Sygn. akt: KIO 923/14

WYROK
z dnia 21 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2014 r. przez wykonawce IDS-BUD
S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ,,Zdroje”, ul. Maczna
4, 70-780 Szczecin.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1.1 zmiane - poprzez wykreslenie tresci postanowien SIWZ- rozdziat XIII czes¢ 1.1,
dotyczacych obowigzku osobistego wykonania czesci przedmiotu zamdwienia.

1.2 dokona¢ modyfikacji postanowien o karach umownych poprzez ustalenie mozliwosci ich
naliczania w przypadku zwtoki wykonawcy

1.3  nadto nakazuje zamawiajgcemu uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w
pozostatych postanowieniach ogtoszenia oraz SIWZ wraz z zatagcznikami.

1.4  w pozostatym zakresie odwotanie oddala

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej ,,Zdroje”, ul. Maczna 4, 70-780 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez IDS-BUD S.A., ul.
Grzybowska 87, 00-844 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Samodzielnego Publicznego Specijalistycznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej ,Zdroje”, ul. Maczna 4, 70-780 Szczecin na rzecz IDS-BUD S.A., ul.
Grzybowska 87, 00-844 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
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zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: = ...cceieienens



Sygn. akt KIO 923/14

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Specjalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, .Zdroje" ul. Maczna
4, 70-780 Szczecin, zwany dalej ,zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetarg nieograniczonego pn. ,Budowa budynku 2A z
ladowiskiem wyniesionym na dachu budynku oraz ftgcznikami funkcjonalnie fgczgcymi
budynek 2A z budynkami 2B, 2F oraz 1A - w ramach zadania inwestycyjnego realizowanego
na potrzeby projektu ,Utworzenie Zachodniopomorskiego Centrum Opieki nad Kobietg i
Dzieckiem w SPSZ0OZ ,Zdroje" - Il postepowanie”.

