\7 Odpis wyroku
Sygn. akt: KIO 414/22 1/\')

WYROK
z dnia 7 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 2 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 lutego 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2022 roku przez Agrobex spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym

przez Gmine Komorniki,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw, ktore zostaly przez
Odwotujgcego wycofane.

2. Uwzglednia odwotanie co do zarzutu wskazanego w pkt 1 petiturn odwotania w
zakresie w jakim zarzut odnosi sie do wyposazenia teletechnicznego i centrali
wentylacyjnych NW1, NW2, NW3, NW4 i nakazuje Zamawiajacemu uzupetnienie opisu
rownowaznosci zawartego w zalaczniku nr 12 do SWZ dla pozycji: wyposazenie
teletechniczne i centrale wentylacyjne NW1, NW2, NW3, NW4 przez wskazanie
kryteriow rownowaznosci. W zakresie w jakim zarzut odnosi sie do pozostatych pozycji
wskazanych w zatgczniku nr 1 do odwotfania umarza postepowanie jako zbedne,
wobec zmiany tresci zatgcznika nr 12 do SWZ wprowadzonej modyfikacjg z 24 lutego
2022 r.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego w Va i Odwotujgcego
W i

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesiec tysigcy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
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tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zi 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego oraz
przez Odwotujacego z tytutu zastepstwa przed lzbg oraz kwote 526 zi 55 gr
(pie¢set dwadziescia sze$é ziotych, piecdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszt
poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 305 zt 00 gr (stownie:
trzysta pie¢ ztotych, zero groszy), stanowigcy zwrot kosztow poniesionych przez

Odwotujacego z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa przed Izba,.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: WQ : W
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Sygn. akt: KIO 414/22
UZASADNIENIE

Gmina Komorniki, (dalej: ,Zamawiajgcy” prowadzi w frybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zaméwienia publiczhego na wykonanie robét budowlanych pn.:
.Budowa sali gimnastycznej przy szkole podstawowej w Chomecicach”, numer sprawy:
ZP.271.3.2022.

Ogloszenie o zamdwieniu zostaio opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z
8 lutego 2022 roku pod numerem 2022/BZP 00050423101.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego jest prowadzone na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa

I

Pzp”,

W postepowaniu tym wykonawca Agrobex spéika z ogranibzonq odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Cdwolujgcy”) 14 lutego 2022 roku zlozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
niezgodnym z przepisami ustawy Pzp sformutowaniu Specyfikacji Warunkéw
Zamadwienia (dalej: ,SWZ"), przez opisanie przedmiotu zamdwienia przez wskazanie
zhakow towarowych, patentdw fub pochodzénia bez jednoczesnego wskazania
kryteriow stoéowanych w celu oceny réwnowaznosci lub przy takim opisie kryteriéw
stodeanych w celu occeny réwnowaznosci, kidry wyklucza mozliwose zaproponcwania
przez wykonawce jakiegokolwiek innego produktu niz ten, ktéry Zamawiajacy wskazat
w opisie przedmictu zamébwienia,

2) niezgodne} z przepisami ustaWy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajace] na
sformutowaniu projektowanych postanowien umownych w sposdb nieprzejrzysty,
nigjednoznaczny, naruszajacy zasady wspolzycia spolecznego, niezapewniajacy
réwnosci stron, sprzeczny z przepisami ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 8 ustawy Pzp, co nastapito w ten sposdb, ze Zamawiajacy opisat przedmiot
zambwienia przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia bez
jednoczesnego wskazania kryteriow stosowanych w celu oceny rdwnowaznosci lub
przy takim opisie kryteridw stosowanych w celu oceny réwnowaznoéci, ktéry wyklucza
mozliwosé zaproponowania przez wykonawce jakiegokolwiek innego produktu niz ten,

ktory Zamawiajgcy wskazat w opisie przedmiotu zamadwienia — szczegétowa lista
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b)

c)

d)

zarzutéw Odwolujgcego w tym zakresie zawarta zostata — z uwagi na ich ilo§¢ — w
zatgczniku nr 1 do ninigjszego Odwotania, stanowigcym jego integraing czesd,

art. 16 pkt 1) do 3) ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" k.c.,
w zwigzku z art. 647 k.c., w zwigzku z art. 471 k.c., wzwigzku z art. 472 K.c. | w zwigzku
z art. 480 § 1 k.c., a nadto art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, co nastgpiio w ten sposdb, ze:
w § 3 ust. 3 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy uzaleznit zastosowanie
przez Wykonawce materiatdw zamiennych (a zatem takze rc'JWnowa'znych) od pisemnej
zgody Zamawiajgcego — w ten sposdb postanowienia SWZ opisujgce kryteria
stosowane w celu oceny réwnowaznoséci stajg sie iluzoryczne, gdyz mozliwosé ich
zastosowania uzalezniona zostaje dodatkowo od pisemnej zgody Zamawiajgcego,
kiére nie wymaga jakiegokolwiek uzasadnienia; innymi stowy Zamawiajacy moze
odrzuci¢ zaproponowany przez Wykonawce produkt spetniaigcy wszelkie przestanki
jego réwnowaznosci w ten sposéb, ze pb prostu nie wyrazi zgody na jego
zastosowanie, .

w § 4 ust. 5 projekiowanych postanowien umowy Zamawiajgcy wskazat, ze ryzyka
Zwigzane ze szkodami na terenie budowy ohcigzaja wykonawce do czasu podpisania
przez Strony ,bez zastrzezen” protekotu odbioru technicznego — podczas, gdy :
projektowana umowa w ogdle nie przewiduje przeprowadzania odbiordéw technicznych,
Kktdre miatyby byé czynnoscig odrebng od odbioréw robdt, ani tez projektowana umowa
nie definiuje pojecia odbioréw technicznych,

zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sgdéw wydawénym na tle przepisu art. 647
k.c., Zamawiajacy uprawniony jest do dokonania odmowy cdbioru robét wytacznie w
przypadku, gdy roboty dotkniete sg wadami istotnymi, nie zas W przypadku, gdy w
protokole odbioru wpisane zostaly jakiekolwiek zastrzezenia,

w § 4 ust. 6 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy wskazal, ze za date
wykonania przedmiotu umowy uznaje sie dzien podpisania przez Strony ,bez
zastrzezen” protokotu odbioru koticowego robot — podczas gdy zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem sadéw wydawanym na fle przepisu art. 647 k.c.,
Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonania odmowy odbioru robot wylgeznie w
przypadku, gdy roboty dotkniete sg wadami istotnymi, nie zas w przypadku, gdy w
protokole odbioru wpisane zostaty jakiekolwiek zastrzezenia,

