestycji do realizowanej przez Zamawiajgcego. Skoro
zarowno kierownik budowy i kierownik robot elektrycznych sg przez Zamawiajgcego

akceptowani, jezeli majg 5 lat doswiadczenia oraz doswiadczenie w realizacji 1 podobne;j
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inwestycji, to zdaniem Odwotujgcego nie ma podstaw, by w tym zakresie réznicowaé
kierownika robot sanitarnych, wymagajgc aby ten specjalista posiadat 5-cio letnie
doswiadczenie oraz doswiadczenie w realizacji 2 podobnych inwestycji. Taki warunek jest

bowiem nadmierny i nie spetnia ustawowych wytycznych o minimalnych poziomach.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdélnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnoéci. Proporcjonalnos¢ nalezy rozumie¢ przy tym jako zakaz ustanowienia wymogow
nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w sposob nieuzasadniony wykonawcow zdolnych
do wykonania zamowienia. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej wykonawcy winien by¢ miernikiem tego, czy
dany wykonawca wykona w sposob prawidtowy przedmiotowe zamowienie. Nie oznacza to
przy tym, ze zamowienie, ktérym ma sie legitymowaé wykonawca, ma byC¢ tozsame z
przedmiotem zamowienia. Zamowienie to ma potwierdzac¢ zdolnos¢ wykonawcy do realizacji
zamowienia, a wiec obejmowac takie elementy, ktére sg istotne dla ustalenia czy wykonawca

posiada odpowiednie doswiadczenie.

Odwotujacy przywotat m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.11.2015 roku,
sygn. akt: KIO 2112/16, sygn. akt: KIO 2122/16, wyrok KIO z 13 maja 2015 r. o sygn. akt: KIO
874/15, KIO 888/15, oraz stwierdzit, ze co do zasady, Zamawiajgcy, konkretyzujgc wymogi
ustawowe, samodzielnie ustala w SIWZ, jakim zespotem specjalistéw winien legitymowac sie
wykonawca, aby mogt zosta¢ dopuszczony do konkretnego postepowania. Przepis art. 22 ust.
la ustawy Pzp ustanawia jednak bariere dla zbyt wygérowanych wymagan zamawiajgcego, a
wiec niepozgdanych z punktu widzenia otwarcia zamdwien publicznych na konkurencje.
Przepis ten stanowi bowiem, Zze opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw, o
ktorych mowa w ust. 1 powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego stawianie natomiast warunku, aby
wykazywany przez wykonawce kierownik budowy, kierownik robét w branzy sanitarnej oraz
kierownik robot elektrycznych posiadali doswiadczenie w realizacji dotyczgcej budowy obiektu
sklasyfikowanego w klasie 1264 o wartosci 50 lub 20 min PLN oraz dodatkowo 5-cio letnie
doswiadczenie, stanowi realng bariere dla Odwotujgcego oraz kilku innych konkurentéw
wykonawcy, z ktorymi Odwotujgcy sie skontaktowat. Realne jest posiadane przez
wymienionych kierownikow doswiadczenia w budowie, rozbudowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej o wartosci 50 lub 20 min PLN oraz dodatkowo 5-cio letniego
doswiadczenia, lecz skumulowanie w kwestionowanych warunkach réwniez zadania, aby

doswiadczenie zostato zdobyte na budynkach szpitalnych lub opieki medycznej, okresli¢
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nalezy jako nawet nie jako maksymalne poziomy zdolnosci, lecz jako nierealne poziomy
zdolnosci, nieuzasadnione charakterystykg rynku, a tym bardziej stopniem skomplikowania
przedmiotowych robot budowlanych. Dlatego tez, Odwotujgcy wniost o wprowadzenie
modyfikacji do SIWZ, ktéra dopuszczataby do realizacji zamowienia wykonawcow, ktorzy
faktycznie posiadajg doswiadczenie, zapewniajgce nalezytg realizacje zamowienia. Tym
sposobem, Zamawiajgcy zapewni, ze omawiane warunki Czesci Il ust. 3.2 SIWZ wypeltnig
dyspozycje normy, zawartej w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp. Przytoczony przepis za$ stanowi, ze
Zamawiajgcy powinien okresla¢ warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamodwienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zadanie przez Zamawiajgcego wykazywania sie przez kierownikow doswiadczeniem
o bardzo wysokiej wartosci zdobytym na budynkach klasy 1264, stanowi w ocenie
Odwotujgcego, daleko idgce przekroczenie progu minimalnosci, i w sposéb nieuzasadniony
stanowi bariere dla realizacji zaméwienia. Sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w
Postepowaniu ma na celu potwierdzenie, iz wykonawcy dysponujg odpowiednio
doswiadczonymi osobami, ktore gwarantujg wykonanie przedmiotu zamowienia w prawidtowy
sposéb. Wykonawca wskazuje, ze wyktadnia zaprezentowana powyzej jest zgodna z
orzecznictwem lzby. Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazat, ze w mysl wyroku KIO z 13 maja
2015r. o sygn. akt: KIO 874/15, KIO 888/15 ,to Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego
przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia prawidtowego jego
przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych wykonawcéw, starajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego spetnienia takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
bedg adekwatne do tego przedmiotu, ale z zapewnieniem konkurencyjnych regut
postepowania. Sformutowanie odpowiednich wymogéw udziatu w postepowaniu wymaga
wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym
umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie wykonawcéw dostepu do tego zamowienia.
Postawiony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$dwiadczenia ma by¢
bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze wykonawca, ktéry w swej przesziosci zawodowej
wykonywat okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktére jest
przedmiotem zamowienia wykona je w sposob prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te
zadania majg by¢ tozsame, identyczne z przedmiotem zamowienia. Wazne raczej by byty one
reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, by
obejmowaty one te elementy, ktdére sg istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada

odpowiednie doswiadczenie."

39



Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy zazadat aby Zamawiajgcy zastgpit cytowane
powyzej warunki dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej (Czes¢ Il ust. 3.2 SIWZ)

nastepujgca trescia:,3.2.1. Kierownik budowy musi posiadac:

a) Uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen,

b) Aktualny wpis do witasciwej Izby Samorzgdu Zawodowego,
c) Minimum 5-letnie dodwiadczenie jako kierownik budowy,
d) Doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na co najmniej 1 zadaniu,

polegajgcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej o

wartosci inwestycji brutto co najmniej 50 min PLN."
»3.2.2. Kierownik roboét branzy sanitarnej musi posiadac:

a) Uprawnienia budowlane do samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i

kanalizacyjnych,

b) Aktualny wpis do wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego,
c) Minimum 5-letnie doswiadczenie jako kierownik robét sanitarnych,
d) Doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na co najmniej 1 zadaniu,

polegajgcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektéw uzytecznosci publicznej o

wartosci inwestycji brutto co najmniej 20 min PLN."
»3.2.3. Kierownik robét elektrycznych musi posiadac:

a) Uprawnienia budowlane do samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie

sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych,

b) Aktualny wpis do wiasciwej Izby Samorzgdu Zawodowego,
c) Minimum 5-letnie do$wiadczenie jako kierownik robét elektrycznych,
d) Doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy na co najmniej 1 zadaniu,

polegajgcym na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej o

wartosci inwestycji brutto co najmniej 20 min PLN."

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy terminu sktadania ofert Odwotujacy podat, iz Zamawiajgcy
wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 27 listopada 2019r. Tak ustalony termin skfadania

ofert jest zdaniem Odwotujgcego zbyt krétki, nie uwzglednia bowiem specyfiki zamdwienia,

40



ztozonego charakteru tego projektu, a nade wszystko okolicznoséci, iz obowigzujgca obecnie
SIWZ zostata sformutowana w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy Pzp. Z uwagi na fakt,
ze opis spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie kadry oraz wadliwie
sformutowane kryterium pozacenowe uniemozliwia Odwotujgcemu podjecie dziatan
umozliwiajgcych ztozenie oferty, Odwotujgcy zmuszony jest do wstrzymania sie z wyceng
oferty do czasu doprecyzowania rzeczonego kryterium oraz do czasu zmodyfikowania opisu
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu. Oznacza to, ze dopiero po rozpoznaniu
odwofania przez Krajowg lzbe Odwotawczg oraz po dokonaniu zmian w tresci SIWZ,
wykonawcy faktycznie bedg mogli przystgpi¢ do sporzadzenia oferty. Jest to termin
zdecydowanie zbyt krétki. Sam Zamawiajgcy przygotowywat sie do przeprowadzenia
Postepowania przez wiele miesiecy, zatem powinien byt rozumie¢, ze réwniez Wykonawcy -
w celu rzetelnego przygotowania oferty przetargowej - obowigzani sg do dokonania
szczegoOtowej analizy wymagan technicznych, a takze rzetelnej wyceny wszystkich kosztéw

sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia oraz ryzyk im towarzyszgcych.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidést o dokonanie modyfikacji postanowien
Ogtoszenia o zaméwieniu i tresci SIWZ poprzez wydiuzenie terminu skfadania ofert o co
najmniej 15 dni, jako czasu niezbednego do przygotowania i zlozenia oferty, tj. 0 wyznaczenie

terminu sktadania ofert najwczesniej na dzien 12 grudnia 2019r.

Na posiedzeniu w dniu 23 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy podat, iz nie otrzymat od
Odwotujgcego kopii odwotania i w zwigzku z tym wnosi o odrzucenie odwotania na podstawie

art. 189 ust 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy oswiadczyt m.in., ze wiadomos$c¢ przestana przez Odwotujgcego w dniu 10
pazdziernika10.2019 r. na obydwa adresy email nie weszta na serwer Zamawiajgcego,
poniewaz jego serwer obstugujacy obydwa adresy korzysta z zewnetrznej listy spamowej, ha
ktorej znalazt sie adres nadawcy i w zwigzku z tym serwer nie przyjgt tej wiadomosci.
Zamawiajgcy ztozyt w poczet dowodow: print screen logéw serwera dotyczacy odrzucenia
konkretnych wiadomosci z konkretnego komputera, z konkretnego adresu IP, z ktérego
korzysta osoba wysylajgca wiadomos¢, a takze korespondencje e-mailowg pomiedzy firmag
informatyczng obstugujgcg Zamawiajgcego, a Zamawiajgcym, dotyczacg kwestii otrzymania
na serwer Zamawiajgcego korespondencji Odwotujgcego, zawierajacej jego odwotanie z 10
pazdziernika 2019 r. i podat, ze ze ztozonych dowodow wynika, iz byto kilka préb ze strony
Odwotujgcego i kazda z nich zakonczyta sie niepowodzeniem, co potwierdza zdaniem
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy miat pewng $wiadomosc, iz korespondencja nie zostata

doreczona na serwer odbiorcy.
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Zdaniem Zamawiajgcego o braku doreczenia odwotania Zamawiajgcemu decydujg
okolicznoéci lezgce po stornie nadawcy, Zamawiajgcy nie ma wpltywu z jakich serwerow
korzystajg nadawcy. Odwotujgcy powinien dochowa¢ nalezytej starannosci aby nie
pozostawa¢ na lisScie spamowej. Przekazanie odwotania Zamawiajgcemu ma umozliwic¢
zapoznanie sie przez niego z jego trescig, co w praktyce oznacza wprowadzenie wiadomosci

na jego serwer, a Zamawiajgcy takiej mozliwosci nie miat.

