Sygn. akt KIO 2650/20

POSTANOWIENIE

z dnia 29 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego 29 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

15 pazdziernika 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej
przez wykonawce: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Rozbudowa i przebudowa
istniejgcego budynku Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku
(nr postepowania PN-36/20/27)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny

im. L. Zamenhofa w Biatymstoku

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego:

A. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

B. WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
BUDIMEXU S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

3. Znosi wzajemnie pozostale koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.
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Uzasadnienie

Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny im. L. Zamenhofa w Biatymstoku {dalej:
~Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa
Pzp®, ,pzp”, .Pzp} w trybie przetargu nieograniczconego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na roboty budowlane pn. Rozbudowa i przebudowa istniejgcego
budynku  Uniwersyteckiego  Dzieciecego  Szpitala  Klinicznego w  Biatymstoku
(nr postepowania PN-36/20/27). Ogtoszenie o tym zamowieniu 5 pazdziernika 2020 r.
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_193 pod poz.
465472. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

15 pazdziernika 2020 r. BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Odwotujacy’}
wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej odwotanie wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia {dalej: ,SIWZ"}.

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajacemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
(jezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych) {lista zarzutowy}:

1. Art.29 ust. 1i2wzw. z art. 36 ust 1 pkt 4 zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 353! Kodeksu
cywilnego {dalej: ,kc”} w zw. z art. 387 ust. 1 kcw zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 — przez
okreslenie terminu realizacji zaméwienia w odniesieniu do etapu projektowania
w sposob niespojny, z zastosowaniem konstrukcji sztywnej daty kalendarzowej, przy
jednoczesnym wyznaczeniu dla tego etapu zbyt krotkiego okresu realizacji,
co w konsekwencji oznacza ustalenie go w sposéb odbiegajacy od realnych mozliwosci
realizacji, nieadekwatny do przedmiotu zamowienia i nieuwzgledniajgcy wszystkich
okolicznosci, a co za tym idzie wyznaczenie go w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje i niemozliwy do spetnienia przez wykonawcéw funkcjonujgcych na rynku.

2. Art. 29 ust. 1-3 w zw. z art. 31 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez narzucenie w ramach
pkt 2.3.2. programu funkcjonalno-uzytkowego {dalej: ,PFU”} S$cisle okre$lonego
rozwigzania  konstrukcyjno-materiatowego  dotyczacego  wykonania  szachtow
technicznych i komunikacyjnych, pomimo ze nie jest to jedyne rozwigzanie optymalnie
zabezpieczajgce potrzeby zdefiniowane w ramach PFU, co w konsekwencji preferuje
w sposOb nieuzasadniony ograniczong liczbe wykonawcoéw i wprost prowadzi
do naruszenia uczciwej konkurencji w ramach postepowania oraz zasady konstytuujgcej
formute ,zaprojektuj i wybuduj" tj. odpowiedzialnosci wykonawcy za przygotowanie
projektu.
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3. Art. 29 ust. 1-3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez sformutowanie
wramach pkt 2.3.2 PFU wymagan dotyczgcych koniecznosci przedstawienia
certyfikatéw i opinii dotyczacych systemu modutowego, ktore to wymagania sg niespéjne
wzgledem pozostatych postanowien zamieszczonych w tresci SIWZ i umowy,
nieuzasadnione opisem przedmiotu zamowienia, preferujgce okredlone rozwigzanie
i ograniczajgce krag wykonawcow, co prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci
i uczciwej konkurencji w ramach postepowania.

4, Art. 139 ust. 1 w zw. z art. 5i 353 kc w zw. z art. 647 kc w zw. z art. 627 kc w zw. z art.
642 § 1 kc w zw. z art. 7 ust. 1 — przez wprowadzenie do wzoru umowy (§ 16 SIWZ)
postanowien uzalezniajgcych dokonanie odbioru odpowiednio prac projektowych i robot
budowlanych i wyptaty naleznego wynagrodzenia od usuniecia nieistotnych usterek,
€0 godzi odpowiednio w istote i nature umowy o dzieto oraz umowy o roboty budowlane,
stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw
natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow.