w § 8 ust. 2 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy zawart postanowienie
ktére moze by¢ rozumiane w ten sposdb, ze wykonawca ponosi odpowiedzialno$é za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niezaleznie od tego, czy
spowodowane to zostato okolicznosciami przez wykonawce zawinionymi czy tez
niezawinionymi; Innymi stowy wskazane postanowienie bezpodstawnie rozszerza
odpowiedzialnosé wykonawcy przewidziang w art. 471 k.c. i 472 k.c., co trakiowad
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g)

h)

nalezy jako sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego wykorzystanie przez
Zamawiajgcege uprzywilejowane] pozycji organizatora przetargu i twércy
projektowanych postanowienn umowy,

w § 16 ust. 2 pkt 2) projektowanych postanowieth umowy Zamawiajgcy przyznat sobie
uprawnienie do odstapienia od umowy w przypadku, gdy wykonawca przerwal
realizacje robét na czas diuzszy niz trzydzieSci dni ,bez zgody Zamawiajgcego”
podczas, gdy uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy powinno byé
zwigzane z przerwaniem przez wykonawce prowadzenia robot z powodu ckolicznosci
zawinionych przez Wykonawce - przerwa w realizacji robét moze by¢ spowodowana
okoliczno$ciami nie zawinionymi przez Wykonawce, a mimo to Zamawiajacy moze nie
wyrazi¢ zgody na przerwe w realizacji robot i w ten sposéh uprawniony bedzie do
odstapienia od umowy,

w § 16 ust. 3 projektowanych postanowiern umowy Zamawiajgcy przyznal sobie
upraWnienie do powierzenia wykonania umowy oscbie trzeciej ,ha koszt i ryzyko”
wykonawcy w kazdym przypadku, gdy wykonawca realizuje przedmiot zamowienia w
sposob sprzeczny z umowa, podczas, gdy przepis art. 480 k.c. przyznaje takie
uprawnienie wierzycielowi wylgcznie w przypadku ZwWHoKi w'wykonaniu zobowigzania
(nie zaé w kazdym przypadku wykonywania zobowigzania hiezgodnie z umowsg), a
nadto przepis' art. 480 k.c. upowaznia wierzyciela do wykdnania czynnosci na koszt
diuznika, ale juz nie na jego ryzyko; nie ma zadnego powodu, dla ktérego wykonawca
miatby ponosié ryzyko nienalezytege wykonania robot przez podmiot trzeci; tak
uksztattowany moedel wykonawstwa zastepczego jest niezgodny z zasadami
wspdtzycia spolecznego,

w § 16 ust. 6 projektowanych postanowiert umowy Zamawiajacy natozyt na wykonawce
obowiazek zabezpieczenia placu budowy w przypadku odstapienia od umowy przez
ktorgkoiwiek ze Stron, nie regulujgc przy tym kwestii tego, kio ponosi koszty
zabezpieczenia robdt — wykonawca moze odstgpié od umowy z przyczyn zawinionych
przez Zamawiajacego, i wowczas to Zamawiajgcy winien ponosic  koszty
zabezpieczenia robot, |

w § 17 ust. 16 lit. b) Zamawiajgcy przewidzial dokonanie waloryzacji wynagrodzenia
dopiero wowczas, gdy wartos¢ zmiany cen materialdw przekroczy 12% - tak wysoki
wskaznik wzrostu cen oznacza, ze waloryzacia wynagrodzenia staje sie czysto
iluzoryczna, co jest sprzeczne z zasadami wspdlzycia spotecznego; zdaniem
Odwolujgcego  wskaznik wzrostu cen materialéw  uzasadniajacy zastosowanie
waloryzacji winien wynosi¢ 3%. Nadto Zamawiajgcy wzmocnit iluzorycznosé
waloryzacji wymogiem, aby wzrost cen materiatdw utrzymywat sie przez dalsze dwa

miesigce po przekroczeniu zaktadanego wskaznika wzrostu cen, co oznacza, ze moze
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zabrakngé czasu na dokonanie waloryzacji lub na dokonanie powtérnej waloryzacji,
mimo, iz projektowana umowa zaklada mozliwosé dwukrotnej waloryzacii

wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujacy wnidst o uwzglednienie cdwotania i
nakazanie Zamawiajacemu zmiane tresci SWZ oraz zalgcznika nr 4 do SWZ wzdr umowy
przez:

1) odnoénie zarzutu sformutowanege w pkt 1. dokonanie zmian w zatgczniku do SWZ
zatytulowanym , Kryteria rownowaznosci” zgodnie z wykazem proponowanych zmian
zatgczonym do niniejszego odwotania (zalgcznik nr 1},

2) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. a); dokonanie zmiany § 3 ust. 3
projektowanych postanowien umowy w ten sposob, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie : ,3. Strony dopuszczaja mozliwosé zastosowania materialow zamiennych w
stosunku do przyfetych w profekcie  technicznym, spetniajgeych  wymogi
obowigzujacych norm.”, '

3} odnojnie zarzutu sformutowanegoe w pkt 2 lit. b): dokonanie zmiany § 4 ust. &
projektowanych postanowiert umowy w ten sposob, iz otrzyma on hastepujgce nowe
brzmienie: ,5. Z chwilg protokolamego przejecia terenu budowy na Wykonawcee
przechodzg wszelkie ryzyka zwigzane ze szkodami na tym terenie do czasu podpisania
przez Strony protokofu odbioru koficowego robot.”,

~ 4) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 Jit. ¢); dokonanie zmiany § 4 ust. 8
projektowanych postanowiert umowy w ten sposdb, iz otrzyma on nastgpujace nowe
brzmienie: ,6. Za date wykonania przedmiotu Umowy uznaje sie dzien podpisania
przez Strony protokotu odbioru koricowego robot.”,

5) odnoénie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. d): skreslenie w catosci § 8 ust. 2
projektowanych postanowien umowy,

B) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. e} dokonanie zmiany § 16 ust. 2 pkt 2)
projektowanych postanowier umowy w ten sposob, iz otrzyma on nastepujace nowe
brzmienie: ,2) Wykonaweca przerwal realizacje robdt bez uzasadnionegj przyczyny i
przerwa trwa diuzef niz jeden miesige,”, '

7) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt. 2 lit. f): dokonanie zmiany § 16 ust. 3
projektowanych postanowien umowy w ten sposdhb, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie: ,3. Zammawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia od umowy jezeli
Wykonaweca pozaostaje w zwioce przekraczajgeef 30 (trzydziesci} dni co do terminéw
wynikajgeych z harmonogramu robdt lub realizuje Przedmiof Zamdéwienia w Sposch
sprzeczny z umowa, a Zamawiajgcy upréednio bezskutecznie wezwal Wykonawce do



usuniecia takiego naruszenia lub bezskutecznie wezwal Wykonawce do zmiany
sposob realizacfi Umowy, wyznaczajge odpowiedni termis.”,

8) odnoénie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. g): dokonanie zmiany § 16 ust. 6
projektowanych postanowien umowy w ten sposdb, iz po jego dotychczasowe] tresci
dodane zostanie zdanie drugie w brzmieniu: ,Koszty _zabezpieczenfa placu budowy
poniesie Strona ponoszgca odpowiedzialino$é za okolicznoscl, ktdre stanowity
podstawe odstgpienia od umowy.”,

9) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. h): dokonanie zmiany § 17 ust. 16 lit b)
projektowanych postanowiefh umowy w ten sposob, iz otrzyma on nastepujace nowe
brzmienie: ,b) wynagrodzenie bedzie podiegafo waloryzacji po uplywie minimum 180
dni od dnia upfywu terminu skiadania ofert w postepowaniu, ktore doprowadzito do
zawarcia niniejszej umowy, gdy warto$é zmiany cen ww. materialow przekroczy wtym
okresie 3% w stosunku do stawek przyjetych przez Wykonawce w Kkosziorysie,
stanowigcym zafgeznik nr 2 do umowy,”. |

W uzasadhieniu odwotania Odwolujgcy wskazal, co nastgpuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazal, ze ma interes we whiesieniu niniejszego
odwo?ama Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada potencjat, wiedze | doswiadczenie umoziiwiajgce
zlozenie najkorzystniejszej] oferty, a nastgpnie niezakldcong realizacje zamowienia.
Przedmiotem zamowienia jest budowa sali gimnastycznej przy szkole podstawowej, zas
Odwotujgcy wybudowat w ostatnim czasie dwie sale gimnastyczne przy dwoch réznych
szkotach podstawowych. Uzyskanie i realizacja przedmiotowego zamoéwienia umozliwi
Odwotujgcemu realizacje zysku. Odwolujace stale uczestniczy w przetargach publicznych i
czerpie zyski z realizacji rob6t objetych zamdwieniami. Innymi stowy Odwolujacy ma realng
szansg ha uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, ktdéra jednak moze zostad
zaprzepaszezona na skutek niezgodnych z przepisami PZP i kodeksu cywilnego postanowien
SWZ i projektowanych postanowien umowy. W ten sposdb Odwolujgcy moze poniesé szkode
na skutek naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw PZP oraz kodeksu
cywilnego.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia przez wskazanie
znakow towarowych, patentdw lub pochodzenia bez jednoczesnego wskazania kryteriow
stosowanych w celu oceny réwnowaznosci lub przy takim opisie kryteriéw stosowanych w celu
oceny rownowaznosci, ktéry wyklucza mozliwosé zaproponowania przez wykonawce
jakiegokolwiek innego produktu niz ten, kidry Zamawiajgcy wskazat w opisie przedmioctu
zamowienia. Szczegc’)’rowa liste zarzutdw w tym =zakresie Odwoltujgcy sprecyzowat w
zatgczniku nr 1 do niniejszego Odwotania, Zdaniem Odwolujgcego w ten sposéb Zamawiajgoy
naruszyt przepis art. 99 ust. 6 ustawy Ppz, zgodnie z ktérym, jezeli przedmiot zamédwienia
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zostal opisany przez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zamawiajacy
zobowigzany jest wskazac w opisie przedmiofu zamdwienia kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznoéci. Zdaniem Odwolujacego w tym postepowaniu Zamawiajacy uchybit temu
cbowigzkowi. W szczegolnosci Zamawiajgcey tak opisat niektore z kryteriow stosowanych w
celu oceny rownowaznosci, iz nie dopuszcza on zadnych, nawet najmniejszych odstepstw od
wskazanych przez siebie parametrédw. Oznacza to, w ocenie Odwolujgcego, ze mimo
formainego opisu kryterium réwnowaznosci, nie jest w istocie mozliwe zaproponowanie
jakiegokolwiek innego predukiu, spefniajgcego podobne (lecz nie identyczne) cechy. W ten
sposdb przedmiot zamowienia opisany zostat w sposdb uirudniajgcy uczeiwa konkurencje.