W dniu 29 kwietnia 2014 roku zamawiajacy opublikowat tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ). W dniu 9 maja do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
wptyneto odwotanie wykonawcy IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, ktory
wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajacych na niewtasciwym, niezasadnym
i niezgodnym z przepisami ustawy Pzp sformutowaniu postanowien SIWZ.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
I. zarzut | - art. 36a ust. 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez
natozenie obowigzku Wykonawcy do osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia
niewspotmiernie do potrzeb
. zarzut Il - art. 36b ust. 1 Pzp - poprzez postawienie wymogu wskazania wartosci uméw
podwykonawczych w zatgczniku nr 9 do oferty
m. zarzut Il - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. z art. 476 i 471 Kodeksu cywilnego - poprzez
zawarcie we wzorze umowy kar umownych za opdznienie
Iv. zarzut IV-art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez niejednoznaczne okreslenie zatgcznika 10.5 do
oferty
v. zarzut V - art. 143c ust. 1 Pzp — poprzez nieuprawnione rozszerzenie przestanek do
bezposredniej ptatnosci dokonywanej przez Zamawiajgcego na rzecz Podwykonawcy
vi. zarzut VI - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. Z art. 498 KC i 499 KC - poprzez zakaz
dokonywania potracen
vil.zarzut VII - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. z art. 353(1} KC oraz art. 29 Pzp —
poprzez przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za niejednoznaczne opisanie
przedmiotu zamdwienia przez Zamawiajgcego
VIl zarzut VIII - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. z art. 353(1} KC - poprzez wprowadzenie
do umowy niejednoznacznej kary umowne;j
IX. zarzut IX - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. z art. 353(1) KC - poprzez wprowadzenie
zapisOw dotyczacych wykonania zastepczego w sposob uniemozliwiajacy wykonawcy
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okreslenie sytuacji, w ktérej Zamawiajacy uprawniony bedzie do skorzystania z prawa do
wykonania zastepczego lub usuniecia wad na koszt i ryzyko wykonawcy.
X. zarzut X - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. z art. 353(1) KC - poprzez wprowadzenie
niejednoznacznej przestanki odstapienia od umowy
xI. zarzut XI - art. 14 Pzp i art. 139 Pzp w zw. z art. 353(1) KC- poprzez wprowadzenie
mozliwosci korzystania przez Zamawiajgcego =z oprzyrzadowania i materiatdw
eksploatacyjnych innych niz oferowane przez wykonawce przy jednoczesnym utrzymaniu
gwarancji przez wykonawce.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
l. wykreslenia obowigzku wykonawcy do osobistego wykonania kluczowych czesci
przedmiotu zamdwienia, tj,
a) branza budowlana - montaz stolarki i Slusarki drzwiowe;j
b) branza budowlana - montaz wyktadzin podtogowych w pomieszczeniach szpitalnych
c branza elektryczna - instalacje elektryczne wewnetrzne
d)  branza sanitarna - instalacje wentylacji i klimatyzacji
e) branza sanitarna - instalacje gazéw medycznych
1. wykreslenia z zatacznika nr 9 do SIWZ - zakresu prac powierzonych podwykonawcom,
kolumny w ktdrej wykonawca winien wskaza¢ warto$¢ robo6t powierzonych podwykonawcy
m.  modyfikacje zapisbw o karach umownych poprzez mozliwos¢ ich naliczania w
przypadku zwtoki Wykonawcy, a nie opoznienia.
Iv.  modyfikacji zatacznika nr 10.5 ktéry wykonawca winien zataczy¢ do oferty oraz
udostepnienia w/w zatacznika w wersji edytowalnej
V. skreslenia §4 ust. 10 wzoru umowy
vl.  skreslenia: pkt 111.4.7) Rozdziatu XIIl SIWZ, §4 ust. 7 pkt 7 wzoru umowy oraz §10
ust. 8 pkt 3 wzoru umowy
vil.  skreslenia w §10 ust. 13 wzoru umowy stéw: ,w tym wszystkie roboty dodatkowe, ktére
mogty zosta¢ pominiete w sporzgdzonych przedmiarach robét lub postanowieniach umowy,
lecz ktére sg niezbedne do petnego i nalezytego wykonczenia przedmiotu umowy zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej"; skreslenia w §1 ust. 3 pkt 2) wzoru umowy stéw: ,wszelkie
zastrzezenia Wykonawcy dotyczace terenu budowy zgtoszone po terminie zawarcia umowy
nie moga by¢ podstawg w przysziosci do dochodzenia jakichkolwiek roszczen od
Zamawiajacego oraz do zadania przez Wykonawce przesuniecia terminu zakonczenia robot,
czy tez oczekiwania jakichkolwiek dodatkowych ptatnosci”
vii.  skreslenia §14 ust. 2 pkt 6, badz ewentualnie doprecyzowanie, iz powyzsza kara
bedzie mogta zostaC¢ naliczona przez Zamawiajacego po wczesniejszym pisemnym
wezwaniu skierowanym przez Zamawiajgcego do wykonawcy, w ktérym wskazany zostanie

przypadek nienalezytego wykonywania umowy przez wykonawce oraz wyznaczony czas, nie
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krotszy niz 7 dni, na zaprzestanie nienalezytego wykonywania umowy przez wykonawce
badz na podijecie dziatan.

IX.  skreslenia z §14 ust. 6 wzoru umowy stéw ,lub zagrozenia uchybieniem terminu" oraz
wskazania, iz Zamawiajacy bedzie uprawniony do wykonania zastepczego lub usuniecia wad
na koszt i ryzyko wykonawcy w przypadku zwitoki w dotrzymaniu ktéregokolwiek z terminu
wykonania trwajacej dtuzej niz 14 dni oraz niewykonania lub nienalezytego wykonania
jakiegokolwiek elementu przedmiotu umowy z przyczyn lezacych wytacznie po stronie
wykonawcy, jednakze po wczesniejszym pisemnym wezwaniu skierowanym przez
zamawiajgcego do wykonawcy w ktérym wskazany zostanie sposob niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce oraz wyznaczony zostanie termin na
podjecie dziatah lub zaprzestanie zaniechan/uchybien, nie krétszy niz 14 dni.

