Sygn. akt: KIO 414/22

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 odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2022 roku przez

Agrobex spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Komorniki,

1.

3.

4.1.

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw, ktore zostaly przez
Odwotujgcego wycofane.
Uwzglednia odwotanie co do zarzutu wskazanego w pkt 1 petitum odwotania w
zakresie w jakim zarzut odnosi sie do wyposazenia teletechnicznego i centrali
wentylacyjnych NW1, NW2, NW3, NW4 i nakazuje Zamawiajgcemu uzupetnienie
opisu rownowaznosci zawartego w zatgczniku 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 odwotania umarza
postepowanie jako zbedne, wobec zmiany tresci zatgcznika nr 12 do SWZ
wprowadzonej modyfikacjg z 24 lutego 2022 r.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w Y4 i Odwotujgcego
w i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
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tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego oraz
przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz kwote 526 zt 55 gr
(piecset dwadziescia szes¢ ztotych, piecdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszt
poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.

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

Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien 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: ...t



Sygn. akt: KIO 414/22
UZASADNIENIE

Gmina Komorniki, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robo6t budowlanych pn.:
,Budowa sali gimnastycznej przy szkole podstawowej w Chomecicach”, numer sprawy:
ZP.271.3.2022.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
Z 8 lutego 2022 roku pod numerem 2022/BZP 00050423/01.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia 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

”

Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca Agrobex spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy”) 14 lutego 2022 roku ztozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
niezgodnym z przepisami ustawy Pzp sformutowaniu Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SWZ"), przez opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia bez jednoczesnego wskazania
kryteriow stosowanych w celu oceny rownowaznosci lub przy takim opisie kryteriéw
stosowanych w celu oceny rownowaznosci, ktory wyklucza mozliwosc
zaproponowania przez wykonawce jakiegokolwiek innego produktu niz ten, ktory
Zamawiajgcy wskazat w opisie przedmiotu zamowienia,

2) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na
sformutowaniu projektowanych postanowien umownych w sposéb nieprzejrzysty,
niejednoznaczny, naruszajgcy zasady wspofzycia spotecznego, niezapewniajgcy

réwnosci stron, sprzeczny z przepisami ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 6 ustawy Pzp, co nastgpito w ten sposéb, ze Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamdwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia bez jednoczesnego wskazania kryteriow stosowanych w celu oceny
réwnowaznosci lub przy takim opisie kryteriow stosowanych w celu oceny
rownowaznosci, ktéry wyklucza mozliwo$¢ zaproponowania przez wykonawce

jakiegokolwiek innego produktu niz ten, ktéry Zamawiajgcy wskazat w opisie
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2)

przedmiotu zamowienia — szczegdtowa lista zarzutéw Odwotujgcego w tym zakresie
zawarta zostata — z uwagi na ich ilos¢ — w zatgczniku nr 1 do niniejszego Odwotania,
stanowigcym jego integralng czesé,

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., w zwigzku z art. 472 k.c. i w
zwigzku z art. 480 § 1 k.c., a nadto art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, co nastgpito w ten

sposob, ze:

a) w § 3 ust. 3 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy uzaleznit

b)

c)

d)

zastosowanie przez Wykonawce materiatdbw zamiennych (a zatem takze
réwnowaznych) od pisemnej zgody Zamawiajgcego — w ten sposdb postanowienia
SWZ opisujgce kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci stajg sie
iluzoryczne, gdyz mozliwos¢ ich zastosowania uzalezniona zostaje dodatkowo od
pisemnej zgody Zamawiajgcego, ktore nie wymaga jakiegokolwiek uzasadnienia;
innymi stowy Zamawiajgcy moze odrzuci¢ zaproponowany przez Wykonawce produkt
spetniajgcy wszelkie przestanki jego rownowaznosci w ten sposéb, ze po prostu nie
wyrazi zgody na jego zastosowanie,

w § 4 ust. 5 projektowanych postanowiehh umowy Zamawiajgcy wskazat, ze ryzyka
zwigzane ze szkodami na terenie budowy obcigzajg wykonawce do czasu podpisania
przez Strony ,bez zastrzezen” protokotu odbioru technicznego — podczas, gdy :
projektowana umowa w o0gole nie przewiduje przeprowadzania odbiorow
technicznych, ktére miatyby by¢ czynnoscig odrebng od odbiorow robdt, ani tez
projektowana umowa nie definiuje pojecia odbioréw technicznych,

zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sgdéw wydawanym na tle przepisu art. 647
k.c., Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonania odmowy odbioru robdt wytgcznie w
przypadku, gdy roboty dotkniete sg wadami istotnymi, nie zas w przypadku, gdy w
protokole odbioru wpisane zostaty jakiekolwiek zastrzezenia,

w § 4 ust. 6 projektowanych postanowieh umowy Zamawiajgcy wskazat, ze za date
wykonania przedmiotu umowy uznaje sie dzien podpisania przez Strony ,bez
zastrzezen” protokotu odbioru kohcowego robdét — podczas gdy zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem saddéw wydawanym na tle przepisu art. 647 k.c.,
Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonania odmowy odbioru robét wytgcznie 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 postanowienr umowy Zamawiajgcy zawart postanowienie
ktére moze by¢ rozumiane w ten sposéb, ze wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niezaleznie od tego, czy

spowodowane to zostato okolicznosciami przez wykonawce zawinionymi czy tez
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niezawinionymi; Innymi stowy wskazane postanowienie bezpodstawnie rozszerza
odpowiedzialnos¢ wykonawcy przewidziang w art. 471 k.c. i 472 k.c., co traktowac
nalezy jako sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego wykorzystanie przez
Zamawiajgcego uprzywilejowanej pozycji organizatora przetargu i tworcy

projektowanych postanowien umowy,

e) w § 16 ust. 2 pkt 2) projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy przyznat sobie