Nadto Odwolujgcy wskazal, Zze szereg postanowien projektu umowy Zamawiajacy
sformufowat w sposdb, ktéry powoduje, Ze tak uksztaitowany stosunek prawny sprzeczny
begdzie z zasadami wspétzycia spotecznego oraz z przepisami prawa. Przede wézystkim
stosowanie materiatdbw zamiennych Zamawiajgcy uzaleznit od swojei zgody. Jednak
Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia materiatdw zamiennych, co oznacza, ze pod tym
pojeciem moze on rozumieé takze produkty réwnowazne. Zatem nawet, jesli Odwolujacy
zaproponowatby zastosowanie materiatow i rozwigzan réwnowaznych, zgodnych ze (juz
przeciez i tak nieprawidtowym) opisem cech przyjmowanych w celu cceny réwnowaznoéci, to
i tak Odwofujqf:y nie ma pewnosci, czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zastosowanie przez
Odwolujgcego takiegd materiatu réwnowaznego. Taki stan rzeczy stwarza wysoki stopien
nigpewnosci, zwlaszcza co do koszidw wykonania robbt.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy utozsamit wykonanie przedmiotu umowy z
podpisaniem przez niego protokotu koncowego odbioru robét bez jakichkolwiek zastrzezen.
Qznacza to, ze wpisanie do protokotu nawet drobnych zastrzezeh powodowaéd bedzie, iz nie
bedzie mozna przyjgé, ze wykenawca zrealizowat przedmiot umowy. Zgodnie z przepisem art.
647 k.c. obowigzkiem inwestora jest odebranie robdt. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego
z dnia 12 marca 2021 roku, V CSKP 14/21 Inwestor jest uprawniony do odmowy odbiory
obiektu tytko wéwezas, gdy jest on dotkniety wadg istotng, tj. taka, ktéra czyni go niezdatnym
do umowionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robot w sposéb
wyraZnie sprzeciwiajgcy sig umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym
zhaczeniu, to inwestor nie moze odmoéwic jego odbioru ...”. Odwolujgey wskazat, ze z tresci
wskazanego wyroku Sadu Najwyzszego wyraZnie wynika, Ze Zamawiajgcy, utozsamiajac
wykonanie przedmiotu umowy z podpisaniem protokotu odbioru robodt bez zastrzezen,
naruszyt przepis art. 647 k.c. Z tych samych powodéw przyjaé nalezy, ze Zamawiajacy
naruszyt przepis art. 847 k.c. w postanowieniu projektowénej umowy, zgodnie z ktorym
wykonawca ma ponosi¢ odpowiedzialno$é za szkody zaistniate na terenie budowy az do
momentu podpisania protekeiu przeglgdu technicznego bez zastrzezeh. Zresztg w iym
przypadku postanowienie § 4 ust. 5 projektowanej umowy jest niespdine z pozostatymi
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postanowieniami umowy, gdyz przepis ten méwi o protokole odbioru technicznego podczas,
gdy w pozostatych postanowieniach umowy mowa jest o protckotach odbioru czesSciowych i
koncowym.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy narusza rowniez dobre obyczaje i zasady
wspolzycia spotecznego, gdy formutuje postanowienia projektowanej umowy w taki sposéb, iz
mogg one byé rozumiane jako rozszerzenie odpowiedzialnoéci wykenawcy za okolicznosci, za
zaistnienie ktérych wykonawca nie ponosi winy. Ta uwaga dotyczy § 8 ust. 2 projektowang]
umowy, zgodnie z ktérym wykonawca ma ponosié wylgczng odpowiedzialnosé za wszelkie
szkody bedgce nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy,
ktore to szkody Wykonawca zobowiazuje sie pokryé w peine] wysokosci. Wskazane
postanowienie jest nieprecyzyjne. Moze ono byé rozumiane jako konstytuujace
odpowiedzialnos¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka. Ponadto, jezeli intencjg Zamawiajgcego nie
bylo rozszerzanie odpowiedzialnodci wykonawcy, to wskazane postanocwienie jest zbedne,
gdyz przepisy art. 471 k.c., 472 k.c. i nastepne w sposéb dostatecznie jasny precyzujg zasady
odpowiedzialnosci w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Nieudolne powielanie tych przepisow moze wprowadzad wylgcznie watpliwosci co do intendji
sf_ron umowy. W ten sposéh Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 353" k.c. Nadto Zamawiajgcy naruszyt w ten sposéb przepis art. 16 pkt 2) ustawy Pzp
hakazujacy hnu przeprowadzenie postepowania w sposéb: przejrzysty.

Odwolujacy podniési‘réwniez, ze w § 16 ust. 2 pki 2) projektowanych postanowien
umowy Zamawiajgcy przyznat sobie uprawnienie do adstgpienia od umowy w przypadku, gdy
wykonawca przerwal realizacie robdt na czas ddeszy niz trzydziesci dni ,bez zgody
Zamawiajgcego”. Zdaniem Odwolujacege uprawnienie Zamawiajgcego do odstapienia od
umowy powinno by¢ iwiqzane Z przerwaniem przez wykonawce prowadzenia robét z powodu
okolicznoéc] zawinionych przez wykonawce. Przeciez moze sie zdarzyé, ze wykonawca
przemie_roboty z powodu niezawinionych przez siebie okolicznosci. Nie jest ani stuszne ani
zasadne, aby w takim przypadku Zamawiajacy uprawniony byt do odstgpienia od umowy tylko
z tego wzgledu, ze nie wyrazit zgody na zaistnienie tych (niezawinionych przez wykonawce)
okolicznoéci. Wskazane postanowienie proponowanej umowy takze narusza zasady
wspotzycia spolecznego, a zatem narusza art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" k.c.

Te same przepisy zostaly zdaniem Odwolujgcego naruszone w przypadku § 16 ust. 3
projektowanych postanowien umowy, gdzie Zamawiajgcy przyznat sobie uprawnienie do
powierzenia wykonania umowy oscbie trzeciej ,na koszt i ryzyko” wykonawcy w kazdym
przypadku, gdy wykonawca realizuje przedmiot zamowienia w sposdb sprzeczny z umows.
Zgodnie z przepisem art. 480 § 1 k.c. w razie zwitoki diuznika w wykonaniu zobowigzania
czynienia, wierzyciel moze, zachowujgc roszczenie o naprawienie szkody, Zgdad

upowaznienia przez sad do wykonania czynnoéci na koszt diuznika. Jak z powyzszego wynika,
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omawiany przepis upowaznia wierzyciela do powierzenia wykonania zastepczego tylko w
przypadku zwioki diuznika nie za$ w kazdym przypadku wykonywania zamowienia w sposéb
sprzeczny z umowa, gdyz pod tym pojeciem mieszczg sie wszelkie, nawet najdrobnigjsze
uchybienia wykonawcy. Nadto zgodnie z rozwigzaniem kodeksowym wykonawstwo zastgpcze
polega na wykonaniu czynno&ci na koszt diuznika, ale juz nie na jego ryzyko. Zdaniem
Odwotujacego, rozwigzanie przewidziane w art. 480 k.c. w sposéb dostateczny zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego. Sprzeczne z zasadami wspdlzycia spotecznego jest takie
ksztattowanie stosunku zobowigzaniowego, w ktorym wykonawce ma obcigzaé ryzyko
nienalezytego wykonania zohowiazania przez wykonawce zastepczego. Nadio sprzeczne z
zasadami wspétzycia spotecznego jest rozwiazanie, w ramach ktdérego Zamawiajgcy moze
zastosowac instytucje wykonawstwa zastepczego w przypadku, gdy wykonawca dopuszcza
sig¢ nawet tylke drobnych uchybien.

Odwolujgcy wskazat, 2e w § 16 ust. 8 projektowanych postanowienh umowy
Zamawiajacy natozyl na wykonawce obowigzek zabezpieczenia placu budowy w przypadku
odstgpienia od umowy przez ktérakolwiek ze Stron, nie regulujac przy tym kwestii tego, kto
ponosi koszty zabezpieczenia robdt. Nalezy sgdzi¢, ze skoro taki obowigzek natozony zostat

- na wykonawce, to musi on takze poniesé koszty zabezpieczenia robét. Tymezasem nie jest to

rozwigzanie uczciwe. Moze sie bowiem zdarzyé, ze odstagpienie od umowy nastgpi z powodu
okoliczno$ci, kiére dotyczg Zamawiajgcego. W takim przypadku to Zamawiajacy powinien
ponies¢ koszly zabezpieczenia roboét. Wskazane rozwiazanié narusza 3za$ady wspéﬂiyéia
spolecznego, a zatem takze art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 k.c.