Odwotujgcy w tym zakresie oswiadczyt m.in., iz w dniu 10 pazdziernika 2019 r. drogg
elektroniczng przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania. Mimo wystgpienia o potwierdzenie
otrzymania odwotfania, nie otrzymat takiego potwierdzenia, ale nie wzbudzito to jego niepokoju,
poniewaz, jak stwierdzit, zamawiajgcy zwykle nie potwierdzajg otrzymania odwotania.
Zdaniem Odwotujgcego dochowat on nalezytej starannosci, bowiem wprowadzit odwotanie do
komunikatora, a podnoszona przez Zamawiajgcego aktywno$¢ wysytania lezata nie po jego
stornie, lecz po stronie serwera. To serwer ponawiat wysytke, a Odwotujgcy dowiedziat sie o
tym dopiero w niedziele, czyli po 3 dobach od jej wystania. Nastepnie otwierajgc skrzynke w
poniedziatek, pozyskat informacje, ze odwolanie nie zostalo zapisane na serwerze
Zamawiajgcego. Zwrocit sie z zapytaniem do informatykéw, sprawujgcych piecze nad jego
infrastrukturg, dotyczace kwestii ewentualnej przeszkody badz nieprawidtowosci po jego
stronie i uzyskat informacje, ze adresy IP, tj. adresy Google, z jakich korzysta Odwotujgcy,
ktére nie sg to stale adresy przypisane wylgcznie do Odwotujacego, lecz o tych adresach
decyduje gogle, zostaty wpisane na tzw. czarng liste. Przesylke z 10 pazdziernika 2019 r.
serwer probowat doreczy€, jednak czynit to nieskutecznie. Odwotujgcy podat, ze nie miat
zadnego wptywu na to, zeby znalez¢ sie na tej czarnej liscie, jak tez nie miat mozliwosci
odblokowania i usuniecia tych adreséw, z ktorych korzysta, z tej listy, poniewaz nie jest ich
wiascicielem. Wprowadzajgc do komunikatora odwotanie, wypeit zobowigzanie do jego
przekazania Zamawiajgcemu. Nie miat wptywu na istnienie zapér po stronie Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujgcego, musi on zadbac o wtasng infrastrukture, ktéra jest sprawna, natomiast
Zamawiajgcy musi zadbac¢ o to, aby wykonawcy mogli przekazywaé mu informacje. Na
potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy ztozyt korespondencje e-mailowg z
13.10.2019 r. oraz swoje zapytanie z 18.10.2019 r do WASKO S.A. i pismo WASKO z
22.10.2019rr.

W ocenie |zby okolicznosci sprawy, w tym przedtozone przez strony dowody, wskazuja, iz
Odwotujgcy zdecydowat o przekazaniu Zamawiajgcemu kopii odwotania w jeden z przyjetych
w SIWZ sposobdw tj. w formie elektronicznie przestanego skanu odwotania, lecz wystapity
przeszkody w jego doreczeniu na serwer Zamawiajgcego z uwagi na to, iz program
antyspamowy uzywany przez Zamawiajgcego wiadomosc te potraktowat jako spam. Nie jest

to sporne pomiedzy stronami.
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Jak wynika z pisma WASKO S.A. tj. podmiotu $wiadczgcego state ustugi wsparcia IT dla
petnomocnika Odwotujgcego, ktéry dokonywat wystania kopii odwotania, skuteczne
dostarczenie przesytki elektronicznej mozliwe jest w przypadku sprawnie dziatajgcych i
poprawnie oraz swiadomie skonfigurowanych obu systeméw pocztowych u nadawcy i odbiorcy
korespondenciji. W przypadku czasowych btedow (takich jak filtrowanie ,greylisting”, ,blacklist”,
itp.) przesytka dociera do skrzynki adresata, lecz z opdznieniem lub moze nie by¢é w ogodle
dostarczona. Jezeli administrator serwera, na ktéry docierajg e-maile’e dla domeny mpri.pl
zdecydowat sie uzywacC danej ,blacklist’y”, na ktérej w momencie proby dostarczenia
wiadomosci e-mail z serwera pocztowego Google znajdowat sie dany serwer pocztowy
Google, a z ktérego wysytane sg wiadomosci z domeny kzp.net.pl na podstawie umowy
wigzgcej Kancelarie z Google na swiadczenie ustug pocztowych, to dodajgc dana ,blacklist”
do konfiguracji serwera pocztowego mpri.pl, uniemozliwit dotarcie na ten serwer
korespondencji wysytanej z adresow IP znajdujgcych sie na tej liscie, przy czym to systemy

Google dobierajg adres IT serwera pocztowego dla uzytkownika, na co ten nie ma wptywu.

W zwigzku z powyzszym z uwagi na to, iz Odwotujgcy pomimo zastosowania sie do
wymogow SIWZ i przestania odwotana drogg elektroniczng doznat niezaleznych od siebie
przeszkod, zwigzanych z ustanowieniem dla serwera Zamawiajgcego zapory antyspamowe;j,
skutkiem czego nie nastgpito dostarczenie jego odwofania na serwer Zamawiajgcego, Izba
uznata, iz w okolicznosciach analizowanej sprawy, odrzucenie odwotania, jest

nieuzasadnione.

Z uwagi na brak po stronie Zamawiajgcego mozliwosci zapoznania sie z jego trescig oraz
zawiadomienia o wniesionym odwofaniu wykonawcéw i wezwania do przystgpienia, lzba
postanowita m.in. zobowigza¢ Odwotujgcego do ponownego przestania odwotania i
przekazania Izbie dowodu jego doreczenia Zamawiajgcemu. Odwotujgcy zastosowat sie do
ww. zobowigzania, Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania i wezwat wykonawcow do

przystapienia do postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2019 r. wykonawca Budimex S.A. zgtosit do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego.

Na posiedzeniu w dniu 7 listopada 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wskazujgc na uwzglednienie odwotania w odniesieniu do zarzutéw nr 1 i 2 odwotania oraz
sformutowanego w uzasadnieniu odwofania Zzgdania zmiany terminu skfadania ofert.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie pozostatych zarzutéw sformutowanych w pkt 3 i 4 odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., iz zarzuty zawarte w odwotaniu
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majg wytacznie na celu stworzenie bardziej dogodnych warunkéw realizacji zaméwienia, co

uniemozliwia ich uwzglednienie.

Zamawiajgcy zaznaczyt, iz oczekuje, aby menager BIM wykazat sie najbardziej aktualng
wiedzg praktyczng odnosnie najlepszych praktyk pracy z wykorzystaniem technologii BIM.
Narzedzia BIM na przestrzeni ostatnich 5 lat znaczaco sie rozwinety, a Zamawiajgcy w
kryterium jakosciowym ma prawo do dodatkowego punktowania jak najbardziej aktualnej
wiedzy, ktora nastepnie bedzie wykorzystana etapie realizacji projektu. Z kazdg nowg wersja
oprogramowania, dystrybutor rozwigzan BIM udoskonala swoje programy, poprzez dodawanie
nowych funkcji oraz ulepsza i rozwija juz istniejgce. Na rynku pojawiajg sie z kazdym rokiem
nowe rozwigzania, m.in. rozwigzania chmurowe, ktére znacznie usprawniajg procesy BIM.
Swiadomo$¢ wséréd inwestoréw odnosnie wymagan dotyczacych modeli BIM od okoto 3 lat
Zznacznie wzrasta, czego dowodem sg coraz bardziej szczegotowe wymagania w zakresie BIM
pojawiajgce sie w zamowieniach publicznych. We wczesniejszym okresie pojawiata sie jedynie
informacja, ze projekt ma powsta¢ w technologii BIM bez podania jakichkolwiek dodatkowych
wymagan czy parametrow dotyczgcych modeli BIM. Tym samym doswiadczenia nabyte

sprzed ponad niz 5 lat nie bedg adekwatne do obecnego stanu rozwigzan technologicznych.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany zapewni¢ kazdemu potencjalnemu wykonawcy
mozliwosci uzyskania jak najwiekszej liczby punktéw w kryteriach pozacenowych.
Zamawiajgcy moze zatem promowaé wykonawcédw, ktérzy do realizacji zamoéwienia
postugiwa¢ sie bedg kadrg posiadajgcag znajomosé najbardziej nowoczesnych, aktualnych
rozwigzan. W ramach realizacji zamowienia Wykonawca bedzie zobligowany do modelowania
BIM wykorzystywanego podczas realizacji zamodwienia oraz na poézniejszym etapie
zarzgdzania obiektem. Z kolei zadaniem managera BIM bedzie koordynacja i nadzér, aby
model BIM powstawat zgodnie z wymaganymi standardami. Oczywistym jest zatem, ze im
bardziej aktualna wiedza i doswiadczenie w zaawansowanych i obecnie wykorzystywanych

rozwigzaniach BIM, tym wigksza gwarancja wysokiej jakosci otrzymanego rozwigzania.

Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, ze zakres mozliwego do wykorzystania doswiadczenia
zostat zakreslony szeroko przedmiotowo, bez ograniczenia dla okreslonych kategorii
budynkéw. Wystarczajgce jest, aby osoba wskazana na stanowisko menagera BIM posiadata
doswiadczenie w petnieniu funkcji managera BIM lub BIM koordynatora na projekcie
trwajgcym przez okres nie krotszy niz 6 miesiecy, na ktérym opracowano model architektury i
konstrukgiji i instalacji branz sanitarnych (wentylacji mechanicznej, centralnego ogrzewania i
wodno-kanalizacyjnej). Zamawiajacy nie ogranicza takze mozliwosci dysponowania

managerem BIM do obszaru Polski.
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Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotlujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze pozyskanie
managera BIM posiadajgcego doswiadczenie w projektach z ostatnich 5 lat jest niemozliwe
lub nadmiernie utrudnione, podobnie jak nie wykazat, ze doswiadczenie osoby uzyskane np.
w catosci w okresie przekraczajgcym 5 lat pozostaje adekwatne do obowigzujgcych
standardow technologicznych i zapewnia Zamawiajgcemu dostepno$¢ do kadry o wiedzy i
doswiadczeniu dostosowanych do aktualnego poziomu zaawansowania rozwigzan
informatycznych. Celem Zamawiajgcego jest pozyskanie kadry posiadajgcej doswiadczenie w
praktycznym wykorzystaniu aktualnych rozwigzan. BIM opiera sie na rozwigzaniach
informatycznych, ktorych dynamika rozwoju, a zarazem i tempo starzenia nabywanego

doswiadczenia, jest ogromne, stad ograniczenie do 5 lat jest zasadne.