f)

uprawnienie do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy wykonawca przerwat
realizacje robét na czas dluzszy niz trzydziesci dni ,bez zgody Zamawiajgcego”
podczas, gdy uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy powinno by¢
zwigzane z przerwaniem przez wykonawce prowadzenia robét z powodu okolicznosci
zawinionych przez Wykonawce — przerwa w realizacji robot moze by¢ spowodowana
okolicznosciami nie zawinionymi przez Wykonawce, a mimo to Zamawiajacy moze
nie wyrazi¢ zgody na przerwe w realizacji robét i w ten sposéb uprawniony bedzie do
odstgpienia od umowy,

w § 16 ust. 3 projektowanych postanowieh umowy Zamawiajgcy przyznat sobie
uprawnienie do powierzenia wykonania umowy osobie trzeciej ,na koszt i ryzyko”
wykonawcy w kazdym przypadku, gdy wykonawca realizuje przedmiot zamowienia w
sposob sprzeczny z umowg, podczas, gdy przepis art. 480 k.c. przyznaje takie
uprawnienie wierzycielowi wytgcznie w przypadku zwtoki w wykonaniu zobowigzania
(nie zas$ w kazdym przypadku wykonywania zobowigzania niezgodnie z umowg), a
nadto przepis art. 480 k.c. upowaznia wierzyciela do wykonania czynnosci na koszt
dtuznika, ale juz nie na jego ryzyko; nie ma zadnego powodu, dla ktérego wykonawca
miatby ponosi¢ ryzyko nienalezytego wykonania robot przez podmiot trzeci; tak
uksztattowany model wykonawstwa zastepczego jest niezgodny 2z zasadami

wspotzycia spotecznego,

g w § 16 ust. 6 projektowanych postanowieh umowy Zamawiajgcy natozyt na

wykonawce obowigzek zabezpieczenia placu budowy w przypadku odstgpienia od
umowy przez ktdrgkolwiek ze Stron, nie regulujgc przy tym kwestii tego, kto ponosi
koszty zabezpieczenia robot — wykonawca moze odstgpi¢ od umowy z przyczyn
zawinionych przez Zamawiajgcego, i wéwczas to Zamawiajgcy winien ponosi¢ koszty

zabezpieczenia robdt,

h) w § 17 ust. 16 lit. b) Zamawiajgcy przewidziat dokonanie waloryzacji wynagrodzenia

dopiero wowczas, gdy warto$¢ zmiany cen materiatéw przekroczy 12% - tak wysoki
wskaznik wzrostu cen oznacza, ze waloryzacja wynagrodzenia staje sie czysto
iluzoryczna, co jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego; zdaniem
Odwotujgcego wskaznik wzrostu cen materialdbw uzasadniajgcy zastosowanie

waloryzacji winien wynosi¢ 3%. Nadto Zamawiajgcy wzmocnhit iluzorycznosé
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waloryzacji wymogiem, aby wzrost cen materiatow utrzymywat sie przez dalsze dwa
miesigce po przekroczeniu zaktadanego wskaznika wzrostu cen, co oznacza, ze
moze zabrakng¢ czasu na dokonanie waloryzacji lub na dokonanie powtérnej
waloryzacji, mimo, iz projektowana umowa zaktada mozliwo$¢ dwukrotnej waloryzacji

wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu zmiane tresci SWZ oraz zatgcznika nr 4 do SWZ wzér umowy

przez:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 1: dokonanie zmian w zatgczniku do SWZ
zatytutowanym ,Kryteria rownowaznosci” zgodnie z wykazem proponowanych zmian
zatgczonym do niniejszego odwotania (zatgcznik nr 1),

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 dopuszczajg mozliwos¢ zastosowania materiatbw zamiennych
w stosunku do przyjetych w projekcie technicznym, spetniajgcych wymogi
obowigzujgcych norm.”,

odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. b): dokonanie zmiany § 4 ust. 5
projektowanych postanowienn umowy w ten sposob, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie: ,5. Z chwilg protokolarnego przejecia terenu budowy na Wykonawce
przechodzg wszelkie ryzyka zwigzane ze szkodami na tym terenie do czasu
podpisania przez Strony protokotu odbioru koricowego robot.”,

odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. c): dokonanie zmiany § 4 ust. 6
projektowanych postanowienn umowy w ten sposéb, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie: ,6. Za date wykonania przedmiotu Umowy uznaje sie dzien podpisania
przez Strony protokotu odbioru koncowego robét.”,

odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. d): skreslenie w catosci § 8 ust. 2
projektowanych postanowienn umowy,

odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. e): dokonanie zmiany § 16 ust. 2 pkt 2)
projektowanych postanowien umowy w ten sposéb, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie: ,2) Wykonawca przerwat realizacje robot bez uzasadnionej przyczyny i
przerwa trwa dtuzej niz jeden miesigc;”,

odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. f): dokonanie zmiany § 16 ust. 3
projektowanych postanowien umowy w ten sposéb, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie: ,3. Zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia od umowy jezeli
Wykonawca pozostaje w zwioce przekraczajgcej 30 (trzydziesci) dni co do terminéw

wynikajgcych z harmonogramu robét lub realizuje Przedmiot Zamowienia w sposob
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sprzeczny z umowg, a Zamawiajgcy uprzednio bezskutecznie wezwat Wykonawce do
usuniecia takiego naruszenia lub bezskutecznie wezwat Wykonawce do zmiany
sposobu realizacji Umowy, wyznaczajgc odpowiedni termin.”,

8) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. g): dokonanie zmiany § 16 ust. 6
projektowanych postanowien umowy w ten sposoéb, iz po jego dotychczasowej tresci
dodane zostanie zdanie drugie w brzmieniu: ,Koszty zabezpieczenia placu budowy
poniesie Strona ponoszgca odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, ktére stanowity
podstawe odstgpienia od umowy.”,

9) odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 2 lit. h): dokonanie zmiany § 17 ust. 16 lit b)
projektowanych postanowien umowy w ten sposéb, iz otrzyma on nastepujgce nowe
brzmienie: ,b) wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji po uptywie minimum 180
dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu, ktére doprowadzito do
zawarcia niniejszej umowy, gdy warto$¢ zmiany cen ww. materiatow przekroczy w
tym okresie 3% w stosunku do stawek przyjetych przez Wykonawce w kosztorysie,

stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy,”.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania. Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada potencjat, wiedze i doswiadczenie umozliwiajgce
ztozenie najkorzystniejszej oferty, a nastepnie niezakiécong realizacje zaméwienia.
Przedmiotem zamdwienia jest budowa sali gimnastycznej przy szkole podstawowej, za$
Odwotujgcy wybudowat w ostatnim czasie dwie sale gimnastyczne przy dwéch réznych
szkotach podstawowych. Uzyskanie i realizacja przedmiotowego zamowienia umozliwi
Odwotujgcemu realizacje zysku. Odwotujgce stale uczestniczy w przetargach publicznych i
czerpie zyski z realizacji robot objetych zamoéwieniami. Innymi stowy Odwotujgcy ma realng
szanse ha uzyskanie przedmiotowego zamowienia, ktora jednak moze zostac
zaprzepaszczona na skutek niezgodnych z przepisami PZP i kodeksu cywilnego
postanowien SWZ i projektowanych postanowien umowy. W ten sposéb Odwotujacy moze
ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow PZP
oraz kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia przez wskazanie
znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia bez jednoczesnego wskazania kryteridw
stosowanych w celu oceny rownowazno$ci lub przy takim opisie kryteriow stosowanych w
celu oceny réwnowaznosci, ktéry wyklucza mozliwo$¢ zaproponowania przez wykonawce
jakiegokolwiek innego produktu niz ten, ktéry Zamawiajgcy wskazat w opisie przedmiotu
zamoOwienia. Szczegdtowg liste zarzutow w tym zakresie Odwotujgcy sprecyzowat w

zatgczniku nr 1 do niniejszego Odwofania. Zdaniem Odwotujagcego w ten sposob
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Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 99 ust. 6 ustawy Ppz, zgodnie z ktorym, jezeli przedmiot
zamowienia zostat opisany przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ w opisie przedmiotu zamowienia
kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci. Zdaniem Odwotujgcego w tym
postepowaniu Zamawiajgcy uchybit temu obowigzkowi. W szczegdlnosci Zamawiajacy tak
opisat niektore z kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaznosci, iz nie dopuszcza on
zadnych, nawet najmniejszych odstepstw od wskazanych przez siebie parametréw. Oznacza
to, w ocenie Odwotujgcego, ze mimo formalnego opisu kryterium rownowaznosci, nie jest w
istocie mozliwe zaproponowanie jakiegokolwiek innego produktu, spetniajgcego podobne
(lecz nie identyczne) cechy. W ten sposob przedmiot zaméwienia opisany zostat w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Nadto Odwotujgcy wskazat, ze szereg postanowieh projektu umowy Zamawiajgcy
sformutowat w sposdb, ktéry powoduje, ze tak uksztattowany stosunek prawny sprzeczny
bedzie z zasadami wspoétzycia spotecznego oraz z przepisami prawa. Przede wszystkim
stosowanie materiatbw zamiennych Zamawiajgcy uzaleznit od swojej zgody. Jednak
Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia materiatdw zamiennych, co oznacza, ze pod tym
pojeciem moze on rozumie¢ takze produkty rownowazne. Zatem nawet, jesli Odwotujgcy
zaproponowatby zastosowanie materiatow i rozwigzan réwnowaznych, zgodnych ze (juz
przeciez i tak nieprawidtowym) opisem cech przyjmowanych w celu oceny réwnowaznosci, to
i tak Odwotujgcy nie ma pewnosci, czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zastosowanie przez
Odwotujgcego takiego materiatu rownowaznego. Taki stan rzeczy stwarza wysoki stopien
niepewnosci, zwtaszcza co do kosztow wykonania robaot.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy utozsamit wykonanie przedmiotu umowy z
podpisaniem przez niego protokotu koncowego odbioru robot bez jakichkolwiek zastrzezen.
Oznacza to, ze wpisanie do protokotu nawet drobnych zastrzezen powodowac bedzie, iz nie
bedzie mozna przyja¢, ze wykonawca zrealizowat przedmiot umowy. Zgodnie z przepisem
art. 647 k.c. obowigzkiem inwestora jest odebranie robét. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 12 marca 2021 roku, V CSKP 14/21 ,Inwestor jest uprawniony do
odmowy odbioru obiektu tylko wowczas, gdy jest on dotkniety wadg istotng, tj. takg, ktora
czyni go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub prowadzi do
wykonania robdt w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie umowie. Jezeli natomiast wady nie
sg istotne w powyzszym znaczeniu, to inwestor nie moze odmoéwic¢ jego odbioru ...”.
Odwotujgcy wskazat, ze z tresci wskazanego wyroku Sgdu Najwyzszego wyraznie wynika,
ze Zamawiajgcy, utozsamiajgc wykonanie przedmiotu umowy z podpisaniem protokotu
odbioru robot bez zastrzezen, naruszyt przepis art. 647 k.c. Z tych samych powoddéw przyjaé
nalezy, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 647 k.c. w postanowieniu projektowanej