X. skreslenie §17 ust. 1 pkt 7) wzoru umowy

XI.  modyfikacji §11 ust. 3 pkt 5) poprzez nadanie mu brzmienia: ,Zamawiajacy zastrzega
sobie prawo do korzystania z oprzyrzadowania i materiatdbw eksploatacyjnych innych niz
oferowane przez wykonawce, jezeli sa réwnowazne i kompatybilne ze sprzetem z
zachowaniem gwarancji. Na zapytanie ewentualne Zamawiajacego, co do réwnowaznosci i
kompatybilno$ci Wykonawca jest obowigzany udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi w terminie
30 dni od dnia dostarczenia tego zapytania. Po uptywie tego terminu przyjmuje sie, iz
Wykonawca uznat rownowaznos¢ i kompatybilnosé. Zastosowanie przez Zamawiajacego
oprzyrzadowania lub materiatbw eksploatacyjnych bez wczesniejszego zapytania
skierowanego do Wykonawcy, badz w przypadku potwierdzenia przez Wykonawce braku
mozliwosci zastosowania oprzyrzadowania lub materiatdw eksploatacyjnych z powodu braku
rébwnowaznosci, kompatybilnosci, zwalniato bedzie Wykonawce z gwarancji jakosci oraz
rekojmi udzielonych na dany sprzet."

Zamawiajacy ztozyt na pisSmie odpowiedz na odwotanie w ktérej stwierdzit, ze poddat
szczegOtowej analizie zarzuty zamieszczone w odwotaniu. Dokonat czesciowego
uwzglednienia zarzutow, czes¢ zarzutdw uwzglednit w catosci, a czes¢ czesciowo, czemu
dat wyraz w modyfikacji SIWZ dokonanej w dniu 14 maja 2014 r..

W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania
Ze wzgledu na potrzebe przejrzystosci przedmiotowego uzasadnienia Izba odstapita od
prezentowania w czesci wstepnej uzasadnienia stanu faktycznego sprawy, zawierajgcego
stanowiska prezentowane przez strony i postanowita prezentowaé go przy rozstrzyganiu
danego zarzutu.
Wskazania rowniez wymaga, ze zamawiajacy uwzglednit, a odwotujacy cofnat zarzuty
oznaczone numerami |l, IV i V. Tym samym zarzuty te nie podlegajg przedstawieniu w

uzasadnieniu oraz ocenie ich przez Izbe.



Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuije.

Odwotanie w zakresie wskazanym w sentencji wyroku zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca wskazuje nie na brak bezposredniej
mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ
ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Zgodnie z art. 29
ust 2 Pzp wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Uprawnienie to
przystuguje kazdemu wykonawcy ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody
polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze utrudniaé wykonawcy
dostep do zaméwienia, a interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu.

Izba wskazuje, ze w zwigzku z faktem, ze zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutow - badz
to w catosci , badz w czesci to ocenie przez lzbe podlegaja tylko zarzuty co do ktérych
istnieje spdér pomiedzy stronami (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). W tym zakresie I1zba wskazuje
na tre$¢ orzeczenia KIO z dnia 13 kwietnia 2011 roku, gdzie Izba stwierdzita, ,, Izba uznaje
za niezasadne przyjecie do orzekania stanu faktycznego nieistniejgcego w czasie orzekania
przez Izbe, gdyz na tg chwile nie istniejg juz w czeSci uznanej przez zamawiajgcego
kwestionowane przez odwotujgcego zapisy siwz, a dokonana zmiana, wedfug o$wiadczenia
odwotujgcego jest w petni przez niego akceptowana. Postepowanie przed Krajowg Izba
Odwotawczg zgodnie z art. 190 ust.1 jest postepowaniem kontradyktoryjnym, polegajgcym
na rozstrzyganiu sporu pomigedzy odwotujgcym, a zamawiajgcym. W sytuacji kiedy co do
czesci podniesionych zarzutéw spor juz nie wystepuje to prowadzenie w tym zakresie
postepowania, staje sie bezprzedmiotowe”.

W zakresie zarzutu oznaczonym nr | odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten w
rozdziale Xlll SIWZ, czesci Il postanowit, iz wykonawca jest zobowigzany do osobistego
wykonania kluczowych czesci przedmiotu zaméwienia, 1j.

a) Branza budowlana - montaz stolarki i Slusarki drzwiowej
b) Branza budowlana - montaz wyktadzin podtogowych w pomieszczeniach szpitalnych

c) Branza elekiryczna - instalacje elektryczne wewnetrzne



d) Branza sanitarna - instalacje wentylaciji i klimatyzacji
e) Branza sanitarna - instalacje gazéw medycznych