5. Art. 139 ust. 1 w zw. z art. 5i 353 kc w zw. z art. 473 § 1 kc w zw. z art. 483 kc w zw.
zart. 484 § 2 kc w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego
w ramach umowy kar umownych za opdznienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw
ich naliczania, jak réwniez zastrzezenie kar umownych o razgco wygorowanej
wysokosci, bez przewidzenia jakiegokolwiek limitu.

6. Art. 139 ust. 1 w zw. z art. 5 kc i 353 kc w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 143c ust. 7
w zw. z art. 145 ust. 1 — przez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach § 12 ust. 4 umowy
prawa do odstgpienia od umowy w przypadkach niedookre$lonych, btahych czy
niemajgcych wptywu na mozliwosé wykonania inwestycji, bez wzgledu na skale
naruszen i zawinienie po stronie wykonawcy, co prowadzi do niestabilnosci stosunku
zobowigzaniowego i w konsekwencji naktada na wykonawce zbyt duze ryzyka
kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy uwzglednieniu uznaniowosci wdrozenia
przez Zamawiajgcego tego mechanizmu.

7. Art. 139 ust. 1w zw. z art. 5 kc i 353*kc w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. zart. 143bust. 5 i 8
w zw. z art. 647 § 4 kc — przez wyznaczenie wykonawcy zbyt krotkiego czasu
na przekazanie Zamawiajgcemu zawartych umow podwykonawczych, znaczgco
skracajgce terminy ustawowe, co prowadzi do niczym nieuzasadnionego zwiekszenia

ryzyka wykonawcy i uksztattowania jego odpowiedzialnosci w sposob sprzeczny
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Z przepisami prawa.

Ponadto w uzasadnieniu pisma Odwotujgcy przedstawit okolicznoéci faktyczne

i prawne, ktore jego zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania nastepujgcych zmian SIWZ {lista zZgdan}:

1.

Nadania § 4 ust. 1 SIWZ oraz § 4 ust. 1 lit. a) umowy brzmienia: Wykonanie kompletnej
dokumentacji projektowej wraz ze ztozeniem wniosku o wydanie pozwolenia na budowe
— w terminie 7 miesiecy od daty podpisania umowy.

Pkt 2.3.2. PFU — sformutowania w jego ramach opisu umozliwiajgcego wykonanie
szachtéw technicznych i komunikacyjnych rowniez w innych technologiach
minimalizujgcych ucigzliwos$¢, czas realizacji i ingerencje w konstrukcje istniejgcego
budynku, w tym dopuszczenia w ramach zamieszczonego tam opisu konstrukcji
zelbetowej prefabrykowane;.

Usuniecia z pkt 2.3.2. PFU wymagania przedstawienia wraz z oferte certyfikatow i opinii
zdefiniowanych na stronie 22 PFU.

Nadania § 3 ust. 2 pkt 2.1.1.1. ppkt I.7. umowy brzmienia: Po przekazaniu przez
Wykonawce Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji projektowej do odbioru
i zatwierdzenia, Zamawiajgcy dokona jej sprawdzenia w ciggu 14 dni roboczych. Jezeli
w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone istotne wady dokumentacji, to zostanie
ona zwrécona Wykonawcy w celu uzupetnienia lub poprawy. Termin 14 dni roboczych
na ponowng akceptacje dokumentacji projektowej biegnie od daty ponownego jej
ztoZzenia u Zamawiajgcego.

Nadania § 3 ust. 2 pkt 2.1.1.1 ppkt 1.8. umowy brzmienia: Wykonawca dokona
ewentualnego poprawienia zwroconej dokumentacji projektowej w terminie 10 dni
roboczych od daty przekazania protokofu z uwagami. Protokét zdawczo-odbiorczy
Z istotnymi uwagami nie stanowi podstawy do wystawienia faktury.

Nadania § 4 ust. 2 umowy brzmienia: Za termin wykonania przedmiotu umowy strony
uznajg: a)w zakresie dokumentacji projektowej — termin opracowania i przekazania
Zamawiajgcemu protokofem zdawczo-odbiorczym bez uwag istotnych, kompletnej
dokumentacji wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe bgdz skutecznym
zgtoszeniu robot, b) w zakresie robot budowlanych — termin podpisania protokotu
odbioru koricowego robot i uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
ostatniego etapu (pod warunkiem iz poprzednie etapy zostaty juz wykonane
i przekazane do uzytkowania na podstawie czeSciowych decyzji na uzytkowanie);

w zakresie nadzoru autorskiego — termin uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu
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10.

na uzytkowanie.