umowy, zgodnie z ktérym wykonawca ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za szkody zaistniate na
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terenie budowy az do momentu podpisania protokotu przegladu technicznego bez
zastrzezenh. Zresztg w tym przypadku postanowienie § 4 ust. 5 projektowanej umowy jest
niespojne z pozostatymi postanowieniami umowy, gdyz przepis ten mowi o protokole odbioru
technicznego podczas, gdy w pozostatych postanowieniach umowy mowa jest o protokofach
odbioru czesciowych i koncowym.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy narusza rowniez dobre obyczaje i zasady
wspoizycia spotecznego, gdy formutuje postanowienia projektowanej umowy w taki sposob,
iz mogg one by¢ rozumiane jako rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za zaistnienie ktérych wykonawca nie ponosi winy. Ta uwaga dotyczy § 8 ust. 2
projektowanej umowy, zgodnie z ktérym wykonawca ma ponosi¢ wytgczng odpowiedzialnosc
za wszelkie szkody bedgce nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
przedmiotu Umowy, ktére to szkody Wykonawca zobowigzuje sie pokry¢ w petnej wysokosci.
Wskazane postanowienie jest nieprecyzyjne. Moze ono byé rozumiane jako konstytuujgce
odpowiedzialno$¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka. Ponadto, jezeli intencjag Zamawiajgcego
nie bylo rozszerzanie odpowiedzialnosci wykonawcy, to wskazane postanowienie jest
zbedne, gdyz przepisy art. 471 k.c.,, 472 k.c. i nastepne w sposob dostatecznie jasny
precyzujg zasady odpowiedzialnosci w przypadku niewykonania Iub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Nieudolne powielanie tych przepiséw moze wprowadzaé wytgcznie
watpliwosci co do intencji stron umowy. W ten sposéb 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 nakazujgcy mu przeprowadzenie postepowania w sposob
przejrzysty.

Odwotujgcy podniost réwniez, ze w § 16 ust. 2 pkt 2) projektowanych postanowien
umowy Zamawiajgcy przyznat sobie uprawnienie do odstgpienia od umowy w przypadku,
gdy wykonawca przerwat realizacje robot na czas dtuzszy niz trzydziesci dni ,bez zgody
Zamawiajgcego”. Zdaniem Odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy powinno by¢ zwigzane z przerwaniem przez wykonawce prowadzenia robét z
powodu okolicznosci zawinionych przez wykonawce. Przeciez moze sie zdarzy¢, ze
wykonawca przerwie roboty z powodu niezawinionych przez siebie okolicznosci. Nie jest ani
stuszne ani zasadne, aby w takim przypadku Zamawiajgcy uprawniony byt do odstgpienia od
umowy tylko z tego wzgledu, Zze nie wyrazit zgody na zaistnienie tych (niezawinionych przez
wykonawce) okolicznosci. Wskazane postanowienie proponowanej umowy takze narusza
zasady wspotzycia spotecznego, a zatem narusza art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
353t k.c.

Te same przepisy zostaly zdaniem Odwotujgcego naruszone w przypadku § 16 ust. 3
projektowanych postanowien umowy, gdzie Zamawiajgcy przyznat sobie uprawnienie do

powierzenia wykonania umowy osobie trzeciej ,na koszt i ryzyko” wykonawcy w kazdym
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przypadku, gdy wykonawca realizuje przedmiot zaméwienia w sposob sprzeczny z umowa.
Zgodnie z przepisem art. 480 § 1 k.c. w razie zwitoki dtuznika w wykonaniu zobowigzania
czynienia, wierzyciel moze, zachowujgc roszczenie o naprawienie szkody, zadaé
upowaznienia przez sgd do wykonania czynnosci na koszt dtuznika. Jak z powyzszego
wynika, omawiany przepis upowaznia wierzyciela do powierzenia wykonania zastepczego
tylko w przypadku zwtoki dtuznika nie zas w kazdym przypadku wykonywania zaméwienia w
sposob sprzeczny z umowg, gdyz pod tym pojeciem mieszczg sie wszelkie, nawet
najdrobniejsze uchybienia wykonawcy. Nadto zgodnie z rozwigzaniem kodeksowym
wykonawstwo zastepcze polega na wykonaniu czynnosci na koszt dtuznika, ale juz nie na
jego ryzyko. Zdaniem Odwotujgcego, rozwigzanie przewidziane w art. 480 k.c. w sposob
dostateczny zabezpiecza interesy Zamawiajgcego. Sprzeczne z zasadami wspoizycia
spotecznego jest takie ksztattowanie stosunku zobowigzaniowego, w ktérym wykonawce ma
obcigza¢ ryzyko nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce zastepczego.
Nadto sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego jest rozwigzanie, w ramach ktérego
Zamawiajacy moze zastosowac instytucje wykonawstwa zastepczego w przypadku, gdy
wykonawca dopuszcza sie nawet tylko drobnych uchybien.

Odwotujgcy wskazat, ze w § 16 ust. 6 projektowanych postanowieh umowy
Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek zabezpieczenia placu budowy w przypadku
odstgpienia od umowy przez ktoérgkolwiek ze Stron, nie regulujac przy tym kwestii tego, kto
ponosi koszty zabezpieczenia robét. Nalezy sadzi¢, ze skoro taki obowigzek natozony zostat
na wykonawce, to musi on takze ponieS¢ koszty zabezpieczenia robot. Tymczasem nie jest
to rozwigzanie uczciwe. Moze sie bowiem zdarzy¢, ze odstgpienie od umowy nastgpi z
powodu okolicznosci, ktore dotyczg Zamawiajgcego. W takim przypadku to Zamawiajgcy
powinien poniesS¢ koszty zabezpieczenia robdét. Wskazane rozwigzanie narusza zasady
wspotzycia spotecznego, a zatem takze art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353* k.c.