Ustosunkowujac sie do zarzutu dotyczacego wymagan dotyczgcych kierownika budowy,
kierownika robét w branzy sanitarnej oraz kierownika robét elektrycznych, Zamawiajgcy podat
m.in., ze zgodnie z ustawg Pzp jest uprawniony do wskazania jako warunku udziatu w
postepowaniu wymagan dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, w tym
odnoszacych sie do kwalifikacji zawodowych kadry. W postepowaniach dotyczgcych robot
budowlanych wymagania dotyczgce dysponowania kierownikiem budowy oraz kierownikami
branzowymi robét o doswiadczeniu adekwatnym do przedmiotu zamowienia jest standardem.
Zgodnie z art. 22 ust. la ustawy Pzp, ktdérego naruszenie zarzuca Zamawiajgcemu
Odwotujgcy, Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zgodnie z orzecznictwem KIO:
.Pojecie proporcjonalnosci nie posiada definicji ustawowej, jednak jego rozumienie zostato
szeroko wyjasnione w orzecznictwie. W orzecznictwie TSUE okres$lenie "proporcjonalny”
uzywane jest w znaczeniu "zachowujgcy wtasciwg proporcje". W odniesieniu do warunkow
udziatu w postepowaniu pojecie proporcjonalnoéci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢é uzasadnione wartoscig zamodwienia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamoéwienia. Na
takie rozumienie =zasady proporcjonalnosci zwracat uwage Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile
edili Scrlprzeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktéorym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy
wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie
ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celow. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko

Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03) Trybunat orzekt, ze naruszeniem Traktatu

45



jest zadany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry powinni udowodnic
wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany zachowac niezbedng rownowage miedzy
interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z gory eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu. Opis spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy tj. wyboru wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia i nieograniczajgcego dostepu do
zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Przeniesienie tych dyrektyw na zasady
rzgdzgce postepowaniem przed Krajowg lzbg Odwotawczg prowadzi do przekonania, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest wykazanie zwigzku dokonanego opisu warunku udziatu w
postepowaniu z warto$cig zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub
warunkami realizacji zaméwienia. Natomiast od odwotujgcego nalezy oczekiwa¢ nie tylko
dowoddéw na nadmierno$¢ wymagan zamawiajgcego, ale przede wszystkim wykazania, ze jest
wykonawcg zdolnym do wykonania zaméwienia. W przypadku sporu dotyczgcego warunku
udziatu w postepowaniu onus probandi nie zostaje w catosci przeniesiony na zamawiajgcego,
lecz zgodnie z podstawowg regutg wynikajgcg z art. 190ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 6 k.c. w
przewazajgcej czesci spoczywa na odwotujgcym sie wykonawcy." (tak wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2019 r. KIO 916/19). Odwotujgcy nie dowiddt, aby w niniejszej
sprawie wymaganie dysponowanie kierownikiem budowy majgcym doswiadczenie w petnieniu
funkciji kierownika budowy na co najmniej 1 zadaniu, polegajacym na budowie, rozbudowie lub
przebudowie obiektu wg PKOB nalezgcym do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadow opieki
medycznej) o wartoéci inwestycji brutto co najmniej 50 000 000 PLN naruszato zasady

proporcjonalnosci lub miato charakter dyskryminacyjny.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zakwestionowany w odwotaniu warunek dotyczacy kierownika
budowy jest skorelowany z warunkiem kwalifikacji zawodowych Wykonawcy (doswiadczenia)
zaréwno pod wzgledem przedmiotu, jak i wartoéci robét. Wbhrew temu, co twierdzi Odwotujgcy,
za oczywiscie uzasadnione nalezy uznac stawianie wymogu, aby osoba, ktéra ma petnié
funkcje kierownika budowy posiadata doswiadczenie w petnieniu takiej funkcji przy podobnych
do objetych przedmiotem zamdwienia robotach budowalnych. Odwotujgcy nie kwestionuje
zasadnosci wykazania sie przez Wykonawce wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed
terminem sktadania ofert dwoch takich zadan budowlanych, bezzasadnie kontestuje natomiast
wymaganie dysponowania kierownikiem budowy, ktéry kierowat jednymi robotami
budowlanymi tego typu. Zamawiajgcy nie ograniczyt mozliwosci wykazania doswiadczenia
kierownika budowy do 5 lat, jak w warunku dotyczacym doswiadczenia wykonawcy.

Odwotujgcy moze zatem wykaza¢ sie dysponowaniem kierownikiem budowy kierujgcym
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robotami na ktérymkolwiek z tych dwéch zadan, jak i dowolnym innym zgodnym pod wzgledem
przedmiotu i wartosci. Bezzasadny jest zatem zarzut, Zze tak okreslony warunek jest
nieadekwatny i nieproporcjonalny. Nie sposob bowiem znalez¢ racjonalnego uzasadnienia,
dlaczego doswiadczenie z Czesci Il pkt 3.1. SIWZ Odwotujgcy uznaje za proporcjonalne i
adekwatne, natomiast za nieproporcjonalne i nadmierne Odwotujgcy uznaje wymaganie
dotyczgce petnienia funkcji kierownika budowy na jednym analogicznym do wymaganego w
pkt 3.1. przedmiotowo zadaniu, i to bez czasowego ograniczenia. Dodatkowo nalezy
zauwazy¢, ze Odwotujgcy przyznaje zasadno$¢ punktowania tego samego rodzaju
doswiadczenia w pozacenowym kryterium oceny ofert w zakresie przekraczajgcym spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu (str. 12 odwotania), kwestionujgc wylgcznie ograniczenie
czasowe do 10 lat (obecnie nieobowigzujgce). Tym samym przyznaje, ze potwierdza ono we

witasciwy sposob kompetencije kierownika budowy.

W ocenie Zamawiajgcego celem Odwotujgcego jest wytgcznie doprowadzenie do tego,
aby tres¢ warunku udziatu w Postepowaniu zostata dopasowana do doswiadczenia
posiadanego przez Odwotujgcego potencjatu kadrowego tak, aby nie musiat poszukiwac i
pozyskiwaé innej kadry niz ta, ktérg obecnie dysponuje. Powyzsze nie swiadczy jednak o

zarzucanych naruszeniach ustawy Pzp.

Zamawiajacy zauwazyt, ze zadania polegajgce na budowie, rozbudowie lub przebudowie
obiektow wg PKOB nalezacych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktadéw opieki medycznej)
o wartosci inwestycji brutto co najmniej 50 000 000 PLN nie sg ewenementami na rynku
polskim. Dotyczy to zarbwno zamowien publicznych jak i prywatnych, ktére nie zostaty
wytgczone przez Zamawiajgcego. Wedle wiedzy Zamawiajgcego w okresie ostatnich 10 lat
zamoéwien dotyczacych robét budowlanych zgodnych z wymaganiem Zamawiajgcego byto
kilkadziesiat, a osoba kierownika budowy jest obligatoryjna na kazdym z takich zadan. Dotyczy
to tylko rynku polskiego, a zamowienie nie jest do tego rynku ograniczone. Zamawiajgcy
wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest niezwykle ztozone zadanie modernizaciji i rozbudowy
funkcjonujgcego szpitala, podzielone na kilkka etapow, nie mozna wiec uzna¢ za
nieproporcjonalne czy nadmiernie wygérowane wymagania, aby kierownik budowy posiadat
doswiadczenie przy budowie, przebudowie lub rozbudowie o podobnym charakterze tj.
dotyczgce budynku szpitala lub zaktadu opieki medycznej. Efektem wykonanych robét
budowlanych prowadzonych dodatkowo w warunkach funkcjonujgcego szpitala bedg m.in.
nowe oddziaty szpitale w tym Blok Operacyjny. Kierownik budowy odpowiada za catg budowe
i jej koordynacje. Nalezy pamietac, iz do podstawowych obowigzkéw kierownika budowy
nalezg m.in. kierowanie budowg obiektu budowlanego w sposob zgodny z projektem lub
pozwoleniem na budowe, przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, oraz przepisami

bezpieczenstwa i higieny pracy, koordynowanie realizacji zadan zapobiegajacych
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zagrozeniom bezpieczehstwa i ochrony zdrowia: a) przy opracowywaniu technicznych lub
organizacyjnych zatozen planowanych robot budowlanych lub ich poszczegdlnych etapow,
ktére majg byé prowadzone jednoczesénie lub kolejno, b) przy planowaniu czasu
wymaganego do zakonczenia robot budowlanych lub ich poszczegdinych etapéw; c)
koordynowanie dziatan zapewniajacych przestrzeganie podczas wykonywania robot
budowlanych zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia zawartych w przepisach, o ktérych
mowa w art. 21a plan bezpieczenstwa i ochrony zdrowia ust. 3, oraz w planie bezpieczenstwa
i ochrony zdrowia co jest szczegdlne wazne przy prowadzeniu budowy, gdzie mamy do
czynienia z funkcjonujgcym szpitalem. Zamawiajgcy przywotat wyrok KlO z 30 kwietnia 2018
r. KIO 724/18 KIO 737/18 i podat, iz kierownik budowy szkoty, biblioteki, centrum handlowego
lub hali targowej (a wszystko sg to budynki uzytecznosci publicznej) nie posiada zadnego
doswiadczenia w prowadzeniu, organizacji i koordynacji tak skomplikowanej budowy jak
szpital i nie daje analogicznego poziomu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia. Z uwagi
na wyjgtkowg ztozonos¢ takiego obiektu i koniecznos¢ zgrania wielu zagadnien i frontow robot
w obrebie jednej budowy, co nie ma miejsca w obrebie innych obiektéw, wymaganie
Zamawiajgcego jest adekwatne i proporcjonalne. Powyzej przedstawiona argumentacja
dotyczy na rowni zarzutdw i zgdan dotyczgcych kierownikow branzowych: kierownika robot z
branzy sanitarnej oraz kierownika roboét elektrycznych, poniewaz w ich przypadku Odwotujgcy
takze domaga sie dopuszczenia doswiadczenia w realizacji zadania dotyczgcego budowy,

przebudowy lub rozbudowy budynku uzytecznos$ci publicznej.