Nadania § 4 ust. 14 umowy brzmienia: Z czynnosci odbioru sporzgdza sie protokdt, ktory
powinien zawiera¢ ustalenia poczynione w toku odbioru. Jezeli w toku czynnoSci
odbiorowych zostanie stwierdzone, Zze przedmiot odbioru nie osiggngt gotowosci
do odbioru z powodu nie zakoriczenia robot tub ich wykonania z wadami istotnymi
(czynigcymi przedmiot zamoéwienia niezdatnymi do zwyktego uzytkowania) Zamawiajgcy
odmowi odbioru z winy Wykonawcy.

Nadania § 4 ust. 15 umowy brzmienia: Odbiér uwaza sie za dokonany w przypadku
podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru korncowego bez wad istotnych. Data
podpisania protokofu odbioru koricowego przez Zamawiajgcego jest datg zakoriczenia
realizacji przedmiotu zamowienia. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang
stwierdzone wady to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: 1) jezeli
wady nadajg sie do usuniecia to: a) jezeli wady nie sg istotne i nie uniemozliwiajg
uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy dokona
odbioru konicowego oraz zostanie sporzgdzony protokot zawierajgcy liste usterek
lub niezgodno$ci, w ktérym zostang wskazane usterki lub niezgodnos$ci do usuniecia
w terminie uzgodnionym przez Strony, b) jezeli wady sg istotne na tyle, ze
uniemozliwiajg uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem Zamawiajgcy moze odmowic
odbioru do czasu usuniecia wad, wyznaczajgc termin ich usuniecia; 2) jezeli wady nie
nadajg sie do usuniecia, albo gdy z okolicznosci wynika, ze Wykonawca nie zdofa ich
usung¢ w odpowiednim czasie to: a) jezeli wady nie sg istotne i nie uniemozliwiajg
uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze obnizy¢
odpowiednio wynagrodzenie potwierdzajgc ten fakt pisemng informacjg przekazang
Wykonawcy, b) jezeli wady sg istotne na tyle, Ze uniemoZliwiajg uzytkowanie zgodnie
z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpic od umowy Ilub Zgda¢ wykonania
przedmiotu umowy po raz drugi.

Ustalenia w ramach umowy limitu kar na poziomie 10% wynagrodzenia umownego
brutto.

Modyfikacji katalogu kar wskazanych w § 9 ust. 1 lit. b)-g) umowy polegajgcej
na sankcjonowaniu wykonawcy jedynie za przypadki zawinionego opéznienia i ustalenie
wysokosci kar umownych na poziomach rynkowych, tj. nadanie im przyktadowo
brzmienia: b) za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy — dotyczy réwniez wykonania
projektu — w wysoko$ci 0,05 % wartoSci brutto umowy, za kazdy dzien zwitoki,
C) za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie gwarancji i rekojmi — w

wysokosci 0,05% warto$ci brutto umowy, za kazdy dzien zwtfoki, liczony od dnia
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11.

12.

13.

wyznaczonego na usuniecie wad, d) z tytutu braku zaptaty tub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom Ilub dalszym Podwykonawcom —
w wysokos$ci 0,05% wartosci brutto danej umowy podwykonawczej za kazdy dzien
zwtoki w zaptacie, e) w przypadku nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu umowy
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany —
w wysokosci 0,05% wartoSci brutto danej umowy podwykonawczej za kazdy dzien
zwtoki, f) w przypadku nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem kopii
umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany — w wysokoSci 0,05% wartosci brutto danej
umowy za kazdy dzien zwfoki, g) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo
w zakresie terminu zapfaty, o ktérym mowa w § 8 ust 14 — w wysoko$ci 0,05% wartoSci
brutto danej umowy podwykonawczej za kazdy dzien zwitoki w dokonaniu zaleconej
przez Zamawiajgcego zmiany.