W § 17 ust. 18 lit. b)'Zamawiajacy przewidziat dokonanie waloryzacji wynagrodzenia
dopiero wowczas, gdy warto$¢ zmiany cen materiatéw przekroczy 12%. Tak wysbki wskaznik
wzrostu cen oznacza, ze waloryzacja wynagrodzenia staje sie czysto iluzoryczna. Moze sie
bowiem okazaé, ze nawet przy obecnie wysckiej inflagji, taki wskaznik nie zostanie osiggniety.
Zdaniem Odwotujgcego wskaznik wzrostu cen nie powinien byé wyzszy niz 3%. lluzorycznoéé
waloryzacji wzmaga dodatkowe postanowienie o tym, ze wzrost cen ma sie utrzymywad
jeszceze przez dalsze dwa miesigce. Moze sie okazaé, ze nawet po przekroczeniu zaktadanego
wzrostu cen, zabraknie po prostu czasu na dokonanie waloryzacji, a z pewnogécig zabraknie
czasu na dokonanie ponownej waloryzacji, mimo, iz umowa plzéwiduje mozliwosé
dwukrotnego waloryzowania wynagrodzenia. Takze i to postanowienie proponowanej umowy
uznac nalezy za sprzeczne z zasadami wspélzycia spolecznego (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 353" k.c.), ale takze za sprzeczne z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, z tego powodu,
iz mimo, Ze formalnie wprowadzona do umowy, to jednak klauzula waloryzacyjna ma takg
tres¢, iz w zasadzie nie bedzie ona miata zastosowania. Zaproponowane postanowienie

stanowi w istocie obejscie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp.
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W odpowiedzi na odwotanie wniesionsj pismem z 25 lutego 2022 r. Zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania. o
Zamawiajacy wskazat, ze zmienit trese:
1) Zalgcznika 12 do SWZ (ad zarzutu w pkt 1 petitum odwotania),
2) §4 ust. 5 projektowanych postanowiern umowy (ad zarzutu w pkt 2b petitum odwotania),
3) 84 ust. 6 projektowanych postanowien umowy (ad zarzutu w pkt 2¢ petitum odwotania),
4) §8 ust. 2 projektowanych postanowien umowy (ad zarzutu w pkt 2d petitum odwotania),
5} 8§17 ust. 16 pkt b projektowanych postanowien umowy (ad zarzutu w pkt 2h petitum
odwotania),
co zdaniem Zamawiajgcego spowodowalo, Ze substrat zaskarzenia zostal wyczerpany.
Ponadto w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 2a, 2f, 2g Zamawiajgcy wskazat, ze
odwotanie zastuguje na oddalenie. W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2e Zamawiajgcy
poinformowat, ze. wprowadzit zmiang postanowienia §16 ust. 2 pkt 2 projekiowanych
postanowieh umowy zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego. |

_ Krajowa lzba Odwelawcza, rozpoznajac ha rozprawie zloiche odwolanie
r uwzgledniajagc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
iamdwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

(prrawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg érodki ochrony

prawnej, poniewaz jest zainteresowany ubieganiem sie 0 to zamoéwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zglosit
przystgpienia w charakterze uczestnika postgpowania.

Podczas posiedzenia z udziatem Stron, Odwolujacy odwiadczyt, ze cofa nastepujace
zarzuty sformutowane w petitum odwotania: pkt 2 lit. b, 21it. ¢, 2 lit. d, 2 lit. e, 2 lit. h. W zwigzku
Z powyzszym, Izba dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1) ustawy Pzp, umorzyta postgpowanie
odwolawcze w zakresie zarzutédw wycofanych. W zakresie w jakim zarzut wskazany w pkt 1
petitum odwotania odnosi sig do pozostalych pozycji wskazanych w zatgczniku nr 1 do
odwotania Izba postanowita umorzyé postepowanie jako zbedne. Zmiana tresci zalgcznika nr
12 do SWZ wprowadzone] modyfikacjg z 24 lutego 2022 r. spowodowata w ocenie sktadu
orzekajacego wyczerpanie substratu zaskarzenia. Do rozpoznania na rozprawe zostaty
skierowane zarzuty wskazane w pkt 1 w zakresie w jakim zarzut dotyczyt wyposazenia
teletechniczhege i centrali wentylacyjnych, pkt 2 lit. a), pkt 2 lit. ) craz w pkt 2 {it. g) petitum
odwotania.
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Qdwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy
Pzp), podirzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnqéci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie |zba miata
na uwadze tres¢ akt postgpowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rédy Minisirow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbg Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze zgodnie z treécig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp,
[zba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postgpowania odwofawczego.' Powyzsze
oznacza, ze w sytuacji wprowadzenia zmian w tresci SWZ, Izba jest zobowigzana orzékajac
braé¢ pod uwage tresé SWZ w brzmieniu wyhikajacym z wprowadzonych modyfikagji.

Na podstawie aki sprawy lzba ustalita, ze zalacznik nr 8 do SWZ zawieraj'acy
projektowane postanowienia umowy zostat zmodyfikowany dwukrotnie, 1j. 17 i 24 lutego 2022
r. Natomiast za’racinik 12 do SWZ =zawierajgcy parametry rownowaznoéci zostat |
zmodyfikowany 24 lutego 2022 r.

W zwigzku z powyzszym, postanowienia zatgcznika nr 8 do SWZ objete zakresem
zaskarzenia majg nastepujace brzmienie: '

§3 ust. 3
LStrony dopuszczaja mozliwosé zastosowania materialow zamiennych w stosunku do
przyjetych w projekcie technicznym, speiniajgcych Wymogf obowigzufjgcych horm - za pisemnag

zgodg Zamawiajgcego.”

§16 ust. 3

~Jezeli Wykonawca pozostaje w zwiloce przekraczajgcej 30 (trzydziescl) dni co do terminéw
wynikajgcych z harmonogramu robot lub realizuje Przedmiot Zamowienia, w sposéb sprzeczny
z Umowag, a Zamawiajgcy uprzednio wezwaf Wykonawee do usuniecia takiego naruszenia i
jego skutkow lub wezwal Wykonawce do zmiany sposobu realizacji Umowy, wyznaczajgc
odpowiedni termin; niezaleznie od uprawnienia do odstapienia od Umowy w takiej sytuacji po
wezwaniu i bezskutecznym upfywie terminu na usunigcie naruszenia, Zamawigjgcy moze
wedlug wiasnego uznania nie odstepowad od umowy, a powierzyé zakonczenie ltub wykonarnie
czesci umowy osobie frzeciej na koszt | ryzyko Wykonawey w ramach wykonawstwa

zastepczego.”
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§16 ust. 6
,Z chwilg odstapienia od umowy przez ktérakolwiek ze stron Wykonawca ma obowigzek
zabezpieczy¢ plac budowy do momentu odbioru przez Zamawiajgcego, zas Strony

sporzgdzajg inwentaryzacje prac wykonanych do dnia odstgpienia od umowy.”