Nastepnie Zamawiajgcy odnoszac sie do kierownika robot z branzy sanitarnej podat, iz dla
profesjonalisty nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze obiekt typu szpital lub zaktad opieki
zdrowotnej charakteryzuje sie szczegdlng specyfikag w zakresie instalacji sanitarnych
obejmujgcych instalacje niespotykane w innych budynkach m.in. instalacje gazow
medycznych, systemy wentylacji, klimatyzacji. Z uwagi na konieczno$¢ starannego i
precyzyjnego wykonania instalacji majgcych kluczowe znaczenie w funkcjonowaniu
réwnoczesnym 10 sal operacyjnych, takie instalacje jak wentylacja i klimatyzacja,
dostosowane projektowo do najnowszych wytycznych obowigzujgcych dla tego typu jednostek
wymagajg minimalnego adekwatnego doswiadczenia zawodowego. Instalacja wentylacji i
klimatyzacji w budynkach szpitalnych znaczgco rézni sie w tej w budynkach uzyteczno$ci
publicznej. Osoba kierujgca pracami musi wykaza¢ sie znajomoscig takiego systemu i
automatyki z tym zwigzanej, gdyz najmniejsze odstepstwo lub niestaranne wykonanie
spowoduje duze utrudnienia eksploatacyjne wywotujgce btedne wskazania pracy urzadzen. W
zaprojektowanym uktadzie jest kilkadziesigt poteznych central wentylacyjnych i agregatow
chtodniczych. Rownie wazne jest doswiadczenie osoby kierujgcej pracami instalacyjnymi w

branzy sanitarnej odnosnie instalacji gazow medycznych. Jest to instalacja o duzej
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réznorodnosci czynnika i od starannosci jej wykonania zalezy bezpieczenstwo obiektu oraz

przede wszystkim zycie i zdrowie pacjentow.

W odniesieniu do kierownika robot elektrycznych, Zamawiajgcy podat, iz instalacje w
budynkach takich jak szpital znacznie odbiegajg od specyfiki instalacji wiasciwych ogolnie
budynkom uzyteczno$ci publicznej. Zgdanie Odwotujgcego jest tym bardziej niezasadne, ze
dla kierownika roboét elektrycznych Zamawiajgcy pozwala wykazac¢ sie jednym zadaniem oraz
jego wartosé takze zostata ustalona na poziomie 20 min zt brutto. Tak jak w przypadku
pozostatej kadry przedmiotowy opis wymagania referuje do wymagan postawionych
Wykonawcy, ktorych Odwotujgcy nie kwestionuje. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie, aby

postuzyt sie tym samym doswiadczeniem w odniesieniu do kierownika robét elektrycznych.

Zamawiajacy przywotat stanowisko przystepujgcego Budimex S.A., ktéry w swoim
wycofanym odwotaniu KIO 2022/19, podat, iz cechg charakterystyczng inwestycji szpitalnych
jest konieczno$¢ wykonania wielu prac instalacyjnych, ktérych ztozonos¢, specyfika i stopien
skomplikowania jest nieporéwnywalny do tych w typowym budynku kubaturowym, jakimi sg
budynki uzytecznosci publicznej. Inwestycje szpitalne wymagajg bowiem rozwigzan
instalacyjnych o $cisle okreslonych charakterystykach i rygorze wykonania, a ktére stanowig
znaczny udziat rzeczowy i finansowy przedsiewziecia (Budimex S.A. wskazywat na instalacje
w zakresie gazéw medycznych, wentylacji, klimatyzacji gwarantujgcych dostep do powietrza
okreslonej klasy czystosci oraz przywotywat przyktad inwestycji szpitalnej, gdzie roboty
instalacyjne stanowity srednio 50% udziat w ofertach). Budimex S.A. podkreslat, ze budynki
szpitalne charakteryzujg sie wiekszym stopniem skomplikowania prac z zakresu instalacji
sanitarnych i elektrycznych. Wskazywat przy tym na koniecznos¢ posiadania odpowiednich
umiejetnosci i doswiadczenia przez kierownikéw branzowych odpowiedzialnych za instalacje,
poniewaz stopien skomplikowania tych prac jest charakterystyczny dla inwestycji szpitalnych i
sg one tym, co zdecydowanie odréznia budynki uzytecznosci publicznej od budynkow z klasy
PKOB 2164.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze inny profesjonalny wykonawca, ktéry realizowat inwestycje
szpitalne przyznat, ze nie mozna méwi¢ o adekwatnym doswiadczeniu kierownika robét
sanitarnych oraz elektrycznych nabytym przy realizacji zadan dotyczgcych budowy,
rozbudowy lub przebudowy budynkéw z ogdlnej kategorii budynkéw uzytecznosci publicznej.
Co wiecej, przystepujacy Budimex S.A. podkreslat, Zze rola kierownikéw branzowych, w tym
szczegolnie kierownika w branzy instalacji sanitarnych odpowiedzialnego za ten zakres robot
jest szczegolnie istotna. Tym bardziej uzasadnienie znajduje takze wymaganie, aby kierownik
robot instalacyjnych w branzy sanitarnej posiadat doswiadczenie nabyte na dwoch zadaniach.
Cho¢ powyzsza argumentacja Budimex S.A. byla podnoszona w celu bezzasadnego

deprecjonowania roli kierownika budowy, to nie zmienia to faktu, ze wyraza merytoryczng
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ocene podmiotu trudnigcego sie profesjonalnie robotami budowlanymi w obszarze inwestycji
szpitalnych o duzej roli kierownikéw robét w branzy instalacji sanitarnych i rob6t elektrycznych
dla powodzenia inwestycji. Odwotujgcy pomija w swoim wywodzie takze to, ze w tresci
warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia kierownikow robét branzowych
warto$¢ zadania jest nizsza niz w przypadku warunku dotyczgcego doswiadczenia samego
wykonawcy oraz kierownika budowy, co poszerza zakres zamowien, jakie mogg byé wykazane
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w Postepowaniu. Nie ma takze ograniczenia

czasowego dla wykazanego doswiadczenia.

Zdaniem Zamawiajgcego catkowicie nieuzasadnione jest Zgdanie Odwotujgcego, aby w
odniesieniu do kierownikéw branzowych wykazywali sie doswiadczeniem jako kierownik
budowy. Jest to zadanie nieadekwatne, poniewaz ich rola podczas realizacji zamowienia
dotyczy nadzorowania okreslonego zakresu roboét instalacyjnych, stgd adekwatnym jest
doswiadczenie pozyskane na takim stanowisku. Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit

swojego zadania.

Zamawiajacy zauwazyt, ze Odwolujgcy nie twierdzi, ze nie jest w stanie spetni¢ warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania kierownikiem budowy oraz kierownikami
robot, jak réwniez, ze inne podmioty funkcjonujgce na rynku nie sg w stanie spetni¢ warunku

udziatu w postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego, celem Odwotujgcego jest wylgcznie dopasowanie wymagan
Zamawiajgcego do wiasnych oczekiwan. Nawet jezeli Odwotujgcy wczesniej nie realizowat
podobnych przedmiotowo zamodwien, to nie naktada to na Zamawiajgcego obowigzku
dostosowania sie do aktualnych mozliwosci Odwotujgcego, ani nie zdejmuje z Odwotujgcego,
ktéry chciatby ztozy¢é oferte, obowigzku poszukiwania osob, ktére spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 22 ust.1a ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22d
ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie art. 7 ust. lustawy Pzp nie ma charakteru samodzielnego, lecz
zawsze musi by¢ powigzane z innymi przepisami ustawy Pzp, na co wskazuje takze tres¢
zarzutu odwotania. Skoro bowiem bezzasadne sg twierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt art.

22 ust. 2a ustawy Pzp, Zamawiajacy nie naruszyt takze art. 7 ust. 1 tej ustawy.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania ztozong
przez Zamawiajgcego oraz dowody ztozone przez Zamawiajgcego i Odwotujgcych, do ktérych

ustosunkowanie nastepuje ponizej.
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Po zapoznaniu sie z trescig dokumentacji postepowania oraz dowodami ztozonymi
przez strony, po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy oraz wystuchaniu stanowisk

Stron Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W ocenie Izby zaistniaty przestanki dla wniesienia odwofania, okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
W ocenie Izby Odwotujacy STRABAG i Odwotujgcy MIRBUD wykazali swoje uprawnienie do
wniesienia odwofania, wykazali, ze sg zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie
zamowienia, zas kwestionowane przez nich postanowienia SIWZ to uniemozliwiajg lub

utrudniajg, co pozbawia ich mozliwosci uzyskania zamodwienia i korzysci z tym zwigzanych.

Izba stwierdzita, ze Wykonawcy Budimex S.A., Warbud S.A. i Mirbud S.A. zgtaszajgcy
swoje przystgpienie do postepowania w sprawie sygn. akt KIO 2017/19 oraz wykonawca
Budimex S.A., zgtaszajgcy do postepowania w sprawie sygn. akt KIO 2027/19,wypehhili

wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i stali sie uczestnikami postepowania.
Nastepnie Izba ustalita:

Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane zwigzane z realizacjg inwestycji pn.:
.Modernizacja i rozbudowa Szpitala Bielanskiego im. ks. J. Popietuszki, Samodzielnego
Publicznego Zakfadu Opieki Zdrowotnej". Realizacja przedmiotu umowy zostanie podzielona

na nastepujgce etapy:

etap 1 - budowa nowego skrzydta szpitala wraz z infrastrukturg i zagospodarowaniem terenu
- etap ten dotyczyt bedzie rozbudowy istniejgcego budynku, tak by nie ingerowaé w
funkcjonowanie istniejgcej czesci szpitala. W ten sposéb w pierwszej kolejnosci powstang
4 kondygnacje, w ktérych znajdowaé sie bedg nowo projektowane oddzialy szpitalne:
Psychiatria, Oddziat t6zkowy i Zaktad Rehabilitacji, Sterylizacja, Laboratoria, Serologia,
O..T., POOP i Blok Operacyjny, oraz tgcznik z dwoma dzwigami tézkowo-logistycznymi,
dwoma dzwigami dla oséb odwiedzajgcych i pacjentéw ambulatoryjnych, ktére rozwigzg
komunikacje pionowg nowego budynku. Powstanie réwniez kondygnacja pomieszczen
technicznych. W trakcie konncowej fazy tego etapu (wykonczenia wewnetrzne) wykonane
zostang réwniez wszystkie prace zwigzane z zagospodarowaniem terenu wokoét obiektu, z
wyjatkiem tych powierzchni, ktére beda niezbedne do dalszych etapéw prac (dostep do
przebudowy budynku D) lub mogtyby doznaé degradacji podczas ich trwania (droga

pozarowa);

etap 2 - wykonanie prac budowlanych zwigzanych z potgczeniem nowego skrzydta szpitala z
budynkiem istniejgcym - prace majgce na celu potgczenie nowego skrzydta budynku z

budynkami istniejgcymi, pozwolg na funkcjonalne potgczenie z resztg szpitala. Polegac
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beda na wybiciu otworéw w elewacji budynku D w miejscach ciggéw komunikacyjnych i
zabezpieczeniu przedtuzenia tych ciggow w budynku istniejgcym. Uruchomione w nowym
skrzydle szpitala oddziaty, pozwolg na dokonanie przebudowy budynku D w etapie 3.