Nadanie § 12 ust. 4 umowy brzmienia: Zamawiajgcy, niezaleznie od okolicznosci
wskazanych w kodeksie cywilnym moze odstgpi¢c od umowy w nhastepujgcych
przypadkach, z zastrzezeniem, Ze skorzystanie z prawa do odstgpienia od umowy
poprzedzone zostanie wezwaniem wykonawcy do usuniecia zidentyfikowanych
naruszen z wyznaczeniem mu w tym celu dodatkowego terminu (...): ¢) opdznienia
w realizacji prac, powstatego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, dfuzszego niz
30 dni w stosunku do uzgodnionego harmonogramu, w sytuacji, w ktorej z catoksztattu
okolicznosci zwigzanych z pracami wykonywanymi przez wykonawce wynika, Ze takie
opoéznienie zagraza terminowo$ci wykonania catego zamierzenia inwestycyjnego,
d) niewykonywania przez Wykonawce prac zgodnie z istotnymi warunkami okreslonymi
w umowie tub istotne zaniedbania zobowigzan umownych, wskazujgce na zagrozenie
prawidfowego wykonania catego zamierzenia inwestycyjnego, €) zaniechania przez
Wykonawce realizacji umowy, a w szczegolnoSci przerwania prac z przyczyn przez
niego zawinionych przez okres dtuzszy niz 14 dni, f) w przypadku przekroczenia terminu
na wykonanie projektu z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy o okres dfuzszy niz 30
dni, w sytuacji, w ktorej z catoksztattu okolicznosci zwigzanych z pracami wykonywanymi
przez wykonawce wynika, Ze takie opOznienie zagraza terminowosci wykonania catego
Zamierzenia inwestycyjnego.

Nadanie § 8 ust. 10 brzmienia: Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca
zamowienia na roboty budowlane przedktada Zamawiajgcemu poswiadczong
za zgodno$¢ z oryginatem Kkopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia.

Nadanie § 8 ust. 13 brzmienia: Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca
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zamoOwienia na roboty budowlane przedkfada Zamawiajgcemu poswiadczong
za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wylgczeniem
umoéw o podwykonawstwo o wartoSci mniejszej niz 0,56% warto$ci brutto umowy,
wskazanej w § 2 ust. 1 niniejszej umowy oraz umoéw, ktére dotyczg dostaw materiatow
budowlanych i ustug pomocniczych w stosunku do wykonywanych robd6t budowlanych
(np. transport, ubezpieczenie itp.). Wytgczenie to nie dotyczy umow o podwykonawstwo

0 wartosci wiekszej niz 50 000 zt.

26 pazdziernika 2020 r. wptyneta do Izby odpowiedZz na odwotanie Zamawiajgcego,
w ktorej oswiadczyt, co nastepuije:
I. Art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 387 ust 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art.
139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreSlenie terminu realizacji zaméwienia w odniesieniu
do etapu projektowania w sposob niespojny, z zastosowaniem konstrukcji sztywnej daty
kalendarzowej, przy jednoczesnym wyznaczeniu dla tego etapu zbyt krotkiego okresu
realizacji, co w konsekwencji oznacza ustalenie go w sposoéb odbiegajgcy od realnych
mozliwosci realizacji, nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia i nieuwzgledniajgcych
wszystkich okoliczno$ci, a co za tym idzie wyznaczenie go w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje i niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow funkcjonujgcych na rynku.
Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji &4 ust. 1 siwz oraz &4 ust. 1 lita) umowy poprzez
nadanie im. nastepujgcego brzmienia:
<Wykonanie kompletnej dokumentacji projektowej wraz ze ztozeniem wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe w terminie 7 miesiecy od daty podpisania umowy”
Il. Art. 29 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust/ 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 ustawy
Pzp poprzez narzucenie w ramach pkt 23.2. PFU S$cisle okre$lonego rozwigzania
konstrukcyjno-materiatowego dotyczgcego wykonania szachtow technicznych
i komunikacyjnych, pomimo, ze nie jest to jedyne rozwigzanie optymalnie zabezpieczajgce
potrzeby zdefiniowane w ramach PFU, co w konsekwencji preferuje w sposob
nieuzasadniony ograniczong liczbe wykonawcéw i wprost prowadzi do naruszenia
nieuczciwej konkurencji w ramach postepowania oraz zasady konstytuujgcej formufe
LZaprojektuj i wybuduj” tj. odpowiedzialnosci wykonawcy za przygotowanie projektu;
Powyzszy zarzut Zamawiajgcy uwaza za niezasadny, poniewaz w § 3 siwz — OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w pkt. 7 i 11 dopuscit rozwigzania réwnowazne do opisanych
w PFU tj.
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7. Dokumentacja projektowa w zakresie opisu proponowanych materiatow i urzadzen
powinna by¢ wykonana zgodnie z art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych. W przypadku
gdy dokumentacja projektowa wskazuje na pochodzenie (marka, znak towarowy, producent,
dostawca) materiatow i normy, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 — 3 ustawy PZP, nalezy
dodac zapis, ze dopuszcza sie oferowanie materiatow lub rozwigzan rownowaznych,
woéwczas Wykonawca  zobowigzany jest doprecyzowacé zakres  dopuszczalnej
réownowaznosci.