W § 17 ust. 16 lit. b) Zamawiajgcy przewidziat dokonanie waloryzacji wynagrodzenia
dopiero woéwczas, gdy wartos¢ zmiany cen materiatdw przekroczy 12%. Tak wysoki
wskaznik wzrostu cen oznacza, ze waloryzacja wynagrodzenia staje sie czysto iluzoryczna.
Moze sie bowiem okazac, ze nawet przy obecnie wysokiej inflacji, taki wskaznik nie zostanie
osiggniety. Zdaniem Odwotujgcego wskaznik wzrostu cen nie powinien byé wyzszy niz 3%.
lluzorycznosé waloryzacji wzmaga dodatkowe postanowienie o tym, ze wzrost cen ma sie
utrzymywaé jeszcze przez dalsze dwa miesigce. Moze sie okazaé, ze nawet po
przekroczeniu zaktadanego wzrostu cen, zabraknie po prostu czasu na dokonanie
waloryzacji, a z pewnoscig zabraknie czasu na dokonanie ponownej waloryzacji, mimo, iz
umowa przewiduje mozliwos¢ dwukrotnego waloryzowania wynagrodzenia. Takze i to
postanowienie proponowanej umowy uzna¢ nalezy za sprzeczne z zasadami wspotzycia

spotecznego (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! k.c.), ale takze za sprzeczne z
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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.

W odpowiedzi na odwofanie wniesionej pismem z 25 lutego 2022 r. Zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy wskazat, ze zmienit tresé:
1) Zalagcznika 12 do SWZ (ad zarzutu w pkt 1 petitum odwotania),
2) §4 ust. 5 projektowanych postanowien umowy (ad zarzutu w pkt 2b petitum
odwotania),
3) §4 ust. 6 projektowanych postanowien umowy (ad zarzutu w pkt 2c petitum
odwotania),
4) §8 ust. 2 projektowanych postanowien umowy (ad zarzutu w pkt 2d petitum
odwotania),
5) §17 ust. 16 pkt b projektowanych postanowieh umowy (ad zarzutu w pkt 2h petitum
odwotania),
co zdaniem Zamawiajgcego spowodowato, ze substrat zaskarzenia zostat wyczerpany.
Ponadto w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt 2a, 2f, 2g Zamawiajgcy wskazat, ze
odwotanie zastuguje na oddalenie. W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2e Zamawiajacy
poinformowat, ze wprowadzit zmiane postanowienia §16 ust. 2 pkt 2 projektowanych

postanowien umowy zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony

prawnej, poniewaz jest zainteresowany ubieganiem sie o to zamowienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit

przystgpienia w charakterze uczestnika postepowania.

Podczas posiedzenia z udziatem Stron, Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa nastepujgce
zarzuty sformutowane w petitum odwotania: pkt 2 lit. b, 2 lit. ¢, 2 lit. d, 2 lit. e, 2 lit. h. W

zwigzku z powyzszym, Izba dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1) ustawy Pzp, umorzyta
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postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw wycofanych. W zakresie w jakim zarzut
wskazany w pkt 1 petitum odwotania odnosi sie do pozostatych pozycji wskazanych w
zatgczniku nr 1 do odwotania Izba postanowita umorzy¢ postepowanie jako zbedne. Zmiana
tresci zatgcznika nr 12 do SWZ wprowadzonej modyfikacjg z 24 lutego 2022 r. spowodowata
w ocenie skltadu orzekajgcego wyczerpanie substratu zaskarzenia. Do rozpoznania na
rozprawe zostaty skierowane zarzuty wskazane w pkt 1 w zakresie w jakim zarzut dotyczyt
wyposazenia teletechnicznego i centrali wentylacyjnych, pkt 2 lit. a), pkt 2 lit. f) oraz w pkt 2
lit. g) petitum odwotania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie 1zba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotah przez Krajowg lzbe 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 trescig art. 552 ust. 1 ustawy
Pzp, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.
Powyzsze oznacza, ze w sytuacji wprowadzenia zmian w tresci SWZ, Izba jest zobowigzana
orzekajgc bra¢ pod uwage tres¢ SWZ w brzmieniu wynikajgcym z wprowadzonych
modyfikaciji.

Na podstawie akt sprawy lzba ustalita, ze zatgcznik nr 8 do SWZ zawierajgcy
projektowane postanowienia umowy zostat zmodyfikowany dwukrotnie, tj. 17 i 24 lutego
2022 r. Natomiast zatgcznik 12 do SWZ zawierajgcy parametry réwnowaznosci zostat
zmodyfikowany 24 lutego 2022 r.

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

§3 ust. 3
~Strony dopuszczajg mozliwo$¢ zastosowania materiatow zamiennych w stosunku do
przyjetych w projekcie technicznym, spetniajgcych wymogi obowigzujgcych norm - za

pisemng zgodg Zamawiajgcego.”

§16 ust. 3
~Jezeli Wykonawca pozostaje w zwtoce przekraczajgcej 30 (trzydziesci) dni co do terminéw
wynikajgcych z harmonogramu robot Ilub realizuje Przedmiot Zamoéwienia, w Sposob

sprzeczny z Umowa, a Zamawiajgcy uprzednio wezwat Wykonawce do usuniecia takiego
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naruszenia i jego skutkow lub wezwat Wykonawce do zmiany sposobu realizacji Umowy,
wyznaczajgc odpowiedni termin; niezaleznie od uprawnienia do odstgpienia od Umowy w
takiej sytuacji po wezwaniu i bezskutecznym uptywie terminu na usuniecie naruszenia,
Zamawiajgcy moze wedtug wtasnego uznania nie odstepowa¢ od umowy, a powierzyc
zakonczenie lub wykonanie czesSci umowy osobie trzeciej na koszt i ryzyko Wykonawcy w

ramach wykonawstwa zastepczego.”

§16 ust. 6
,Z chwilg odstgpienia od umowy przez ktérgkolwiek ze stron Wykonawca ma obowigzek
zabezpieczy¢ plac budowy do momentu odbioru przez Zamawiajgcego, za$ Strony

sporzgdzajg inwentaryzacje prac wykonanych do dnia odstgpienia od umowy.”