Izba ustalita ponadto, ze modyfikacja zatacznika nr 12 do SWZ z 24 lutego 2022 1. w
zakresie objetym zarzutem zawartym w pkt 1 petitum odwolania pedjegajgcym rozpoznaniu
polegata na tym, ze Zamawiajacy dodat dwie pozycje, tj. ,WyposaZenie teletechniczne”, gdzie
opisat réwnowaznos¢ nastepujgco: ,Podane wyposazenie jest przykiadowe i stanowi materiaf
pomocniczy, cze$ciowo hawigzuje do wyposazenia w czesci istniejgoej (serwerowni) aby byto
ono kompatybline. Do wyceny nalezy postugiwac sie opisem technicznym j czesdcig rysunkowg
opracowania TT.” oraz ,Cenirale wenlylacyjne NWT,I NW2, NW3, NW4" z nastepujacym
opisem réwnowaznosci: ,Do wyceny nalezy postugiwaé sie opisem technicznym i czeseig
rysunkowsg opracowania instalacji wentylacji i zachowaniem minimainych parametrow central

wentylacyjnych nawiewno-wywiewnych — brak doboru urzadzen.”

Ponadte Izba ustalita, ze zgodnie z trééc_;ia Rozdziatu Il.  ,OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA®, pkt 23 ,Rozwigzania rownowazne” )
W przypadku L}z'ytych w dokumentacji przetargowej nazw materialow nalezy je rozumiec jako
przykiadowe — o parameirach poZzgdanych przez Zamawigjgcego. Oznacza lto, ze
Zamawiajgcy dopuszcza w kazdym wypadku uzycie materiatu rownowaznego pod wzgledem
giownych (istotnych) parametréw technicznych i uzytkowych, przy zachowaniu, co najmmnief
takiego samego poziomu jakosci, trwaloSci, funkcjonalnosci oraz kompalybiinosci z
pozostafymi materiatarni uzytymi (wbudowanymi) przy realizacji zamowienia. Dopuszczalne
sg fedynie lakie zmiany materialdw, kiore mieszczg sie w ramach zawarlych rozwigzan
konstrukcyjnych, technologicznych i technicznych. W takiej sytuacji Zamawiajgcy wymaga
zlozenia stosownych dokumentow potwierdzajgcych parametry malteriaiow | trzgdzen, W
przypadku zamiaru zastosowania jakichkolwiek rozwigzan lub materialow rdwnowaznych
Wykonawca ma obowigzek opisac je szczegdlowo w ofercie oraz wykazac ich rownowaznosc.
Opis rozwigzan i materiatow réwnowaznych wymaganych przez Zamawiajgcego znajduje sie
w zatgczniku nr 12 do SWZ, W takim wypadku Wykonawca zalgcza do oferty wykaz rozwigzah
rownowaznych wraz z jego opisem fub normami.”

Jak wynika natomiast z Rozdziatu VI. ZPRZEDMIOTOWE SRODK!
DOWODOWE™
JLamawiajgcy wymaga zfozenia nastepujgecych przedmiotowych srodkéw ddwodowych:
Wykaz rozwigzarn réownowaznych (jezeli dotyczy) — Wykonawea, kiory powoluje sie na

rozwigzania rownowazne, jest zobowigzany wykazad, ze oferowane przez hiego rozwigzanie

13




spefnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W takim przypadku Wykonawea zalgcza
do oferty wykaz rozwigzan réwnowaznych z jeqo opisem lub normami. Zamawiajacy nie
przewidufe jego uzupeinienia. Wykaz musi by¢ ztozony w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elekironicznym lub w postaci elekironicznef opatrzongf podpisem
zaufanym lub podpisem osobistym osoby upowainionej do reprezentowania Wykonawcow
zgodnie z formg reprezentagji okre$long w dokumencie refestrowym wiadciwym dla formy

organizacyjnef fub innym dokumencie.”

Izba zwazyla co nastepuje.

Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1 petitum
odwotania w zakresie w jakim zarzut ten odnosit sie do pozycji ,wyposazenie teletechniczne” i
~centrale wentylacyjne NW1, NW2, NW3, NW4” zawartego w zatgczniku nr 12 do SWZ.

Zgaodnie z trescig art. 99 ust. 5 ustawy Pzp przedmiot zamédwienia mozna opisaé przez
wskazanie znakdw towarowych, pate'ntéw lub pochodzenia, Zrédia lub szezegdinego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
Zamawiajgcy hie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w sposch, a wskazaniu takismu
towarzyszg wyrazy ,fub réwnowa;?ny”. Jak wynika natomiast z tredci art. 99 ust. 6 ustawy Pzp
jezeli przedmiot zamowienia zostai opisany w sposéb, ¢ ktdrym mowa w ust. 5, zamawiajgcy
wskazuje w opisie przedmiotu zamdwienia kryteria stosowane w cel_u oceny réwnowainoéci.

Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Uzycie znaku towarowego produktu jako wzorca nie
oznacza przede wszystkim, ze wzorcowy produkt jest jedynym mozliwym do zaoferowania
zamawiajgocemu. Wykonawca bedz;’e" mogt zaoferowad produkt réwnowazny, kierujgc sie
opisem réwnowaznoSci zamawiajgcego (art. 99 ust. 6 Pzp).” (vide: ,Prawc zamdwien
publicznych. Komentarz.” pod redakcjg Huberta Nowaka i. Mateusza Winiarza, Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2021 r.). Przepis art. 99 ust. 6 ustawy Pzp przesgdza
wprost obowigzek zamawiajgcego polegajgcy na wskazaniu w opisie przedmiotu zambwienia
kryteribw stosowanych w celu oceny rdéwnowaznosci. Zatem samc dopuszczenie
rownowaznosci nie jest wystarczajgce, konieczne jest réwniez okreslenie parametréw lub
zakresu tej rbwnowaznosci. Podkresli¢ nalezy, ze rownowaznosé nie polega na zaoferowaniu
przedmioty zamoéwienia identycznego do produkiu referencyjnego. Istota fozwiqzania
rownowaznego sprowadza sie do zaoferowania produkiu spelniajgcego funkcjonalnosci
okreslone przez Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika wiec, ze obowigzkiem zamawiajacego
jest okreslenie, ktore elementy materiatéw wskazanych w opisie przedmiotu zamdwienia i
opisane w sposob wskazany w tredci art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, uznaje za najistotniejsze. Jest
to kluczowa informacija dla wykonawcy, ktéry sktadajac oferte w warunkach tege postepowania
ma obowigzek w jej treSci wykazag, ze oferowane przez niego rozwiazanie speinia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego (vide: Rozdziat VI SWZ).
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W ocenie Izby zawarty w zataczniku nr 12 do SWZ opis réwnowazno$ci wyposazenia
teletechnicznego i centrali wentylacyjnych w brzmieniu po modyfikacji z 24 lutego 2022 r. jest
nie tylko niewystarczajacy, lecz mozna takze zaryzykowaé stwierdzenie, ze opis ten w ogéle
nie istnieje. Stad tez [zba uznata, ze mimo wprowadzonej modyfikagji zarzut wskazany w tresci
odwotania zachowat swojg aktualnosé | zostal rozpoznany. Zamawiajacy wskazal w zakresie
JWyposazenia teletechnicznego” réwnowaznost nastepujgco: ,Podane wyposazenie jest
przykfadowe i stanowi material pomocnhiczy, czesciowo nawigzuje do wyposazenia w czesci
istnigjgcef (serwerowni) aby byto ono kompatybline. Do wyceny naleZy postugiwac sie opisem
fechnicznym i cz@Scig rysunkowg opracowania TT.” araz ,Centrale wentylacyjne NW1, NW2,
NW3, NW4" z nastepujgcym opisem réwnowaznosci: ,Do wyceny naleZy postugiwac sie
opisemn fechnicznym | czeScig rysunkowsg opracowania instalacji wentylacji i zachowaniem
minimalnych parametrow central wenlylacyjnych nawiewno-wywiewnych — brak doboru
trzgdzen.” W ocenie Izby taki opis rownowaznosci nie daje wykonawcy rzetelngj informacji i
mozliwosci zaoferowania produktu réwnowaznego i stanowi tym samym naruszanie art. 99
ust. 6 ustawy Pzp. Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego wskazaé nalezy, ze zawarte
w tredci Rozdziatu II, pkt 23 SWZ postanowienie réwniez nie stanowi ¢ wypeinieniu dyspozycji
omaWianego przepisu ustawy. Postanowienie tc odwoluje sie do ,gidwnych (istotnych)
- parametrow fechnicznych i uéytkoWych” jednak'ich nie wymienia. Ze zdania pierwszego, ktére
' 'standW'i: SV prZypadkif uzytych w dokumentacji przetargowej nazw materialéw nalezy je
 rozumied Jako przyktadowe — o parametrach pozadanych przez Zamawiajgcego.”, wnioskowaé
mozna, ze wszystkie wymienione parametry sg dla Zamawiajgcego wazne, jednak takie
postanowienie de facto przeczy mozliwosci zaoferowania rozwiazan réwnowaznych. Nie
stanowi rowniez prawidfowego opisu rownowaznosci odwolanie sie do ogélnej mozliwosci
zaoferowania ,co najmniej takiego samego poziomu jakosci, trwafosci, funkcjonalnosci”. Sa to
pojecia ogdlne, nieostre i moggce budzié watpliwosci interpretacyjne, podczas gdy rola
zan"}awiajacego jest precyzyjne opisanie przedmiotu zamdwienia, w tym dopuszczonych
rozwigzan réwnowaznych.

Z tych wzgledow zarzut podiegat uwzglednieniu w konsekwencji czego Izba nakazata
Zamawiaja.cernu uzupetnienie opisu réwnowaznoséci zawartego w zatgczniku nr 12 do SWZ
dla pozyciji: wyposazenie teletechniczne i centrale wentylacyjne NW1, NW2, NW3, NW4 przez

wskazanie kryteriow rownowaznosci.

Zarzut wskazany w pkt 2 lit. a) petitum odwotania odnoszacy sie do treéci §3 ust. 3
projektowanych postanowien umowy, podlegat oddaieniu z nastepujacych powoddw.

Jak wynika z uzasadnienia odwotania Odwolujgey utozsamia pojecie materiatéw
zamiennych, o ktérych mowa w tresci kwestionowanego postanowignia umowy, z pojeciem

produktéw rownowaznych. W ocenie Izby utozsamianie tych pojeé nie znajduje oparcia w
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tresci dokumentow zamoéwienia. Jak stusznie wskazat Zamawiajacy rozwigzania rownowazne
zostaly uregulowans w tresci SWZ, w Rozdziale I, pkt 23 oraz w zatgczniku 12 do SWZ,
natomiast materiaty zamienne zostaty ureg'ulowane w kwestionowanym rozpoznawanym
zarzutem §3 ust. 3 oraz §17 ust. 11 projektowanych postanowien umowy. Rozwigzania
rownowazne oferowane sg w tresci oferty jesli wykonawca decyduje sie na ich zaoferowanie
zamiast produkiow referencyjnych, wskazanych w tresci opisu przedmiotu zamdwienia. Jak
wynika z tredci Rozdziatu VI, wykonawca ma obowigzek opisa¢ rozwigzania rownowazne w
tredci oferty i juz na tym etapie wykaza¢, ze spetniajg one opisane przez Zamawiajgcego
kryteria rownowaznosci.

Podczas rozprawy Odwotujacy sformutowat nowy wniosek co do rozstrzyghiecia, 1.
wskazat na koniecznos¢ wprowadzenia do dokumentacji postepowania definicji pojecia
Lnaterialow zamiennych”. Istotg zarzutu jest twierdzenie Odwolujgcego, zgodnie z ktdrym
Zamawiajgcy hie zdefiniowat pojecia materiatlow zamiennych, co oznacza ze pod tym pojeciem
moze on rozumied takze produkly réwnowazne. Jednak w ocenie lzby takie zagrozenie nie
istnieje wobec rozroznienia tych poje¢ w tresci dokumentacji postepowania. Z tego powodu w

ocenie |zby zarzut jest chybiony i jako taki podlegat oddaleniu.