11. Jezeli w opisie przedmiotu zamdéwienia wskazano jakikolwiek znak towarowy, patent
lub pochodzenie, zrédfo lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce — nalezy przyjgC, ze Zamawiajgcy podat taki
opis w celu okre$lenia minimalnych parametréw, jakim muszg odpowiadac¢ produkty, aby
spetnic wymagania stawiane przez Zamawiajgcego i Stanowig one wyifgcznie wzorzec
JakoSciowy przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwienn publicznych, dopuszcza produkty rownowazne o parametrach techniczno-
eksploatacyjno-uzytkowych nie gorszych od parametrow wskazanego produktu, przy czym
Zmiana parametrow nie moze powodowac konieczno$ci modyfikacji projektow, a takze
ograniczenn moZzliwosci ich wykorzystania przez Zamawiajgcego. Analogicznie, jezeli
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamOwienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen
technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, zgodnie
z art. 30 ust. 4 Pzp, dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym. Wskazane normy,
europejskie oceny techniczne, aprobaty, specyfikacje techniczne i systemy referencji
technicznych majg charakter poglgdowy i stanowig wytgcznie wzorzec jakosSciowy.
Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, zobowigzany jest wykazaC, Ze oferowane roboty budowlane spetniajg
wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego i uzyskac jego akceptacje.

lI. Art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. art. 87 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie w ramach pkt 2.3.2 PFU wymagan dotyczgcych
koniecznosci przedstawienia certyfikatow i opinii dotyczgcych systemu modufowego, ktore to
wymagania sg niespojne wzgledem pozostatych postanowien zamieszczonych w tresci SIWZ
i Umowy, nieuzasadnione opisem przedmiofu zamowienia i preferujgce okreslone
rozwigzanie i ograniczony krgg wykonawcow, co prowadzi do naruszenia zasady
przejrzystosci i uczciwej konkurencji w ramach postepowania;

Powyzszy zarzut Zamawiajgcy uwaza za niezasadny, poniewaz w § 3 siwz — OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w pkt. 7 j 1 1 dopuscit rozwigzania réwnowazne do opisanych

w PFU odpowiedz na zarzut 2.



Sygn. akt KIO 2650/20

Zamawiajgcy dokonuje zmiany w opisie przedmiotu zamowienia poprzez wykreSlenie zapisu
z PFU strona 22 wymagania przedstawienia wraz z ofertg certyfikatow i opinii tam
zdefiniowanych.

IV. Art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w z w. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 627 kodeksu cywilnego w zw. z art. 642 § 1 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 7 ust. Ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru Umowy (§ 16
SIWZ, dalej réwniez jako ,Umowa”) postanowien uzalezniajgcych dokonanie odbioru
odpowiednio prac projektowych i robot budowlanych i wyptaty naleznego wynagrodzenia
od usuniecia nieistotnych usterek, co godzi odpowiednio w istote i nature umowy o dzieto
oraz umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego
od podstawowych obowigzkéw nafozonych na inwestora, bedgc jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow.;

Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji tresci siwz poprzez wprowadzenie do umowy
nastepujgcych zapisow:

& 3 pkt. | Dokumentacja projektowa pkt.