W tym zakresie wskazat iz w zamdwieniach publicznych ograniczenie mozliwosci
podwykonawstwa traktowane jest jako wyjatek od zasady. Ograniczenie podwykonawstwa
moze nastgpi¢ jedynie w uzasadnionych okolicznosciach, wynikajacych ze specyfiki
przedmiotu zaméwienia. Ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa w zamdwieniach
publicznych wptywa na ograniczenie mozliwosci ubiegania sie¢ o zaméwienie publiczne, a
tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowan o zaméwienie publiczne. W
zwigzku z powyzszym, nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa stanowi naruszenie
w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji. Zasada jest obowigzek dopuszczenia
mozliwosci podwykonawstwa, za$ ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest
dopuszczalne wytacznie w wyjatkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg danego
zamoOwienia. Ciezar wykazania tej szczegdlnej okolicznosci spoczywa ma zamawiajgcym.
Wskazane przez zamawiajgcego prace ktdére wykonawca winien wykonac osobiscie nie sg
robotami wyjatkowymi, niestandardowymi, ktérych osobiste wykonanie przez danego
wykonawce byto by uzasadnione i podyktowane praktycznymi wzgledami.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wykazat, ze dokonat czesciowej zmiany
tresci tegoz postanowienia SIWZ poprzez wytaczenia z osobistego wykonania przez
wykonawce prac zwigzanych z montazem stolarki Slusarki drzwiowej oraz prac zwigzanych z
montazem wyktadzin podtogowych. Pozostate roboty z ww. branz uznat za szczegdlnie
wazne dla zamawiajacego.

Powyzszy zarzut Izba uznaje za uzasadniony. Zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp,
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamdwienia podwykonawcom, z wyjatkiem
przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzeze w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze byc¢
powierzona podwykonawcom.

Przepis ten wprowadza wyjatek od ogolnej zasady mozliwosci powierzenia realizaciji
catosci lub czesci zamdwienia podwykonawcom i jako taki powinien by¢ stosowany w
sposob scisty. Wytaczenie udziatu podwykonawcdéw w realizacji zamowienia musi byé
umotywowane specyfikg przedmiotu zamowienia i poprzedzone jego wnikliwg analiza, ktéra
wyklucza prawidtowa realizacje zamoéwienia w przypadku, gdy jego czes¢ zostanie
powierzona podwykonawcy. Powyzsza regulacja wyraznie wskazuje, iz zasadg jest
obowigzek dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa, zas ograniczenie tego uprawnienia
wykonawcy jest dopuszczalne wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych
specyfikg danego zaméwienia. Ciezar wykazania tej szczegdlnej okolicznosci spoczywa na
zamawiajgcym, ktdéry zamierza uczyni¢ uzytek z tego wyjatku od ogdélnej reguty
postepowania. Przyktadowo mozna wskazac, ze takim wyjatkiem moze by¢ wykonanie dzieta
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w postaci utworu, ktéry moze wykonaé tylko dany wykonawca, wykonanie prac
renowacyjnych, gdzie wykonawca moze by¢ tylko podmiot posiadajacy w tym zakresie
specjalistyczng wiedze i doswiadczenie, itd.

Izba w tym zakresie podziela stanowisko, zaprezentowane przez KIO w uchwale z
dnia 7 listopada 2013 roku sygn. KIO/KU 97/13 gdzie stwierdzita, ze ,zamawiajgcy jest
uprawniony do rozwazenia wytqczenia z udziatu w realizacji zamowienia podwykonawcow w
sytuacji, gdy jego wykonanie wymagac bedzie szczegdlnego, osobistego dos$wiadczenia i
wiedzy wykonawcy. Najczesciej bedq to prace polegajgce na dziatalnosci twdrczej,
artystycznej czy szkoleniowej np. stworzenie utworu muzycznego, wykonanie robot
konserwatorskich zabytku lub dzieta sztuki, wykonanie ekspertyzy wymagajgcej szczegolnej i
specjalistycznej wiedzy, itp. Ich wykonanie wymaga bowiem posiadania szczegdlnych cech i
zdolnosci, zwykle wiasciwych $cisle okreslonemu kregowi wykonawcow’.