Powierzchnie i drogi wytgczone z realizacji w etapie 1;

etap 3 - przebudowa budynkow istniejgcych - po zwolnieniu powierzchni po oddziatach (m.in.:
Psychiatrii, Bloku Operacyjnego, Laboratorium, Zaktadu Rehabilitacji i Sterylizacji itp.),
przeniesionych do rozbudowanej czesci szpitala, mozliwe bedzie rozpoczecie trzeciego
etapu — przebudowy budynkéw istniejgcych. W ramach przedmiotu zaméwienia
Wykonawca zobowigzany jest do stworzenia modelu BIM na podstawie dostarczonej przez
Zamawiajgcego dokumentacji 2D, wygenerowania dokumentacji 2D na podstawie
opracowanych modeli BIM, sprawdzenia poprawnosci dokumentacji 2D dostarczonej
przez Zamawiajgcego wzgledem dokumentacji 2D wygenerowanej na podstawie modeli
BIM, przeprowadzenia koordynacji miedzybranzowej na wielobranzowym modelu BIM,
komunikacji Wykonawcy z Zamawiajgcym na podstawie modeli BIM, przekazanie praw
witasnosci do modeli BIM opracowanych w trakcie realizacji inwestycji, dostarczenia
Zamawiajacemu platformy FM, ktéra umozliwi zarzgdzanie obiektem budowlanym przy

pomocy opracowanych przez Wykonawce modeli BIM.

Odnosne postanowienia SIWZ, ktére sg kwestionowane przez Odwotujgcych zostaty
przywotane powyzej, przy przedstawianiu zarzutéw i zgdan zaprezentowanych w odwotaniach,
jak réwniez obszernie zostaty powyzej przedstawione stanowiska Zamawiajgcego w kazdej ze

spraw. W zwigzku z tym nie istnieje potrzeba ich przedstawiania w tym miejscu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 2017/19

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania

mogace miec istotny wplyw na wynik postepowania.

Na wstepie, zauwazenia wymaga, iz odwofanie dotyczy postanowien wzoru umowy,
stanowigcego zatacznik do SIWZ, ktérym Odwotujgcy zarzuca niezgodnos¢ z przepisami
ustawy Pzp, a takze z przepisami Kodeksu cywilnego, ktore to przepisy znajdujg
zastosowanie, stosownie do art. 139 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepis Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie

stanowig inaczej, w okolicznoSciach sprawy.

Ad. Zarzut 1
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Nalezy przyzna¢ racje Odwotujgcemu, ktéry zarzuca Zamawiajgcemu, iz we wskazanych
w odwotaniu postanowieniach wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ znajdujg sie
postanowienia wskazujgce na naruszenie przepisow ustawy, w tym art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, iz przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznoSci moggce miec¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz art. 7 ust. 1, ktory
stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci oraz wskazanych w odwofaniu
przepiséw Kodeksu cywilnego. Rolg Zamawiajgcego jest takie przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, aby bylo mozliwe zilozenie przez wykonawcéw
poréwnywalnych ofert. W tym zakresie istotne znaczenie ma opis przedmiotu zaméwienia. W
przypadku zamoéwienia na roboty budowlane w formule ,buduj’ szczegélne znaczenie ma w
tym zakresie dokumentacja projektowa przekazywana przez zamawiajgcego wykonawcy.
Zgodnie, bowiem z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na
roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot budowlanych. Skoro to nie wykonawca jest autorem tej
dokumentacji, to nalezy zgodzi¢ sie, ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze spoczywa na nim
obowigzek przeanalizowania dokumentacji i zgtoszenia bteddw oraz zapoznania sie z teren
budowy i zgtoszenie ewentualnych nieprawidtowosci, jednakze chodzi w takim przypadku o
takie kwestie, ktore powinien wykry¢ profesjonalny wykonawca robét budowlanych przy
dochowaniu nalezytej starannosci. Nie oznacza to obowigzku sprawdzenia dokumentacji w
celu wykrycia wszelkich btedéw lub tez badania terenu budowy w sposob wykraczajgcy poza
obowigzek wykonawcy robét. W zwigzku z tym wykonawca robét budowlanych nie powinien
by¢ obcigzany odpowiedzialnoscig za wszelkie ryzyka zwigzane z ewentualnymi btedami,
brakami dokumentacji technicznej lub terenu, lecz jedynie za takie, jakie ktére jako

profesjonalista jest w stanie wykry¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci.

W ocenie Izby préba obcigzenia wykonawcy ryzykiem za wszelkie ww. okolicznosci
wskazuje na to, ze Zamawiajgcy liczy sie z tym, ze przekazywana przez niego dokumentacja
projektowa jest dotknieta wadami, jakich stosownie do art. 651 k.c. wykonawca nie ma
obowigzku sie doszukiwac i pod ich katem analizowa¢ tej dokumentacji i dlatego wyraznie
wprowadzit do umowy zapisy wskazujgce na rozszerzong, w stosunku do tej jaka wynika z
przepiséw k.c., odpowiedzialnos¢ wykonawcy, chcgc tym samym uchyli¢ sie od

odpowiedzialnosci. Takie dziatanie nie moze akceptowane.

Zgodnie z art. 651 k.c. jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren

budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadajg sie do prawidtowego wykonania robdt albo jezeli
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zajdg inne okolicznosci, ktore mogg przeszkodzic prawidtowemu wykonaniu robot, wykonawca
powinien niezwfocznie zawiadomi¢ o tym inwestora. Zgodzi¢ sie zatem nalezy z
Zamawiajgcym, iz wykonawca jest zobowigzany do oceny dokumentacji projektowej, jednakze
czym innym jest sprawdzenie dokumentacji pod katem wad, ktére mogg skutkowaé
niemozliwoscig wykonania robot budowlanych na jej podstawie, bgdz wykonania, ale wadliwie,
np. budynek nie bedzie spetniat norm budowlanych, czy wykonanie robét budowlanych
zgodnie z projektem wymagatoby postepowania sprzecznego z zasadami sztuki budowlanej
(podobnie w odniesieniu do zbadania terenu) i w razie stwierdzenia takich okolicznosci,
wywigzanie sie z obowigzku powiadomienia o tym inwestora, a czym innym jest, jak oczekuje
Zamawiajgcy, przejecie na siebie w catosci ryzyka wszelkich niedoktadno$ci, btedow lub
innych wad dokumentacji technicznej, w tym projektowej (§ 2 ust. 4 wzoru umowy), takze

takich, ktorych jako profesjonalista nie mogt wykryé.

Wbrew sugestiom Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie z ww.
przepisu nie wynika, ze wykonawca, ktéry ma wykonywaé roboty w formule ,buduj” ma
obowigzek zatrudnia¢ architektow i weryfikowaé przed ziozeniem oferty kazdy element
projektu, lecz wskazuje, ze wykonawca takich robot musi umieC¢ odczytaé projekt i go
przeanalizowaé, pod kgtem czy roboty budowlane mozna przeprowadzi¢ zgodnie z nm. Wbrew
temu, co wynika, ze stanowiska Zamawiajgcego przepis ten nie stanowi podstawy do
formutowania nieograniczonej odpowiedzialnosci wykonawcy za projekt budowlany.
Zamawiajgcy w swoim stanowisku tgczy kwestionowane postanowienia umowy z ceng
ryczattowg zastosowang we wzorze umowy. Jednakze zauwazenia wymaga, iz zastosowanie
w postepowaniu ceny ryczattowej nie polega na tym, iz zwalnia to Zamawiajgcego z opisu
przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby wykonawcy na réwnych zasadach, mogli wycenic
te same ryzyka i wkasciwe skalkulowaé cene oferty, a w konsekwenciji ztozyc¢ oferty, ktére bedg
porownywalne. Zamawiajgcy przyznaje, ze natozyt na Wykonawce ryzyka kontraktowe
zwigzane ze sprawdzeniem dokumentacji oraz terenu budowy, a ryzyko wynikajgce ze
stwierdzonych ewentualnych uchybieh Wykonawca winien wkalkulowa¢ w oferte, zas poziom
tych ryzyk =zalezy od stopnia wnikliwosci i starannosci, zatem wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za konsekwencje wtasnych dziatan i zaniechan. Taka regulacja miesci sie,

zdaniem Zamawiajgcego, w konstrukcji wynagrodzenia ryczattowego.

Tymczasem, w ocenie Izby, obcigzenie ryzykiem wykonawcow wynikajgcym z
wszelkich niedoktadnosci, btedéw, brakow lub innych wad dokumentacji technicznej, takze
takich, jakie nie sg mozliwe do wykrycia przez profesjonalnego wykonawce robét budowlanych
przed ztozeniem oferty, wskazuje na ograniczenie konkurencji do podmiotéw dysponujgcych
nie tylko niezbednymi sitami do wykonania robdt budowlanych, ale takze personelem

(pracownig architektoniczng), ktéry wykonuje ustugi projektowe i jest w stanie przed ztozeniem
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oferty wykry¢ wszelkie ww. ewentualne wady dokumentacji budowlanej i wszelkie ryzyka z tym
zwigzane uwzgledni¢ w cenie oferty. Moze sie to przektadac na pozyskanie ograniczonej liczby

ofert i podwyzszeniem cen, jak réwniez z otrzymaniem nieporéwnywalnych ofert.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ktory w odniesieniu do tego zarzutu
stwierdza, iz skarzone postanowienia majg charakter typowy dla uméw o roboty budowlane
oraz, ze chronig one Zamawiajgcego przed nieprzewidywalnym wzrostem kosztow
zamoOwienia oraz nieporownywalnoscig ofert. W ocenie lzby wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, jakkolwiek mogg one chroni¢ Zamawiajgcego przed wzrostem kosztow na
etapie juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, to jednak wigze sie to z ryzykiem ztozenia
nieporownywalnych i drozszych ofert. Jak wyzej zaznaczono przepisy ustawy Pzp naktadajg
na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty, a w przypadku zamdéwienia na roboty budowlane m.in. za pomoca
dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy winien zadbac o to, aby przekazywana przez niego
wykonawcy dokumentacja byta prawidtowa, a obiekt wybudowany z jej wykorzystaniem
odpowiadat jego potrzebom, a nie przektada¢ w tym zakresie obowigzkow na wykonawce

robot.