7. Po przekazaniu przez Wykonawce Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji projektowej
do odbioru i zatwierdzenia, Zamawiajgcy dokona jej sprawdzenia w ciggu 14 dni roboczych.
Jezeli w toku czynno$ci odbioru zostang stwierdzone istotne wady dokumentacji, to zostanie
ona zwrécona Wykonawcy w celu uzupetnienia lub poprawy. Termin 14 dni roboczych
na ponowng akceptacje dokumentacji projektowej biegnie od daty ponownego jej ztoZzenia
u Zamawiajgcego.

8. Wykonawca dokona ewentualnego poprawienia zwréconej dokumentacji projektowej
w terminie 10 dni roboczych od daty przekazania protokofu z uwagami. Protokét zdawczo-
odbiorczy z istotnymi uwagami nie stanowi podstawy do wystawienia faktury.

& 4 pkt. 2 Odbidér robot pkt.

2. Za termin wykonania przedmiotu umowy strony uznajg:

a) w zakresie dokumentacji projektowej — termin opracowania i przekazania Zamawiajgcemu
protokotem  zdawczo-odbiorczym bez istotnych uwag, kompletnej dokumentacji
wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe bgdz skutecznym zgtoszeniu robot;

b) w zakresie robot budowlanych — termin podpisania profokotu odbioru koricowego robot
i uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie ostatniego etapu
(pod warunkiem iz poprzednie etapy zostaty juz wykonane i przekazane do uzytkowania

na podstawie czesciowych decyzji na uzytkowanie); w zakresie nadzoru autorskiego — termin
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uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie

14. Z czynnoSci odbioru sporzgdza sie protokdf, ktory powinien zawiera¢ ustalenia
poczynione w toku odbioru. Jezeli w toku czynno$ci odbiorowych zostanie stwierdzone,
Ze przedmiot odbioru nie osiggngt gotowosSci do odbioru z powodu nie zakonczenia robot
lub ich wykonania z wadami istotnymi (czynigcymi przedmiot zamowienia niezdatnymi
do zwyktego uzytkowania), Zamawiajgcy odmowi odbioru z winy Wykonawcy.

15. Odbiér uwaza sie za dokonany w przypadku podpisania przez Zamawiajgcego protokotu
odbioru koncowego bez wad istotnych. Data podpisania protokotu odbioru koricowego przez
Zamawiajgcego jest datg zakonczenia realizacji przedmiotu zamowienia. Jezeli w toku
czynnoSci odbiorowych zostang stwierdzone wady to Zamawiajgcemu przystugujg
nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajg sie do usuniecia to:

a) jezeli wady nie sg istotne i nie uniemoZzliwiajg uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie
Z przeznaczeniem, Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego oraz zostanie sporzgdzony
protokot zawierajgcy liste usterek lub niezgodno$ci, w ktérym zostang wskazane usterki lub
niezgodnosci do usuniecia w terminie uzgodnionym przez strony.

b) jezeli wady sg istotne na tyle, ze uniemozliwiajg uzytkowanie zgodnie przeznaczeniem
Zamawiajgcy moze odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia wad, wyznaczajgc termin ich
usuniecia;

2) jezeli wady nie nadajg sie do usuniecia, albo gdy z okolicznoSci wynika, ze Wykonawca
nie zdofa ich usungc¢ w odpowiednim czasie to:

a) jezeli wady nie sg istotne i nie uniemoZzliwiajg uzytkowania przedmiotu odbioru zgodnie
Z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie potwierdzajgc
ten fakt pisemng informacjg przekazang Wykonawcy,

b) jezeli wady sg istotne na tyle, ze uniemozliwiajg uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy lub zgdac¢ wykonania przedmiotu umowy po raz
drugi.

V. Art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(!) kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1
kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 kodeksu cywilnego z wz. Z art. 484 § 2 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 7. Ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego
w ramach Umowy kar umownych za opOznienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw ich
naliczania, jak rowniez zastrzezenie kar umownych o razgco wygorowanej wysokosci, bez
przewidzenia jakiegokolwiek limitu;

Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji treSci siwz poprzez wprowadzenie do umowy

nastepujgcych zapisow:

10
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& 9 Kry umowne

1. Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce karg umownag:

a) za odstgpienie od umowy przez ktérgkolwiek ze stron z przyczyn, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢ Wykonawca — w wysoko$ci 10% warto$ci brutto umowy,

b) za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy dotyczy réwniez wykonania projektu —
w wysoko$ci 0,1% warto$ci brutto umowy, za kazdy dzien zwtoki,

C) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie gwarancji i rekojmi — w wysokosci
0,05% wartosci brutto umowy, za kazdy dzien zwioki, liczony od dnia wyznaczonego
na usuniecie wad,

d) z tytulu braku zaptaty Ilub nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego
Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom — w wysokosci 0,2% warto$ci brutto umowy
podwykonawczej za kazdy dzien zwtoki w zapftacie,

e) w przypadku nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany — w wysokosci 0,05%
wartosci brutto danej umowy podwykonawczej za kazdy dzien zwtoki,

f) w przypadku nieprzedfozenia po$wiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem kopii umowy
o podwykonawstwo lub jej zmiany — w wysokosci 0,05% warto$ci brutto danej umowy
za kazdy dzienh zwtoki,

g) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty,
0 ktorym mowa w § 8 ust. 14 — w wysoko$ci 0,05% warto$ci brutto danej umowy
podwykonawczej za kazdy dzien zwloki w dokonaniu zaleconej przez Zamawiajgcego
Zmiany;

h) w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego nieprawidfowos$ci dotyczgcych
zatrudniania przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace 0s6b
wykonujgcych czynnosci, o ktorych mowa w § 3 pkt 7 umowy — w wysokoSci 1000,00 zt
za kazdg stwierdzong nieprawidtowos$¢ dotyczgcg zaréwno udokumentowania, jak i faktu
zatrudnienia tych oséb.

i) ustalenie w ramach umowy limitu kar na poziomie 10% wynagrodzenia umownego brutto —
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wprowadzenie zapisOw w ramach ktorych
dokona ograniczenia limitu kar na poziomie 10%. Uwzglednienie limitu spowoduje
Ze Zamawiajgcy w przypadku istotnych naruszen postanowienn umowy bedzie ograniczony
w egzekwowaniu nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce co w konsekwencji
doprowadzi¢c moze do powstania razgcych strat po stronie Zamawiajgcego z winy
Wykonawcy.

Wyliczona kara do wysokosci 10% wartosci umowy utraci walor kary umownej i przestanie

11



Sygn. akt KIO 2650/20

spemtiac¢ funkcje ujete w aktualnym orzecznictwie tj. funkcja stymulujgca wykonanie
zobowigzania , funkcja represyjna w postaci sankcji niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania oraz funkcja kompensacyjna polegajgca na naprawieniu szkody jezeli
Zamawiajgcy jg poniést cho¢ bez koniecznoSci precyzyjnego wyliczenia wysokoSci.
W sytuacji naliczenia kar nie nalezy rowniez pomingc art. 484 par 2 k.c. ktéry moze znalez¢
zastosowanie zawsze wowczas gdy w Swietle oceny okreslonego stanu faktycznego mozna
mowi¢ o tym, ze kara umowna w zastrzezonej wysokoSci jawi sie jako nieadekwatna, tym
samym istnieje mozliwosc jej miarkowania.

VI. Art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 143 c ust. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 145 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu w ramach S 12 ust. 4 Umowy prawa do odstgpienia od umowy
w przypadkach niedookreslonych, btahych, czy nie majgcych wptywu na mozliwosc
wykonania inwestycji, bez wzgledu na skale naruszen i zawinienie po stronie wykonawcy,
co prowadzi do niestabilnoSci stosunku zobowigzaniowego i w konsekwencji nakfada
na Wykonawce zbyt duze ryzyka kontraktowe, niemozliwe do osSzacowania przy
uwzglednieniu uznaniowosci wdrozenia przez Zamawiajgcego tego mechanizmu;
Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji tresci siwz poprzez wprowadzenie do umowy
nastepujgcych zapisow:

& 12 Odstgpienie od umowy

4. Zamawiajgcy, niezaleznie od okolicznosci wskazanych w kodeksie cywilnym, moze
odstgpi¢ od umowy w nastepujgcych przypadkach, z zastrzezeniem, ze skorzystanie z prawa
do odstgpienia od umowy poprzedzone zostanie wezwaniem Wykonawcy do usunigcia
zidentyfikowanych naruszen z wyznaczeniem mu w tym celu dodatkowego terminu.