W przedmiotowym zaméwieniu zamawiajacy ograniczyt ta mozliwos¢, bez wskazania
specyfiki zamoéwienia uzasadniajgcej brak mozliwosci powierzenia wykonania zaméwienia
podwykonawcom. Izba stwierdza, ze po pierwsze, brak jest jakichkolwiek uzasadnionych
podstaw dla dokonania ograniczen w zakresie podwykonawstwa, a po drugie zamawiajacy
nic takiego nie wykazat. Wykonanie instalacji elektrycznej, wentylacji, klimatyzacji oraz
instalacji gazéw technicznych jest typowa robota, wystepujaca w zasadzie w kazdej robocie
budowlanej. Fakt wykonywania ich na obiekcie stuzby zdrowi nie daje im szczegdlnego
charakteru rob6t, wymagajacych osobistego doswiadczenia i wiedzy wybranego wykonawcy.

W zakresie zarzutu lll odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu iz ten wszelkie kary
przewidziane we wzorze umowy uznaje za spowodowane opOznieniem wykonawcy. Zapis
przewidujacy naliczenie kar umownych w przypadku op6znienia pozostaje w sprzecznosci z
zasadami odpowiedzialnosci kontrakiowej przewidzianej w art. 471 KC. Poniewaz
opdznienie jest nastepstwem okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, moze nastgpi¢ z
przyczyny, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Podniést, ze gdyby zostata
utrzymana odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienia to mogtoby to doprowadzi¢ do
sytuacji, ze wykonawca bytby obcigzony karg za nieterminowe wykonanie zobowigzania
nawet w przypadku gdyby powodem tej zwioki byly dziatania czy zaniechania
zamawiajgcego. Wobec powyzszego wnidst o zmiane tego zapisu SIWZ tak, aby zwrot ,kara
z tytutu opdznienia” zastgpic zwrotem ,karg za zwtoke”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzszy zarzut podniést iz Kodeks cywilny
nie wyklucza takiego sposobu uksztattowania kar umownych. Jest to mozliwe w
Swietle dopuszczalnych umownych modyfikacji stosunkéw cywilnoprawnych (art.
353 ( 1) Kc). W przypadku odsetek za od nieterminowych pfatnosci Kc od razu przewiduje
ich naliczanie w zwigzku z op6znieniem, a nie zwitoka ( art. 481 Kc). Prawo do odsetek za
opOznienie jest w niniejszym przypadku prawem Wykonawcy. Nie ma wiec przeszkéd do
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tego, aby wtasnie dla réwnowagi kary umowne dla zamawiajacego tez byly naliczane za
opdznienie. Ponadto stwierdzit, ze w SIWZ brak jest postanowienia o odpowiedzialnosci
wykonawcy bez wzgledu na przyczyne. Tym samym fakt zawinienia majacy wptyw na
opdznienie bedzie mégt byé wykazywany, w tym réwniez wskazywanie na zawinienie
zamawiajgcego. Wykonawca, ktory zostanie obcigzony taka karg bedzie mégt wykazywac,
ze obcigzenie powstato nie z jego winy.

Odnoszac sie to tego zarzutu Izba wskazuje, ze kara umowna jest rodzajem sankcji
cywilnoprawnej zastrzezonej na wypadek szkod powstatych w wyniku niewtasciwego
wykonania umowy. Umowa o roboty budowlane jest umowg wzajemna, zobowigzaniowq i
odptatna, wigzaca inwestora z wykonawca. Zakres istotnych elementéw umowy o roboty
budowlane taczacej inwestora z wykonawcg okredla art. 647 Kodeksu cywilnego. Art. 476
k.c. rozroznia dwa rodzaje opOznien w wykonaniu zobowigzan przez dtuznika - op6znienie
zwykte oraz opOznienie kwalifikowane czyli zwioke. Z opdznieniem zwyktym mamy do
czynienia wéwczas, gdy brak spetnienia swiadczenia w okreslonym terminie przez diuznika
nastgpit z przyczyn od niego niezaleznych, za =zaistnienie ktérych nie ponosi on
odpowiedzialnosci. Z opo6znieniem kwalifikowanym, czyli ze zwtoka, mamy do czynienia
wowczas, gdy dtuznik nie wykonat swoich zobowigzan na skutek okolicznosci, za ktére
ponosi odpowiedzialno$¢, czyli z reguty przez niego zawinionych.