Izba ustalita ponadto, ze modyfikacja zatgcznika nr 12 do SWZ z 24 lutego 2022 r. w
zakresie objetym zarzutem zawartym w pkt 1 petitum odwotania podjegajagcym rozpoznaniu
polegata na tym, ze Zamawiajgcy dodat dwie pozycje, tj. ,Wyposazenie teletechniczne”,
gdzie opisat réwnowaznos¢ nastepujgco: ,Podane wyposazenie jest przyktadowe i stanowi
materiat pomocniczy, cze$ciowo nawigzuje do wyposazenia w czesci istniejgcej (serwerowni)
aby byto ono kompatybline. Do wyceny nalezy postugiwac sie opisem technicznym i cze$cig
rysunkowg opracowania TT.” oraz ,Centrale wentylacyjne NW1, NW2, NW3, NW4” z
nastepujgcym opisem rownowaznosci: ,Do wyceny nalezy postugiwac sie opisem
technicznym | czeScig rysunkowg opracowania instalacji wentylacji i zachowaniem
minimalnych parametrow central wentylacyjnych nawiewno-wywiewnych — brak doboru

urzgdzen.”

Ponadto Izba ustalita, ze zgodnie z trescig Rozdziatu Il.  ,OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA”, pkt 23 ,Rozwigzania rownowazne”.
W przypadku uzytych w dokumentacji przetargowej nazw materiatdbw nalezy je rozumiec
jako przyktadowe — o parametrach pozgdanych przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy dopuszcza w kazdym wypadku uzycie materiatu rownowaznego pod wzgledem
gtéwnych (istotnych) parametrow technicznych i uzytkowych, przy zachowaniu, co najmniej
takiego samego poziomu jakoSci, trwatoSci, funkcjonalno$ci oraz kompatybilnosci z
pozostatymi materiatami uzytymi (wbudowanymi) przy realizacji zamoéwienia. Dopuszczalne
sg jedynie takie zmiany materiatow, ktore mieszczg sie w ramach zawartych rozwigzan
konstrukcyjnych, technologicznych i technicznych. W takiej sytuacji Zamawiajgcy wymaga

ztozenia stosownych dokumentéw potwierdzajgcych parametry materiatow i urzgdzen. W
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przypadku zamiaru zastosowania jakichkolwiek rozwigzan Ilub materiatow rownowaznych
Wykonawca ma obowigzek opisa¢ je szczegéfowo w ofercie oraz wykazac¢ ich
réwnowaznos¢. Opis rozwigzan | materiatbw réwnowaznych wymaganych przez
Zamawiajgcego znajduje sie w zatgczniku nr 12 do SWZ. W takim wypadku Wykonawca
zatgcza do oferty wykaz rozwigzan rownowaznych wraz z jego opisem lub normami.”

Jak wynika natomiast z Rozdziatu VI. ,PRZEDMIOTOWE SRODKI
DOWODOWE™:
,<Zamawiajgcy wymaga zfozenia nastepujgcych przedmiotowych $rodkéw dowodowych:
Wykaz rozwigzann réwnowaznych (jezeli dotyczy) — Wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne, jest zobowigzany wykazac, ze oferowane przez niego rozwigzanie
spetnia wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego. W takim przypadku Wykonawca
zatgcza do oferty wykaz rozwigzan rownowaznych z jego opisem lub normami. Zamawiajgcy
nie przewiduje jego uzupetnienia. Wykaz musi by¢ ztozony w formie elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub w postaci elektronicznej opatrzone;j
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym osoby upowaznionej do reprezentowania
Wykonawcéw zgodnie z formg reprezentacji okreSlong w dokumencie rejestrowym

wiasciwym dla formy organizacyjnej lub innym dokumencie.”

Izba zwazyta 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.

Zgodnie z treScig art. 99 ust. 5 ustawy Pzp przedmiot zamowienia mozna opisac
przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zzrodta lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty Ilub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisaC przedmiotu zamowienia w sposéb, a
wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”. Jak wynika natomiast z tresci art.
99 ust. 6 ustawy Pzp jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob, o ktérym mowa
w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu
oceny réwnowaznosci.

Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Uzycie znaku towarowego produktu jako wzorca nie
oznacza przede wszystkim, ze wzorcowy produkt jest jedynym mozliwym do zaoferowania
zamawiajgcemu. Wykonawca bedzie mogt zaoferowac produkt rownowazny, Kierujgc sie
opisem réwnowazno$ci zamawiajgcego (art. 99 ust. 6 Pzp).” (vide: ,Prawo zamodwien
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 polegajacy na wskazaniu w opisie przedmiotu zamdwienia
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kryteriow stosowanych w celu oceny rownowaznosci. Zatem samo dopuszczenie
réwnowaznosci nie jest wystarczajgce, konieczne jest rowniez okreslenie parametrow lub
zakresu tej rownowaznosci. Podkreslic nalezy, ze réwnowaznos¢ nie polega na
zaoferowaniu przedmiotu zamowienia identycznego do produktu referencyjnego. Istota
rozwigzania rownowaznego sprowadza sie do zaoferowania produktu spetniajgcego
funkcjonalnosci okreslone przez Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika wiec, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie, ktére elementy materiatdw wskazanych w
opisie przedmiotu zamédwienia i opisane w sposéb wskazany w tresci art. 99 ust. 5 ustawy
Pzp, uznaje za najistotniejsze. Jest to kluczowa informacja dla wykonawcy, ktory sktadajgc
oferte w warunkach tego postepowania ma obowigzek w jej tresci wykazac¢, ze oferowane
przez niego rozwigzanie spetnia wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego (vide: Rozdziat
VI SW2).