C. opbznienia w realizacji prac, powstatego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
dituzszego niz 30 w stosunku do uzgodnionego harmonogramu, w sytuacji, w ktorej
cafoksztaft okolicznosci zwigzanych z pracami wykonywanymi przez Wykonawce wynika,
Ze takie opdznienie zagraza terminowosci wykonania catego zamierzenia inwestycyjnego.

d. niewykonywania przez Wykonawce prac zgodnie z istotnymi warunkami okre$lonymi
w umowie lub istotne zaniedbania zobowigzai umownych, wskazujgce na zagrozenie
prawidtowego wykonania catego zamierzenia inwestycyjnego,

e. zaniechania przez Wykonawce realizacji umowy, a w szczegdlnoSci przerwania prac z
przyczyn przez niego zawinionych przez okres dtuzszy niz 14 dni.

f. w przypadku przekroczenia terminu na wykonanie projektu z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy o okres dtuzszy niz 30 dni, w sytuacji, w ktorej z catoksztattu okolicznoSci

zwigzanych z pracami wykonywanymi, przez Wykonawce wynika, Ze takie opdOZnienie

12
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zagraza terminowoSci wykonania catego zamierzenia inwestycyjnego.

VII. Art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 143b ust. 5 i ust. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 6471 S4 kc poprzez
wyznaczenie Wykonawcy zbyt krotkiego czasu na przekazanie Zamawiajgcemu zawartych
umoéw podwykonawczych, znaczgco skracajgce terminy ustawowe, co prowadzi do niczym
nieuzasadnionego zwiekszenia ryzyka Wykonawcy i uksztaftowania jego odpowiedzialnosci
W Sposob sprzeczny z przepisami prawa.

Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji tresci siwz poprzez wprowadzenie do umowy
nastepujgcych zapisow:

& 8 Podwykonawcy

10. Wykonawca, Podwykonawca Iub dalszy Podwykonawca zamoéwienia na roboty
budowlane przedktada Zamawiajgcemu pos$wiadczong za zgodnoS¢ z oryginatem kopie
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie
7 dni od dnia jej zawarcia.

13. Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zamowienia na roboty
budowlane przedktada Zamawiajgcemu pos$wiadczong za zgodnoS¢ z oryginatem kopie
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie
7 dni od dnia jej zawarcia, z wytaczeniem umow o podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz
0,5% wartosci brutto umowy, wskazanej w § 2 ust. 1 niniejszej umowy oraz umoéw, ktére
dotyczg dostaw materiatow budowlanych i ustug pomocniczych w  stosunku
do wykonywanych robot budowlanych (np. transport, ubezpieczenie itp.). Wytgczenie to nie

dotyczy uméw o podwykonawstwo o warto$ci wiekszej niz 50 000 zt.

21 pazdziernika 2020 r. wptyneto do Izby pismo Odwotujgcego, w ktérym odwiadczyt,
ze w zwigzku z odpowiedzig na odwotanie z 26 pazdziernika 2020 r., w ktérej Zamawiajgcy
wskazat, ze uwzglednia odwotanie w czesci,. precyzujac zakres uwzglednienia i sposob
realizacji zadan odwoftania, wycofuje odwotanie w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego oraz wnosi na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1 pzp w zw. z art. 186 ust. 3a

pzp o umorzenie postepowania odwotawczego i wzajemne zniesienie jego kosztéw.
W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:
Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego

z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutéw

odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego, wzglednie

13
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czesciowe uznanie zarzutdow odwotania przez zamawiajgcego przy jednoczesnym wycofaniu
pozostatych zarzutdw przez odwotujgcego) powoduje zakonczenie postepowania
odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
zarzutéw przez odwotujgcego, |zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili
do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca,
ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgadaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w sposob niebudzgcy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, a Odwotujgcy wycofat
w pozostatym zakresie odwotanie, jednoczesnie po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit
zaden wykonawca.

Ponadto Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego w tej sprawie konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego zarzutow zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnos$ci, ktore
Zamawiajgcy podejmuje w celu uczynienia zado$¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza
oceng lzby w ramach wustalenia =zaistnienia przestanki umorzenia postepowania

odwotawczego.

Wobec powyzszego Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3a w zw. z art. 192
ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu Stron i Przystepujgcych.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy art. 186
ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2
lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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