Zawierajagc umowe o roboty budowlane, kazda ze stron umowy moze liczy¢ sie z
poniesieniem ryzyka wynikajacego z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, co
oznacza, ze kazda z nich moze mie¢ do drugiej roszczenia odszkodowawcze na tle
stwierdzonego stanu niewykonania zobowigzania lub jego nienalezytego wykonania. Kwestie
te reguluje art. 483 Kodeksu cywilnego, ktéry upowaznia do zastrzezenia w umowie, w tym
rowniez w umowie o roboty budowlane, ze ,naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania” nastapi przez zaptate okreslonej kwoty zwanej karg
umowng. Kara umowna jest uwazana w orzecznictwie za surogat odszkodowania za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania i nie moze ona prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie ktérejkolwiek ze stron umowy. Art.353' zaktada swobode
w zawieraniu umoéw: ,Strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedfug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspodtzycia spotecznego.” Natomiast zgodnie z art. 473 k.c. strony
umowy moga rozszerzy¢ badz ograniczy¢é zakres okolicznosci, za ktére dtuznik bedzie
odpowiadat. W tym stanie, moze do$¢ do sytuacji, iz zwtoka jak i opdznienie zwykte nie beda
sie praktycznie miedzy sobg roznity.

Zasada swobody uméw nie jest nieograniczona i doznaje pewnych ograniczen wynikajacych
z odpowiednich przepisow. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ beda przepisy samego
Kodeksu cywilnego, jak regulacje tez Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex
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specialis w stosunku do regulacji k.c.. Z ogélnych proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci
jej przepisbw, wynika szereg materialno prawnych ograniczen zasady swobody umow —
zardbwno w odniesieniu do swobody zamawiajacego w wyborze kontrahenta, jak i swobody
uksztattowania stosunku umownego/przedmiotu zaméwienia( podobnie KIO w wyroku z dnia
14 marca 2012 r. sygn. akt KIO 399/12)

Odnoszac sie do podnoszonego zarzutu, lzba stwierdza, ze zarzut jest zasadny w
zakresie zakwestionowania ustanowienia i powigzania kar umownych z okolicznosciami, za
ktérych powstanie wykonawca nie odpowiada. Instytucja kar umownych zgodnie ze
stanowiskiem wyrazanym w bogatym orzecznictwie SN (m.in. wyrok powotywany w
odwotaniu) wigze sie z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan w
zwyktym wymiarze. Jak stwierdzono ponadto w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 21
wrzesnia 2007 r. (sygn. akt: V CSK 139/07): ,Zgodnie z art. 383 § 1 i art. 384 § 1 k.c,,
zastrzezona przez strony stosunku obligacyjnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi
tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 k.c.), To oznacza, ze kara
umowna zastrzezona na wypadek nieterminowego spetnienia Swiadczenia nalezy sie jedynie
w razie zwioki dtuznika (476 k.c.), nie przystuguje natomiast, jezeli dtuznik obali wynikajace z
art. 471 in fine k.c. domniemanie, iz opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére ponosi odpowiedzialnosc¢.”

Dlatego tez zamawiajacy winien ustali¢ obowigzek zaptaty kar umownych w
przypadku zwtoki wykonawcy.

W zakresie zarzutu VI odwotujgcy domagat sie aby zamawiajgcy dokonat skreslenia
pkt I11.4.7 rozdziatu 13 SIWZ oraz par. 4 ust. 7 pkt 7 wzoru umowy oraz par. 10 ust. 8 pkt 3
wzoru umowy. W punktach tych zamawiajacy okreslit, iz umowa z podwykonawca musi
zawiera¢ zakaz dokonywania potragcen i kompensat pomiedzy wykonawca i podwykonawcg
lub dalszymi podwykonawcami, w tym zwitaszcza wynikajacych ze stosunkéw prawnych
niezwigzanych z realizacjg niniejszej umowy, chyba, ze beda to czynnosci pisemnie uznane
przez drugg strone (§10 ust 8 pkt 3). Odwotujacy wywodzit, ze takie postanowienia sg
sprzeczne z art. 498 kc oraz art. 499 kc, ktéry nie wymaga dla skutecznosci dokonania
potracenia pisemnego uznania przez drugg strona.

Zamawiajgcy dokonat czesciowej modyfikacji tych postanowien doprecyzowujac, ze
brak dokumentu na takie rozliczenia bedzie przejawem braku zgody na dokonanie potracen
i stosownie do art. 143 c ust. 5 pkt 2) Pzp lub art. 467 pkt 1), 3i 4) Kodeksu cywilnego bedzie
zarazem podstawg do zastosowania przewidzianej tam instytucji ztozenia odpowiedniej
kwoty do depozytu sagdowego.