W ocenie Izby zawarty w zatgczniku nr 12 do SWZ opis réwnowaznosci wyposazenia
teletechnicznego i centrali wentylacyjnych w brzmieniu po modyfikacji z 24 lutego 2022 r. jest
nie tylko niewystarczajacy, lecz mozna takze zaryzykowac stwierdzenie, ze opis ten w ogole
nie istnieje. Stad tez Izba uznata, Zze mimo wprowadzonej modyfikacji zarzut wskazany w
treSci odwotania zachowat swojg aktualnos¢ i zostat rozpoznany. Zamawiajgcy wskazat w
zakresie ,Wyposazenia teletechnicznego” rownowazno$¢ nastepujgco: ,Podane
wyposazenie jest przyktadowe | stanowi materiat pomocniczy, cze$ciowo nawigzuje do
wyposazenia w czeSci istniejgcej (serwerowni) aby byto ono kompatybline. Do wyceny
nalezy postugiwac sie opisem technicznym i czeScig rysunkowg opracowania TT.” oraz
,Centrale wentylacyjne NW1, NW2, NW3, NW4” z nastepujgcym opisem réwnowaznosci:
,D0o wyceny nalezy postugiwac sie opisem technicznym i cze$cig rysunkowg opracowania
instalacji wentylacji i zachowaniem minimalnych parametrow central wentylacyjnych
nawiewno-wywiewnych — brak doboru urzgdzen.” W ocenie |zby taki opis rownowaznosci nie
daje wykonawcy rzetelnej informacji i mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego i
stanowi tym samym naruszanie art. 99 ust. 6 ustawy Pzp. Odnoszac sie do stanowiska
Zamawiajgcego wskaza¢ nalezy, ze zawarte w tresci Rozdziatu I, pkt 23 SWZ
postanowienie rowniez nie stanowi o wypetnieniu dyspozycji omawianego przepisu ustawy.
Postanowienie to odwotuje sie do ,gftdwnych (istotnych) parametrow technicznych i
uzytkowych” jednak ich nie wymienia. Zdanie pierwsze, ktére stanowi: ,W przypadku
uzytych w dokumentacji przetargowej nazw materiatow nalezy je rozumiec jako przyktadowe
— 0 parametrach pozgdanych przez Zamawiajgcego.”, jest w ocenie Izby postanowieniem,
ktore de facto przeczy mozliwosci zaoferowania rozwigzan réwnowaznych. Nie stanowi
rowniez prawidtowego opisu réwnowaznosci odwotanie sie¢ do ogodlnej mozliwosci
zaoferowania ,co najmniej takiego samego poziomu jakosci, trwatosci, funkcjonalnosci”. Sa

to pojecia ogdlne, nieostre i moggce budzi¢ watpliwosci interpretacyjne, podczas gdy rolg
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zamawiajgcego jest precyzyjne opisanie przedmiotu zamowienia, w tym dopuszczonych
rozwigzan rownowaznych.

Z tych wzgledow zarzut podlegat uwzglednieniu w konsekwencji czego Izba nakazata
Zamawiajgcemu uzupetnienie opisu rownowaznosci zawartego w zatgczniku nr 12 do SWZ
dla pozycji: wyposazenie teletechniczne i centrale wentylacyjne NW1, NW2, NW3, NW4

przez wskazanie kryteriow réwnowaznosci.

Zarzut wskazany w pkt 2 lit. a) petitum odwotania odnoszgcy sie do tresci §3 ust. 3
projektowanych postanowien umowy, podlegat oddaleniu z nastepujgcych powodow.

Jak wynika z uzasadnienia odwotania Odwotujgcy utozsamia pojecie materiatdw
zamiennych, o ktérych mowa w tresci kwestionowanego postanowienia umowy, z pojeciem
produktow rownowaznych. W ocenie lzby utozsamianie tych poje¢ nie znajduje oparcia w
treSci dokumentow zamowienia. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy rozwigzania
réwnowazne zostaty uregulowane w tresci SWZ, w Rozdziale Il, pkt 23 oraz w zatgczniku 12
do SWZ, natomiast materialy zamienne zostaty uregulowane 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 produktow referencyjnych, wskazanych w tresci opisu przedmiotu
zamowienia. Jak wynika z tresci Rozdziatu VI, wykonawca ma obowigzek opisac rozwigzania
rownowazne w tresci oferty i juz na tym etapie wykazaé, ze spetniajg one opisane przez
Zamawiajgcego kryteria rownowaznosci.

Podczas rozprawy Odwotujgcy sformutowat nowy wniosek co do rozstrzygniecia, {j.
wskazat na konieczno$¢ wprowadzenia do dokumentacji postepowania definicji pojecia
~materiatdbw zamiennych”. Istotg zarzutu jest twierdzenie Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia materiatdw zamiennych, co oznacza ze pod tym
pojeciem moze on rozumie¢ takze produkty réwnowazne. Jednak w ocenie lzby takie
zagrozenie nie istnieje wobec rozréznienia tych poje¢ w tresci dokumentacji postepowania. Z

tego powodu w ocenie Izby zarzut jest chybiony i jako taki podlegat oddaleniu.