Z tych wzgledéw w ocenie Izby dokonanie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego zmian § 2

ust 45 oraz § 5 ust. 6 wzoru umowy nalezy uzna¢ za uzasadnione.
Ad. Zarzuty 2,3i 4

Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe
przepisy czynnoSci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umdéwionego
wynagrodzenia. Z powyzszego przepisu wynika, iz jednym z podstawowych obowigzkow
zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robét. W sytuacii,
zatem, gdy obiekt zostanie wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgcymi przepisami i
sztukg budowlang oraz gdy zostanie wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na
uzytkowanie, to w przypadku zgtoszenia obiektu do odbioru zamawiajgcy winien do niego
przystgpi¢. Gdy natomiast w toku odbioru zostang ujawnione nieistotne wady (usterki), ktore
nie wptywajg na mozliwos¢ uzytkowania obiektu i sg mozliwe do ich niezwlocznego usuniecia,
nie powinno to uniemozliwia¢ odbioru obiektu, zwtaszcza, gdy jest mozliwe przejecie obiektu i
jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem. Zamawiajgcy winien w takim przypadku dokonac

obioru i zakresli¢ termin na ich usuniecie. Trudno, w sytuacji bardzo duzych obiektéw i o duzej
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ich wartosci, jak objety przedmiotowym zamowieniem, przyjaé, aby w sytuacji, gdy obiekt jest
w stanie umozliwiajgcym jego wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu
drobnych usterek, niewptywajgcych w Zzadnej mierze na mozliwos¢ korzystania z niego
zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji usterkowego osadzenia drzwi do
pomieszczenia gospodarczego, co hie uniemozliwia, ani ich otwierania i zamykania, ani
wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem i jest znikomej wartosci na tle
catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest czestym zjawiskiem,

odmowic racji wykonawcy, iz jest podstawa do jego odbioru koncowego.

Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno by¢ bowiem wywigzanie
sie kazdej ze stron z jej obowigzkow kontraktowych, uksztattowanych z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepiséw prawa i celu wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia,
ktérym jest wybudowanie obiektu stuzgcego do zatozonych celéw, w tym przypadku do
prowadzenia dziatalnosci leczniczej. W sytuacji, gdy obiekt taki zostanie wybudowany, winien
by¢ odebrany od wykonawcy przez zamawiajgcego. Nalezy mie¢ na uwadze okolicznosci
zwigzane z odbiorem i to, ze o kwalifikacji poszczegdélnych wad do istotnych bgdz nieistotnych
decyduje zamawiajgcy, zatem, jezeli uzna, ze chodzi o istothe wady nadajgce sie do usuniecia,

moze odmowi¢ odbioru do czasu ich usuniecia.

Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z
dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji gdy
wykonawca zgtosit zakonczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie z projektem |
zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC). W
protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia $wiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co do jako$ci wykonanych robdt,
w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub
oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie
uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie mégt byc kwalifikowany,
jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle

istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy, celem umowy jest wybudowanie obiektu, w ktérym ma by¢
prowadzona dziatalnoS¢ lecznicza, zatem zamiarem stron jest doprowadzenie do
wybudowania takiego obiektu. Przygotowujac i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie
zamowienia, w tym sporzgdzajgc projekt umowy, jaka bedzie obowigzywata przy jego
realizacji, Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze m.in. takie ustalenie regut postepowania, ktére
zapewni zachowanie uczciwej konkurencji i pozwoli mu na pozyskanie korzystnych

ekonomicznie ofert, ztozonych przez wykonawcéw dziatajgcych w zaufaniu, iz zaoferowana
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przez nich cena pozwoli na zrealizowanie zamdwienia zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego

z zabezpieczeniem dla nich zysku.

W ocenie Izby ponoszona przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz ostatnia czesé zaptaty
stanowi kwota odpowiadajgca tylko 10% wynagrodzenia, w sytuacji, gdy chodzi o duzej
wartosci zamowienie, ktore miatoby by¢ wykonane w catosci, a ewentualne nieistotne wady
mogtyby by¢ znikomej wartosci i by¢ bez znaczenia dla celu przedsiewziecia, nie stanowi
przekonujacej argumentacji, przemawiajgcej za wstrzymaniem wystawienia przez wykonawce
faktury koncowej do czasu ich usuniecia. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, iz moze to byé
uznawane, za nieznane ustawie Pzp dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy. Ponadto, zauwazenia wymaga, iz takie przesunigecie w czasie wystawienia faktury
koncowej, a w efekcie, jej zaptaty, mogtoby by¢ wkalkulowywane przez wykonawcow w cene
oferty z uwzglednieniem np. wartosci pienigdza w czasie, co mogtoby sie przetozyé na

pozyskanie ofert mniej korzystnych ekonomicznie dla Zamawiajgcego.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze oceniajgc dopuszczalnosc¢ okreslonej tresci
umowy, w szczegodlnosci w konteksScie zasady swobody uméw, nalezy mie¢ na wzgledzie
specyfike danego zamowienia i ochrone interesu publicznego oraz wydatkowanych $rodkow.
Jednakze nie moze w tym zakresie uj$¢ uwadze tres$¢ przepisu art. 353* okreslajgcego zasade
swobody uméw i jej ograniczenia, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tre$Sc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie

wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego.

Skoro celem zawarcia umowy o roboty budowlane jest wybudowanie okreslonego w
projekcie technicznym budynku, co wigze sie z obowigzkiem Wykonawcy do jego nalezytego
wykonania, z ktérym zwigzany jest obowigzek Zamawiajgcego jego odbioru i zaptaty
wynagrodzenia, to uznanie, iz taki formalny odbiér bedzie mégt mie¢ miejsce po usunieciu
nawet najdrobniejszych usterek, w zaden sposob niewptywajgcych na mozliwos¢ z niego
korzystania i przesuwania w czasie spisania protokotu koncowego, takze np. w sytuacji gdy
nastgpito przejecie budynku, zawiera sie w ograniczeniach swobody uméw, o ktérych mowa
w ww. przepisie. Podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz strony mogg mieé rézne

stanowisko co do istotnosci ewentualnych wad nie zmienia ww. oceny.

W ocenie Izby proponowana przez Odwotujgcego zmiana umowy nie powoduje ryzyka,
ze przedmiot umowy nie bedzie spetniat swoich funkcji w petnym zakresie. Tym samym nie
narusza interesu Zamawiajgcego, jako podmiotu wydatkujgcego srodki publiczne, jak rowniez
nie narusza interesu wykonawcy, lecz jest wyrazem dostosowania postanowien umowy do
przepiséw kodeksu cywilnego, w tym art. 647 k.c., wskazujgcego na istote umowy o roboty

budowalne.
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Konsekwencjg ww. ustalen jest ocenia, iz wykonawca z datg odbioru koncowego
dokonanego po wykonaniu przedmiotu umowy, winien by¢ uprawniony do wystawienia faktury

koncowej i powinien rozpoczg¢ swoj bieg termin okresu rekojmi za wady i gwaranc;ji jakosSci.
Ad. Zarzut 5

Izba podziela rowniez stanowisko Odwotujgcego, iz przewidziane w § 10 ust. 1 lit a), b), ¢),
d), e), f), g), h) wzoru umowy kary umowne za ,opdznienie” w wykonaniu okreslonych
obowigzkéw umownych pozostajg w sprzecznosci z art. 473 § 1 kc, zgodnie z ktérym
odstepstwo od ogdlnych regut odpowiedzialnosci wymaga sprecyzowania okolicznosci, ktore
pomimo braku winy wykonawcy skutkowaC¢ bedg naliczeniem kary umownej. Takich
okoliczno$ci wzér umowy nie zawiera. Wprowadzona przez Zamawiajgcego w dniu 6 listopada
2019 r. jego zmiana, nie stanowi uwzglednienia zarzutu i zwigzanego z nim zgdania i nie
wprowadza zmiany ww. postanowien umowy, nie precyzuje tych okolicznosci. W $lad za
Odwotujgcym wskazania w tym zakresie wymaga wyrok Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z
dnia 16 listopada 2017 r, V CSK 28/17, zgodnie z ktérym: W ujeciu art. 483 i 484 KC kara
umowna stanowi ryczattowo okre$lony surogat odszkodowania naleznego wierzycielowi z
tytutu odpowiedzialno$ci kontraktowej dfuznika. Zastrzezona przez strony stosunku
obligacyjnego kara umowna nalezy sie zatem wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie przez dtuznika zobowigzania niepienieznego jest nastepstwem
okoliczno$ci, za ktére on ponosi odpowiedzialno$¢ (art. 471 KC), tj. gdy - jezeli strony co
innego nie zastrzegty ani co innego nie przewiduje szczegdiny przepis ustawy - niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienieznego wynika z niezachowania przez
dtuznika nalezytej starannosci (art. 472 KC), czyli z jego winy w postaci, co najmniej,
niedbalstwa; a jezeli strony w umowie rozszerzyty odpowiedzialno$¢ dtuznika, obejmujgc nig
ponadto niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu innych
oznaczonych okolicznosci (art. 473 KC), albo jezeli rozszerzenie takie przewiduje szczegbiny
przepis ustawy - gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynika rowniez
z tych szerzej ujetych okolicznosci - w czym przejawia sie, w takich przypadkach,
odpowiedzialno$¢ dtuznika na zasadzie ryzyka, a nie mozna wykluczyc, iz wyjgtkowo nawet
absolutna. Strony zaostrzajgc na podstawie art. 473 § 1 KC odpowiedzialno$¢ dtuznika przez
oderwanie jej od zasady winy muszg jednak w umowie $ciSle okreslic majgce uzasadnia¢
odpowiedzialno$¢ dtuznika okolicznosci, hiemieszczgce sie w granicach wyznaczonych przez
art. 472 KC.

Zgodzi¢ sie rowniez nalezy z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy nie wykazat, z jakich przyczyn
W niniejszym postepowaniu konieczne jest obcigzenie wykonawcy ryzkiem wystgpienia

niezaleznych od niego okolicznosci, ktére majg skutkowaé obcigzeniem go karami umownymi,
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np. gdy do niewykonania zobowigzania dojdzie z przyczyn dotyczgcych oséb trzecich, za ktére

wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Izba uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy razgcego wygorowania wysokosci kar
umownych zastrzezonych w § 10 ust. 1 lit. k), 1), m) wzoru umowy zwigzanych z uchybieniami

dotyczgcymi zgtaszania podwykonawcow.

Stosownie do przepisu art. 143d ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp umowa o roboty budowlane
zawiera postanowienia dotyczgce m.in.: obowigzku przedktadania przez wykonawce
zamawiajgcemu projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, a takze projektu jej zmiany, oraz poswiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginatem kopii
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i jej
zmian; obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajgcemu poswiadczonej za
zgodnoS8¢ z oryginatem kopii zawartych umoéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg
dostawy lub ustugi, oraz ich zmian; wysokosci kar umownych, z tytutu: a) braku zapfaty lub
nieterminowej  zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub  dalszym
podwykonawcom, b) nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy O
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
C) nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo

lub jej zmiany, d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty.