Zdaniem lzby zarzut ten jest niezasadny, gdyz zamawiajacy, ktéry z mocy przepisow
szczegOlnych odpowiada za dtug cudzy, w tym wypadku za roszczenie podwykonawcy
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wobec wykonawcy, ma prawo wiedzie¢, czy w przypadku dokonania potracen naleznosci
podwykonawcy wobec wykonawcy, nawet z tytutu innych zobowigzan, to spowodowato to
wygasniecie dtugu zamawiajacego wobec podwykonawcy. Izba zgada sie z argumentacja
zamawiajgcego, ze pozostawienie tego przepisu jest niezbedne dla zastosowania przez
zamawiajgcego instytucji ztozenia do depozytu sadowego kwoty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy, ktérego podwykonawca pisemnie nie chce uznacé.

W zakresie zarzutu VII odwotujacy wnosit o skreslenie w §10 ust. 13 wzoru umowy
stéw: ,w tym wszystkie roboty dodatkowe, ktére mogty zosta¢ pominiete w sporzadzonych
przedmiarach robét lub postanowieniach umowy, lecz kidére sg niezbedne do petnego i
nalezytego wykonczenia przedmiotu umowy zgodnie z zasadami sztuki budowlanej"; oraz
skreslenia w §1 ust. 3 pkt 2) wzoru umowy stéw: ,wszelkie zastrzezenia Wykonawcy
dotyczace terenu budowy zgtoszone po terminie zawarcia umowy nie mogg by¢ podstawg w
przyszto$ci do dochodzenia jakichkolwiek roszczen od zamawiajacego oraz do zadania
przez Wykonawce przesuniecia terminu zakonczenia rob6t, czy tez oczekiwania
jakichkolwiek dodatkowych pfatnosci®. W tym zakresie argumentowat, ze §10 ust. 13 wzoru
umowy okresla, iz wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu obejmuje m.in. wszystkie roboty
dodatkowe, ktére mogty zosta¢ pominiete w sporzadzonych przedmiarach robot lub
postanowieniach umowy, lecz ktére sg niezbedne do petnego i nalezytego wykonczenia
przedmiotu umowy zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, a wykonawca nie ma mozliwosci
wysuwania roszczen wobec zamawiajgcego z tego tytutu. W §1 ust. 3 pkt 2) znajduje sie
zapis moéwigcy o tym, iz wszelkie zastrzezenia Wykonawcy dotyczace terenu budowy
zgtoszone po terminie zawarcia umowy nie moga by¢ podstawg w przysziosci do
dochodzenia jakichkolwiek roszczen od zamawiajgcego oraz do zadania przez Wykonawce
przesuniecia terminu zakonczenia rob6t, czy tez oczekiwania jakichkolwiek dodatkowych
ptatnosci. Zapisy te powinny zosta¢ bezwzglednie usuniete, gdyz przedmiot zaméwienia
powinien zosta¢ przez zamawiajgcego opisany w sposéb jednoznaczny, a wykonawca
natomiast nie moze przeja¢ na siebie ryzyka i odpowiedzialnosci za btedne/niedoktadne
opisanie przez zamawiajagcego przedmiotu zamowienia. Ponadto wskazana przez
odwotujgcego sytuacja jego zdaniem uzasadnia zastosowanie w takiej sytuacji instytucji
robét dodatkowych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzut podniést iz w rozdziale VIII SIWZ okreslit cene
jako wynagrodzenie ryczattowe. Kwestionowany przez odwotujgcego zapis §10 ust. 13 jest
wytgcznie konsekwencjg takiego sposobu okreslenia wynagrodzenia. Wynagrodzenie
ryczattowe jest wynagrodzeniem, ktére zgodnie z jego istotg okreslong w art. 632 § 1
Kodeksu cywilnego, nieroztacznie zwigzane jest z wystgpieniem ryzyk dotyczacych
.,;ozmiaru lub kosztéw prac”, ktdre obcigzaja wykonawce. Zauwazyt ponadto, ze
zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy jako profesjonalisty, iz ten w sposéb prawidtowy i
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petny dokona oceny kosztu wykonania zaméwienia z uwzglednieniem ewentualnych ryzyk,
ktére moga wystapi¢ przy jego realizaciji.