Zarzut wskazany w pkt 2 lit. f) petitum odwolania podiegat oddaleniu z nastepujacych
powodow. Zarzut dotyczyt §16 ust. 3 projektowanych postanowiet umowy | sprowadzat sie po
pierwsze do iwierdzenia, ze przepis art. 480 kodeksu cywilhegd daje takie uprawhienie
wierzycielowi wylacznie w przypadku zwloki w wykonaniu zobowiazania, nie natomiast w
kazdym przypadku wykonania zobowigzania niezgodnie z umowg oraz, po drugie przepis ten
upowaznia do wykonania zobowigzania na koszt diuznika nie natomiast na jego ryzyko,

Podczas rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, Ze celem tego postanowienia umownego jest
Lwrot na ryzyko” nalezy inteprefowaé ,na odpowiedzialnosé wykonawcey”, ktéry pierwotnie
byt zobowigzany do wykonania zamdwienia. Wyjasnia, 7e prace zlecone wykonawcy
zastepczemu mogg dotyczyé czesci zamdwienia i celem tego postanowienia jest to, aby
wykonawca pierwotnie zobowigzany do realizacji zamdwienia nie uchylet sie od
odpowiedzialnodci za ewentualne wady powolujac sie na to, ze wykonawca zastepczy wykonat
jakis element. Chodzi o to, aby nie wylgczyé odpowiedziainosci wykonawcy pierwotnie
zobowigzanego do realizacji zamowienia za catg inwestycje tylko dlatego, ze doszio do
wykonania zastgpczego.” (vide: str. 5 protokotu posiedzenia i rozprawy z 2 marca 2022 r.).
Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze ewentualne skorzystanie z wykonania zastepczego
w przypadku realizacji przedmioctu zamdwienia, w sposdb sprzeczny z umowa poprzedzone
bedzie skierowaniem wezwania do usuniecia takiego naruszenia i jego skutkéw |ub
wezwaniem wykonawcy do zmiany sposobu realizacji umowy przy jednoczesnym

wyznaczeniu odpowiedniege ferminu.
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W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zaskarzone postanowienie stanowi umowne
uregulowanie kwestii wykonania zastepczego i przepis art. 480 kodeksu cywilnego jako
regulacjia ustawowa nie zgaduje w takiej sytuacji zastosowania. Odwolujacy wskazywat
réwniez, ze postanowienie to jest sprzeczne z zasadami wspdlzycia spolecznego jednak w
tym zakresie, poza samym takim stwierdzeniem, nie wskazat zadnego uzasadnienia. Samo
postanowienie w ocenie Izby w sposdb jasny reguluje kwestie mozliiwosci powierzenia
zastepczego wykonania czesci zamdwienia fub zakonczenia umowy, podmiotowi trzeciemu.
Sama natomiast okoliczno$é, ze postanowienie to stanowi iz mozliwe jest powierzenie
wykonania zastepczego réwniez w innych sytuacjach niz okreslone w art. 480 kodeksu
cywilnego oraz ze roboty majg by¢ wykenane réwniez ,na ryzyko” wykonawcy nie moze
stanowi¢ o naruszeniu ustawy Pzp ani przywolanych przez Qdwotujgcego regulacji kodeksu
cywilnego, w tym art. 3531, W ocenie |zby postanowienie to stanowi dopuszczalng mozliwosé
umownego uregulowana kwestii wykonania zastgpczego. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze
wykonanie zastepcze nie powoduje zmiany podmidtowej stron umowy o zamodwienie
publiczne, stad tez odpowiedzialnoé¢ wykonawcy za nalezyte wykonanie zobowigzania nie
zostaje wyiaczona.

Zarzut wskazany w pkt 2 lit. g) petifum odwotania podlegat oddaleniu z nastepujacych
powodow. Postanowienie §16 ust. 6 ma nastepujgce brzmienie: ,Z chwilg odstapienia od
umom}y przez kidrgkolwiek ze stron Wykonawca ma obowigzek zahezpieczyé plac budowy do
momentu odbioru przez Zamawigjgcego, za$ Strony sporzgdzaja inwentaryzacie prac
wykonanych do dnia odstgpienia od umowy.”. Z powyzszego Qdwolujgcy wywodzi, ze skoro
cbowigzek zabezpieczenia placu budowy spoczywa na wykonawcy, to réwniez wykonawca
bedzie zobowigzany pokryé koszty w sytuacji gdy odstgpienie od umowy nastgpi z winy
Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie | podczas rozprawy Zamawiajacy wskazat, ze jest to
typowe postanowienie | wynika ono z zasady swobody uméw i nie narusza przepisow ustawy.

W ocenie Izby zarzut jest chybiony a jego podstaws jest przyjety przez Odwolujgcego
sposob wykladni zaskarzonego postanowienia umownego. Odwolujgcy nie kwestionuje
samego obowigzku zabezpieczenia placu budowy, jednak kwestionuje koniecznosé
poniesienia kosztoéw z tego tytutu w sytuacji gdy odstgpienie od umowy nastapi z winy
Zamawiajacego. W ocenie lzby z obowigzkiem zabezpieczenia placu budowy wigze sie
rowniez konieczno$¢ poniesienia koszidw tego zabezpieczenia. Wigze sie to z
odpowiedzialnoscig wykonawcy za plac budowy z chwilg jege objecia. Zdaniem lzby
zaskarzone postanowienie nie wytgcza obowigzku zwrotu tych kosztéw przez Zamawiajacego
na rzecz wykonawcy, w tym mozliwosci dochodzenia zwrotu tych kosztéw przez wykonawce

od Zamawiajgcego na drodze cywilnoprawnej.
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W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 i 2 lit @) i b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Przedmiotem rozpoznania
przez Izbe byly 4 zarzuty. Odwolanie zostato uwzglednione w zakresie jednego zarzutu, stad
tez Zamawiajgcy zostat obcigzony kosztami w wysokosci ¥, a Odwotujgcy w wysokosci %. Na
kosztu poniesione przez Odwotujacego sktadaty sie kwota 10 000 zt 00 gr uiszczone tytutem
wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr stanowigca koszty petnomocnika, razem 13 600 zt 00
gr a % tej kwoty to 3 400 2t 00 gr (koszt nalezy Odwotujacemu z tytutu uwzglednienia jednego
zarzutu). Koszty Zamawiajgcego to kwota 3 600 zt 00 gr, tj. koszt petnomocnika oraz koszt
dojazdu w wysoko$ci 526 zt 55 gr, razem 4 126 zt 55 gr, a % tej kwoty to po zaokragleniu 3 095
zt 00 gr. (koszt nalezny Zamawiajacemu z tytulu oddalenia trzech zarzutéw). Po potraceniu
powyzszych kwot od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego nalezato zasgdzié kwote 305 zt

00 gr, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 4.2 sentencji wyroku.

Na oryginale Wiasciwe podpisy
Za :;r.,qmzi:'u:;-sr_:‘__.
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