Zarzut wskazany w pkt 2 lit. f) petitum odwotania podlegat oddaleniu z nastepujgcych
powoddéw. Zarzut dotyczyt §16 ust. 3 projektowanych postanowien umowy i sprowadzat sie
po pierwsze do twierdzenia, ze przepis art. 480 kodeksu cywilnego daje takie uprawnienie
wierzycielowi wytgcznie w przypadku zwioki w wykonaniu zobowigzania, nie natomiast w
kazdym przypadku wykonania zobowigzania niezgodnie z umowg oraz, po drugie przepis

ten upowaznia do wykonania zobowigzania na koszt dtuznika nie natomiast na jego ryzyko.
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Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, Zze celem tego postanowienia umownego
jest ,Zwrot ,na ryzyko” nalezy intepretowac¢ ,na odpowiedzialno$¢ wykonawcy”, ktory
pierwotnie byt zobowigzany do wykonania zamowienia. Wyjasnia, Zze prace zlecone
wykonawcy zastepczemu mogg dotyczyc czeSci zamowienia i celem tego postanowienia jest
to, aby wykonawca pierwotnie zobowigzany do realizacji zamdwienia nie uchylat sie od
odpowiedzialnosci za ewentualne wady powotujgc sie na to, ze wykonawca zastepczy
wykonat jaki$ element. Chodzi o to, aby nie wyfgczy¢ odpowiedzialnosci wykonawcy
pierwotnie zobowigzanego do realizacji zamowienia za catg inwestycje tylko dlatego, zZe
doszto do wykonania zastepczego.” (vide: str. 5 protokotu posiedzenia i rozprawy z 2 marca
2022 r.). Ponadto Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze ewentualne skorzystanie z wykonania
zastepczego w przypadku realizacji przedmiotu zamowienia, w sposéb sprzeczny z umowg
poprzedzone bedzie skierowaniem wezwania do usuniecia takiego naruszenia i jego skutkow
lub wezwaniem wykonawcy do zmiany sposobu realizacji umowy przy jednoczesnym
wyznaczeniu odpowiedniego terminu.

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zaskarzone postanowienie stanowi umowne
uregulowanie kwestii wykonania zastepczego i przepis art. 480 kodeksu cywilnego jako
regulacja ustawowa nie zgaduje w takiej sytuacji zastosowania. Odwotujgcy wskazywat
réwniez, ze postanowienie to jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego jednak w
tym zakresie, poza samym takim stwierdzeniem, nie wskazat zadnego uzasadnienia. Samo
postanowienie w ocenie lzby w sposob jasny reguluje kwestie mozliwosci powierzenia
zastepczego wykonania czesci zamoéwienia lub zakonczenia umowy, podmiotowi trzeciemu.
Sama natomiast okoliczno$é, ze postanowienie to stanowi iz mozliwe jest powierzenie
wykonania zastepczego réwniez w innych sytuacjach niz okreslone w art. 480 kodeksu
cywilnego oraz Zze roboty majg by¢ wykonane réwniez ,na ryzyko” wykonawcy nie moze
stanowi¢ o naruszeniu ustawy Pzp ani przywotanych przez Odwotujgcego regulacji kodeksu
cywilnego, w tym art. 353*. W ocenie lzby postanowienie to stanowi dopuszczalng mozliwo$¢
umownego uregulowana kwestii wykonania zastepczego. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze
wykonanie zastepcze nie powoduje zmiany podmiotowej stron umowy o zamoéwienie
publiczne, stad tez odpowiedzialno$¢ wykonawcy za nalezyte wykonanie zobowigzania nie

zostaje wylgczona.

Zarzut wskazany w pkt 2 lit. g) petitum odwotania podlegat oddaleniu z nastepujgcych
powoddéw. Postanowienie §16 ust. 6 ma nastepujgce brzmienie: ,Z chwilg odstgpienia od
umowy przez ktérgkolwiek ze stron Wykonawca ma obowigzek zabezpieczy¢ plac budowy
do momentu odbioru przez Zamawiajgcego, za$ Strony sporzgdzajg inwentaryzacje prac
wykonanych do dnia odstgpienia od umowy.”. Z powyzszego Odwotujacy wywodzi, ze skoro

obowigzek zabezpieczenia placu budowy spoczywa na wykonawcy, to réwniez wykonawca
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bedzie zobowigzany pokry¢ koszty w sytuacji gdy odstgpienie od umowy nastgpi z winy
Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie i podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze jest to
typowe postanowienie i wynika ono z zasady swobody umow i nie narusza przepiséw
ustawy.

W ocenie Izby zarzut jest chybiony a jego podstawg jest przyjety przez Odwotujgcego
sposob wykfadni zaskarzonego postanowienia umownego. Odwotujgcy nie kwestionuje
samego obowigzku zabezpieczenia placu budowy, jednak kwestionuje koniecznosé
poniesienia kosztéw z tego tytutu w sytuacji gdy odstgpienie od umowy nastgpi z winy
Zamawiajgcego. W ocenie Izby z obowigzkiem zabezpieczenia placu budowy wigze sie
rowniez koniecznos¢ poniesienia kosztow tego zabezpieczenia. Wigze sie to z
odpowiedzialnoscig wykonawcy za plac budowy z chwilg jego objecia. Zdaniem Izby
zaskarzone postanowienie nie wytgcza obowigzku zwrotu tych kosztéw przez
Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy, w tym mozliwosci dochodzenia zwrotu tych kosztow
przez wykonawce od Zamawiajgcego na drodze cywilnoprawnej.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 11 2 lit a) i b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Przedmiotem
rozpoznania przez lzbe byly 4 zarzuty. Odwotanie zostato uwzglednione w zakresie jednego
zarzutu, stad tez Zamawiajgcy zostat obcigzony kosztami w wysokosci Y4, a Odwotujgcy w
wysokosci %. Na kosztu poniesione przez Odwotujgcego skfadaty 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 V4 tej kwoty to 3 400 zt 00 gr (koszt nalezy Odwotujgcemu z tytutu
uwzglednienia jednego zarzutu). Koszty Zamawiajacego to kwota 3 600 zt 00 gr, tj. koszt
petnomocnika oraz koszt dojazdu w wysokosci 526 zt 55 gr, razem 4 126 zt 55 gr, a % tej
kwoty to po zaokragleniu 3 095 zt 00 gr. (koszt nalezny Zamawiajgcemu z tytutu oddalenia
trzech zarzutéw). Po potrgceniu powyzszych kwot od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego nalezato zasadzi¢ kwote 305 zt 00 gr, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 4.2

sentencji wyroku.
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Przewodniczacy:
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