Z powyzszego wynika obowigzek okreslenia w umowie o roboty budowlane kar umownych
z okreslonych w tym przepisie tytutdow. Ustalenie wysokosci tych kar nalezy do zamawiajgcego.
Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, iz wysoko$¢ kar musi spetnia¢ cel ich ustanawiania. W
tym przypadku przede wszystkim ma petni¢ funkcje dyscyplinujgce. Tym samym ich wysokos$é
musi by¢é ustalona na takim poziomie, aby skutecznie motywowata wykonawce do
wykonywania obowigzkdéw, o ktérych w nich mowa, a zatem nie moze by¢ zbyt niska, poniewaz
nie bedzie stanowita wystarczajgcej motywacji do wypetniania obowigzkéw dotyczgcych
zgtaszania i rozliczania podwykonawcéw. Wykonywanie tych obowigzkéw w ramach
inwestycji, w ktérych podwykonawcy realizujg znaczny zakres prac, co moze mie¢ miejsce w

analizowanym postepowaniu, ma szczegélne znaczenie.

Odwotujgcy nie wykazal, ze zwazywszy np. na warto$¢ inwestycji i wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy, jak rowniez zakres przedmiotu zaméwienia, jaki moze byc¢
powierzony podwykonawcom, okreslenie wysokosci kar umownych na zgdanym przez niego
poziomie 5 tys. zt bedzie adekwatne do wagi naruszen i spetni funkcje prewencyjng i
dyscyplinujaca, tj. ze zapewni, ze wykonawca bedzie sie wywigzywat z obowigzkdw nie chcac
dopusci¢ do ich naliczenia. W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby ww. kary umowne w

wysokosci 50 tys. zt byty razgco wygdérowane. To, iz, jak wynika z dowodow przedtozonych
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przez Odwotujgcego, inni zamawiajgcy w innych postepowaniach, zastrzegajg kary z ww.
tytutdw na nizszym poziomie, nie jest wystarczajgce, do stwierdzenia wystgpienia razaco

wygorowanej kary w analizowanym postepowaniu.

Tym samym nie zostato wykazane, aby poprzez ich zastrzezenie zostaty naruszone
wskazane przepisy prawa. Wykonywanie obowigzkéw w zakresie zgtaszania podwykonawcéw
zalezy od starannosci w dziataniu wykonawcy i wywigzujgc sie z nich, w prosty sposéb moze
on spowodowac (i taki jest ich cel), ze kary te nie zostang w ogéle naliczone. W $lad za
Zamawiajgcym wymaga wskazania, iz kary umowne petnig nie tylko funkcje kompensacyjng,
poniewaz mogg by¢ naliczane niezaleznie od powstania i wysoko$ci szkody, ale takze funkcje
prewencyjng i dyscyplinujgcg, majg skutecznie skfaniac wykonawce do prawidtowego
wykonywania przedmiotu umowy. W warunkach kontraktu kara umowna pozostaje czasami
Jedynym Srodkiem dyscyplinujgcym i motywujgcym wykonawce dfuznika do wykonywania
zobowigzania zgodnie z trescig umowy (tak KIO w wyrokach z dnia 29 stycznia 2013 r., sygn.
akt: KIO 113/13, 117/13).

W ocenie lzby nie zostalo wykazane, ze Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia

dotyczace kar umownych wypaczyt ich cel, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego.

Niezaleznie od zarzutow dotyczgcych kar umownych i zgdan z nimi zwigzanych,
Odwotujgcy zazadat wprowadzenia w § 10 ust. 15 limitu kar umownych w wysokosci 10%
wartosci wynagrodzenia brutto. Jednakze nie zawart w odwotaniu takiego zarzutu, jak réwniez
nie zawart w tym zakresie zgdnego uzasadnienia. Z tych wzgledéw powyzsze zgdanie nie

podlegato rozpoznaniu Izby.
Ad. Zarzut 7 lit. b)

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut zwigzany z natozeniem na wykonawce obowigzku
uzyskania decyzji organu Panstwowej Inspekcji Sanitarnej o spetnieniu przez pomieszczenia
i urzadzenia znajdujgce sie obiekcie wymagan fachowych i sanitarnych okreslonych w
aktualnie obowigzujgcym rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie
szczegoOtowych wymagan, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzgdzenia podmiotu

wykonujgcego dziatalnosc¢ lecznicza.

W sytuacji gdy przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robét budowlanych w formule
.buduj’, a poza przedmiotem zamdwienia jest znaczna cze$¢ dostaw wyposazenia, ktére
podlega kontroli Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, nie majgc decydujgcego wptywu na to w
jakim terminie dostawy te bedg realizowane, np. gdy nastgpi to w innym terminie niz termin
wynikajgcy z umowy lub tez wystgpig nieprawidtowosci w dostawach niebedgcych

przedmiotem zamowienia, Wykonawca moze nie mie¢ mozliwosci uzyskania pozytywnego
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stanowiska, co w konsekwencji moze skutkowa¢ odmowg dokonania odbioru koncowego

przez Zamawiajacego.

Podnoszona przez Zamawiajgcego okoliczno$é, iz stosownie do § 6 ust. 2 lit. b) i ¢) wzoru
Umowy Wykonawca zobowigzany jest do wspotpracy i prowadzenia (podczas wykonywania
robét i usuwania ewentualnych wad) koordynacji prac ewentualnych dostawcow wskazanych
przez Zamawiajgcego, nie zmienia ww. oceny. Zgodnie z § 6 ust. 2 lit. ¢) Koordynacja prac z
dostawcami winna obejmowac: uzgodnienie harmonogramu prac do wykonania ze
wskazanymi dostawcami oraz udostepnienie popieszczernn w odpowiednim momencie
(mozliwe wykonanie prac w ramach dostawy), w ktérych majg by¢ wykonywane dostawy;
udostepnienie dostawcom na zasadach ogdlnych, odpfatnie, zZrédfa energii oraz wody;
uzgodnienie szczegotow dotyczacych sktadowania przez dostawcow materiatow i urzgdzen w
wyznaczonych przez Wykonawce pomieszczeniach; uzgodnienie z dostawcami personelu,
ktory bedzie wykonywat dostawy, tras komunikacji oraz wszelkich innych szczegofow do
wykonania dostawy. Stosownie do § 6 ust. 2 lit. ¢) wzoru umowy Zamawiajgcy po podpisaniu
Umowy przekaze Wykonawcy kompletng liste dostaw i urzadzen, ktore zaplanowat

zamontowac w trakcie trwania robot.

Powyzsze wskazuje, ze wykonawca nie ma wpltywu na zakres i terminy dostaw
realizowanych przez inne podmioty. W odpowiedzi ha odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, ze
zalezy mu na koordynacji dostaw i nie zaktada ryzyka oraz poczyni w tym celu starania, aby
organizujgc odrebne postepowanie na wyposazenie niezbedne do uzyskania wymaganych
odbiorow Panstwowej Inspekcji Sanitarnej wyeliminowac wszelkie ryzyka w tym zakresie. Nie
wplywa to na ocene, iz kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia umowne
przenoszg na niego ryzyko zwigzane z ewentualnym brakiem pozytywnej decyzji, o ktorej
mowa w SIWZ, podczas gdy moze nie mie¢ wplywu na dostawy realizowane przez inne
podmioty, a w konsekwencji na ewentualne stanowisko organu Panstwowej Inspekciji

Sanitarnej.

Ponadto zauwazenia wymaga, iz we wzorze umowy natozony zostat na Wykonawce
obowigzek dostarczenia Zamawiajgcemu decyzji organu Panstwowej Inspekcji Sanitarnej o
spetnieniu przez pomieszczenia i urzadzenia znajdujgce sie w obiekcie wymagan fachowych i
sanitarnych okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie
szczegoOtowych wymagan, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzgdzenia podmiotu
wykonujgcego dziatalno$¢ leczniczg oraz w zw. z ustawg z dnia 16 kwietnia 2011 r. o
dziatalnosci leczniczej, co wskazuje na potrzebe pozyskania decyzji administracyjnej, ktéra
miataby by¢ wydana przez ten organ. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy nie postugiwat
sie terminem decyzji. Na rozprawie Odwotujgcy podat, ze decyzja taka nie jest wydawana,

czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, podajgc np. podstawe prawng takiej decyzji. Uzywana w
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SIWZ terminologia wskazuje natomiast, ze chodzi o pozyskanie przez wykonawce decyzji
administracyjnej. Skoro w rzeczywistosci nie chodzi o takg decyzje, to na wykonawce nie moze
by¢ natozony obowigzek jej pozyskania. Nadto, jak wyzej zaznaczono, wykonawca nie
powinien by¢ obcigzany odpowiedzialnoscig za dostawy urzgdzen na ktére nie ma wptywu, a
ktére pozostajg w zwigzku z potwierdzeniem Panstwowej Inspekcji Sanitarnej spetniania przez
pomieszczenia i urzadzenia znajdujgce sie w obiekcie wymagan fachowych i sanitarnych

okreslonych w przywotanych przepisach prawa.

Wykonawca powinien wykonac przedmiot umowy zgodnie z wymogami SIWZ, w tym
przekazang mu przez Zamawiajgcego dokumentacjg projektowa, z ktérej powinien wynikaé
wymaog wybudowania obiektu w taki sposob, jak tego oczekuje Zamawiajacy, tj. w ktérym
bedzie mogita by¢ bezpiecznie prowadzona dziatalnos¢ lecznicza. Kwestia celowosci
uzyskania pozytywnej oceny w tym zakresie ze strony organu Panstwowej Inspekcji
Sanitarnej, wyrazonej w stosowanej przez ten organ formie, nie jest przedmiotem sporu.
Przedmiotem sporu jest to, Ze skoro wykonawca nie jest jedynym podmiotem, ktéry ma wptyw
na to, jakie stanowisko zostanie zajete przez ten organ, nie powinien by¢ obcigzany ryzykiem
braku pozyskania takiego stanowiska i negatywnymi konsekwencjami, gdy np. na skutek
op6znieh w dostawach realizowanych przez inne podmioty, nie bedzie mozliwe rozpoczecie

odbioru koncowego wykonanego przez niego zakresu robot.

Zauwazenia przy tym wymaga, iz wymog, aby Wykonawca przeprowadzit trwajgcy
nieprzerwanie 72 godziny rozruch sprawdzajgcy dziatanie instalacji w obiekcie, ktory to
argument Zamawiajgcy podnosi w tym zakresie w odpowiedzi na odwotanie, nie jest objety
zarzutem odwotania i nie podlegat rozpoznaniu Izby. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie, aby
obowigzek ten zostat utrzymany w SIWZ przy odpowiedniej jej zmianie, wynikajgcej z

uwzglednienia zarzutéw odwotania i zgdan do nich sie odnoszgcych.

Sygn. akt KIO 2027/19

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania
majgce wptyw na wynik postepowania.
Ad. Zarzut 3 odwotania

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby w postepowaniu doszto do naruszenia
wskazanych przepiséw Pzp, tj. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, aby poprzez wprowadzenie ograniczenia czasowego w postaci 5 ostatnich lat, z ktérego

ma pochodzi¢ doswiadczenie menagera BIM, Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy

ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 7 ust. 1 zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0
udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcdow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci, zas
zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena
lub koszt i inne kryteria odnoszgce sig do przedmiotu zamowienia, w tym organizacja,
kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie 0séb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli

mogg miec znaczgcy wplyw na jakoS¢ wykonania zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze nie jest obiektywnie mozliwe zdobycie
doswiadczenia na 4 zadaniach w okresie 5 lat. Ponadto nie zostato wykazane, Zze nie ma osdb,
ktore legitymujg sie takim doswiadczeniem, nawet, jesli technologia ta jest stosunkowo rzadko
wykorzystywana. Wedtug twierdzeh Odwotujgcego na rozprawie, w warunkach polskich
znalazta ona zastosowanie w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA, w ktérym
premiowana jest ta technologia oraz w postepowaniu MPO w Warszawie. Natomiast zdaniem
Zamawiajgcego w Polsce jest wiecej takich postepowan, technologia ta jest standardem przy
inwestycjach realizowanych przez deweloperéw, a ponadto od 2016 r. w Wielkiej Brytanii jest
ona obowigzkowa, a tam wielu specjalistow zdobywa swoje doswiadczenie. Wediug
Odwotujgcego natomiast okoliczno$é, iz Zamawiajgcy nie ogranicza doswiadczenia do terenu
Polski nie zmienia oceny w tym zakresie, bowiem ta technologia jest wykorzystywana w
diugotrwatych inwestycjach. Stanowiska zadnej ze stron nie zostato poparte dowodami. W
zwigzku z tym nalezy uzna¢ za nieudowodnione, aby nie byto oséb, ktére dysponujg
wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem. Tym samym nie zostato wykazane, ze
postawiony wymaog jest nierealny. Nie zostato réwniez wykazane przez Odwotujgcego, ze
wymaog ten jest, jak stwierdzit na rozprawie, dyskryminacyjny. Odwotujacy nie uzasadnit na
czym jego zdaniem miataby polega¢ podnoszona przez niego dyskryminacja. Zauwazenia
jednak wymaga, ze jedli jest tak jak twierdzi Odwotujgcy, chociaz tego nie udowadnia, ze
wymaog jest nierealny, to zaden z wykonawcédw nie otrzyma maksymalnej ilosci punktéw, a

zatem nie wystepuje nierowne traktowanie wykonawcéw.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze skoro wedtug Odwotujgcego rozwdj technologii
BIM to okres od 2004-2005, to w przypadku uwzglednienia Zzadania zlikwidowania
ograniczenia okresu, z jakiego ma pochodzi¢ doswiadczenie menagera BIM, to doswiadczenie
miatoby by¢ np. sprzed 10 lat. Nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, aby technologia z
takiego okresu byta porownywalna z obecnie stosowang, a zatem, ze chodzi o takie samo
doswiadczenie, a w konsekwencji o ten sam poziom kompetencji. Zauwazenia przy tym
wymaga, iz nie jest kwestionowane przez Odwotujgcego punktowanie doswiadczenia tego

specjalisty, lecz jedynie punktacja przyznawana za 4 zadania w okresie ostatnich 5 lat.
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W ocenie Izby nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze nie ma
uzasadnienia, aby dodatkowo punktowac¢ doswiadczenie nieprzydatne z punktu widzenia
przedmiotu zaméwienia, w ramach ktérego wykonawca bedzie zobowigzany do modelowania
BIM wykorzystywanego podczas realizacji zamowienia, bowiem nie potwierdza ono
zwiekszonego poziomu kompetencji, ktore jest premiowane. Nalezy takze zgodzi¢ sie z
Zamawiajgcym, ze nie musi on zapewni¢ maksymalnej liczby punktéw dla kazdego z

wykonawcow.
Powyzsze wskazuje, iz zarzut nie potwierdzit sie.
Ad. Zarzut 4 odwotania

Stosownie do art. 22 ust. la. ustawy Pzp zamawiajgcy okreSla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz warunki udziatu w postepowaniu mogg
dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej, a art. 22d ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz
oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawic
minimalne warunki dotyczgce wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub osob skierowanych przez wykonawce do realizacji

zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze Zamawiajgcy mogt postawi¢ warunek dotyczacy
doswiadczenia ww. kierownikéw. Spor dotyczy zawezenia ich doswiadczenia do obiektow
klasy 1264 oraz rozréznienia wymogu, co do iloéci zadan, tj. przyjecia w przypadku kierownika
robét sanitarnych 2 zadan, podczas gdy w odniesieniu do pozostatych kierownikéw - 1

zadania.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat uzasadnienie dla postawionych warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy natomiast nie wykazat zasadnoéci stawianych zarzutéw, nie
przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego naruszenie kryterium proporcjonalnosci do
przedmiotu zamdwienia oraz nie wykazat nadmiernosci wymagan w stosunku do potrzeb
weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia na adekwatnym
poziomie zgodnym z przedmiotem, specyfikg oraz stopniem skomplikowania zamowienia. Nie
zostato wykazane, aby warunek w tym zakresie nie byt odpowiedni z uwagi na cel, jakiemu
stuzy tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, pozostaje

on w zwigzku ze specyfikg zamowienia.

Jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, aktualne

zamowienie jest skomplikowane, dotyczy budowy skrzydta i tgcznika z funkcjonujgcym
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szpitalem. W wyniku wykonanych robdét budowlanych, prowadzonych w warunkach
funkcjonujgcego szpitala, powstang m.in. nowe oddziaty szpitale w tym Blok Operacyjny. W
zwigzku z tym za uzasadnione nalezy uznac oczekiwanie, aby wykonawca miat odpowiednie
doswiadczenie w budowie szpitala. Nie wystarczy bowiem doswiadczenie zdobyte w budowie
innych obiektow np. centrum handlowego czy przedszkola. Chodzi bowiem o poréwnywalng
wiedze. Zauwazenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie wymaga doswiadczenia w wykonaniu
doktadnie takiej samej budowy, o tym samym stopniu ztozonosci, lecz wymég w zakresie
doswiadczenia odnosi do budowy, rozbudowy lub przebudowy obiektéw nalezgcych do klasy

1264 tj. budynkdéw szpitali i zaktaddw opieki medycznej.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat zwigzek pomiedzy postawionymi warunkami udziatu
w postepowaniu a charakterystyka, stopniem ztozonosci czy warunkami realizacji zaméwienia,
natomiast Odwoltujgcy nie wykazat, nadmiernosci postawionych wymagan. Nie zostato
wykazane, ze ograniczenie wymaganego doswiadczenia do obiektow ww. klasy wskazuje na
naruszenie wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Nie jest naruszeniem ww. przepisow
wymaganie, aby kluczowa kadra posiadata doswiadczenie adekwatne do specyfiki i
przedmiotu zamowienia, a za takie nalezy uzna¢ wymagane w SIWZ doswiadczenie dla ww.
kierownikow odnoszgce sie budynkéw wskazanej klasy. Wymagane doswiadczenie
odnoszace sie do wskazanej klasy budynkéw, w ocenie Izby, jest proporcjonalne do
przedmiotu zamoéwienia. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze obiekty szpitalne czy zaktady
opieki zdrowotnej majg swojg specyfike np. w zakresie instalacji, w tym sanitarnych,
elektrycznych, a takze niewystepujgcych w innych budynkach instalacji gazéw medycznych,

czy, réznigcych sie od wystepujacych w innych budynkach, systemdw wentylacii, klimatyzaciji.

Przedtozone przez Odwotujgcego dowody w postaci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w innych postepowaniach, prowadzonych przez innych zamawiajgcych, gdzie
warunek w zakresie doswiadczenia jest odnoszony do budynkéw uzytecznosci publicznej, bez
wykazania np., iz chodzi o analogiczny przedmiot zamowienia, o takim samym stopniu
ztozonosci, zwigzany z takimi samymi warunkami realizacji zamowienia, nie sg wystarczajgce

do uznania zasadnos$ci zarzutéw odwotania.

Nie dowodzg one nadmiernosci wymagan Zamawiajgcego, nie stanowig one dowodu na
ograniczenia konkurencji w stopniu wiekszym niz minimalny, niezbedny do oceny zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamoéwienia. Ponadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy, wskazana w ww.
specyfikacjach kwota wadium sugeruje, ze wartosc¢ tych zamdwien jest zdecydowanie nizsza,
niz wartos¢ zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu, gdzie wadium jest okreslone na
2 000 000 zt, co moze pozostawa¢ w zwigzku z mniejszym zakresem i mniejszym stopniem

skomplikowania tych zadan.
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W ocenie lIzby nie zostato réwniez wykazane, aby zrdznicowanie ilosci zadan w
odniesieniu do poszczegolnych kierownikow, naruszato wskazane przepisy ustawy Pzp. Ze
stanowiska zaprezentowanego w wyzej przedstawionej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
odwotanie wynika, ze z uwagi na specyfike zamdwienia, zwigzang m.in. z koniecznymi w
obiekcie instalacjami, istnieje uzasadnienie dla zréznicowania wymogow w zakresie ilosci

wykonanych zadan przez poszczegolnych kierownikéw.

W sytuacji, gdy projekt obejmuje np. instalacje gazéw medycznych, osoba kierujgca tymi
pracami winna sie wykaza¢ odpowiednim doswiadczeniem. W ocenie Izby doswiadczenie na
dwdch zadaniach nie jest nadmierne. Nadto z dowodu ztoZzonego przez Zamawiajgcego w
postaci sporzgdzonego przez siebie wykazu uméw na budowe/rozbudowe szpitali w latach
2011-2019, wynika, ze podobnych inwestycji w tym okresie bylo 54. Znaczaca czes¢ tych
inwestycji dotyczy obiektéw powyzej 20 000 000 zt. Oznacza to, ze funkcjonujg na rynku

osoby, ktére majg wymagane w SIWZ doswiadczenie.

Z tych wzgleddéw zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1a
ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22d ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnos$ci

technicznej i zawodowej wykonawcy.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W sprawie sygn. akt KIO 2017/19 zostato
wykazane, ze doszto do takiego naruszenia przepiséw, natomiast w sprawie sygn. akt KIO

2027/19 nie zostato wykazane, aby zaistniata taka sytuacja.

Z tych wzgleddéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenc;ji
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O kosztach postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt KIO 2017/19i KIO 2027/19
orzeczono stosownie do ich wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w
oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). W sprawie
sygn. akt KIO 2017/19 Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote wpisu
od odwotania oraz kwote 3 600,00 zt tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego, na
podstawie rachunku ztozonego przez Odwotujgcego. W sprawie sygn. akt KIO 2027/19, z
uwagi na brak zlozenia przez niego rachunku w tej sprawie lzba, nie zasadzita na rzecz

Zamawiajgcego kosztow zastepstwa prawnego.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiininns

CZIoNKOWIE: v
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