Zarzut ten jest niezasadny. Wskaza¢ nalezy, ze utozsamianie poje¢ ,zamoOwienia
dodatkowe” z pojeciem: ,roboty dodatkowe”, jest fundamentalnym btedem. ,Zamdwienie
dodatkowe” to zamdwienie ,nie objete zamowieniem podstawowym” (art. 67 ust. 1 Pzp), to
nowe zaméwienie (umowa), ktérego przedmiot wykracza poza okreslenie przedmiotu
zaméwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla zamowienia
podstawowego (art. 140 ust. 3 Pzp). Natomiast ,roboty dodatkowe” (,prace dodatkowe”) to
roboty, ktére sa objete przedmiotem zaméwienia (dzietem, obiektem) ale ,nie byly
przewidziane w zestawieniu prac planowanych bedacych podstawg obliczenia
wynagrodzenia kosztorysowego”. Roboty dodatkowe mogq wystapi¢ tylko przy zastosowaniu
wynagrodzenia kosztorysowego. Nie moga one wystgpi¢ przy zastosowaniu przez

zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego zdefiniowanego w art. 632 Kc, poniewaz

przepis ten po pierwsze nie zawiera takiego pojecia, a po drugie jasno okresla, ze Jezeli
Strony umdwity sie o wynagrodzenie ryczaftowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac.

Tym samym wykonawca kalkulujgc cene ofertowg winien przyja¢ — zatozy¢ ryzyko, iz
wystapi potrzeba wykonania pewnych prac dodatkowych, gdyz przy tak duzym zamowieniu
trudno zaktadac ,idealistycznie”, ze zamawiajgcy bedzie w stanie przewidzie¢ i opisa¢ w
100% wszystkie niezbedne do wykonania prace. Zauwazenia wymaga roéwniez, ze w trakcie
wykonywania przedmiotu zaméwienia, moga wystapi¢ rowniez pewne utatwienia dla
wykonawcy, powodujace zmniejszenie zatozonych kosztéw. W jednym i drugim ww.
przypadku cena ryczattowa nie bedzie mogta by¢é zmniejszona.

Oczywiscie powyzsza sytuacja nie dotyczy przypadku koniecznosci wykonania
znaczacego zakresu robot, nie przewidzianych w dokumentacji technicznej udostepnione;j
przez zamawiajgcego, ale wtedy taki wykonawca moze skorzysta¢ z mozliwosci
przewidzianych przez przepis art. 632 § 2 kodeksu cywilnego.

W zakresie zarzutu VIII odwotujgcy domagat sie skreslenia §14 ust. 2 pkt 6, ktory
wprowadza i przewiduje kare umowng za kazdy inny przypadek nienalezytego wykonania
umowy. Stwierdzit, ze dodanie kary umownej obejmujacej tak szeroki zakres jak kazde inne
nienalezyte wykonanie umowy (bez rozroznienia istotnosci czy tez nieistotnosci tego
rozréznienia) moze powodowaé pewne naduzycia. Kary umowne majg stanowi¢ przejaw
sankcji dyscyplinujgcej dla strony umowy, lecz nie powinny prowadzi¢ do wzbogacenia tej
strony, na rzecz ktorej zostaly zastrzezone, gdyz kara umowna ma doprowadzi¢ do
naprawienia szkody, a nie wzbogacenia strony umownej. Ponadto wnosit 0 doprecyzowanie,

tego postanowienia, iz powyzsza kara bedzie mogta zosta¢ naliczona przez zamawiajacego
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po wczesniejszym pisemnym wezwaniu skierowanym przez zamawiajacego do Wykonawcy,
w ktérym wskazany zostanie przypadek nienalezytego wykonywania umowy przez
wykonawce oraz wyznaczony czas, nie krotszy niz 7 dni, na zaprzestanie nienalezytego
wykonywania umowy przez Wykonawce badz na podjecie dziatan.

Zamawiajacy w odpowiedzi na powyzszy zarzut stwierdzit, ze powyzsze uregulowanie
nie narusza prawa. Stanowi ono domkniecie systemu kar umownych, a biorgc pod uwage
niewielkg wysokos¢ kary 500,00 zt za jeden przypadek ( zwtaszcza, jezeli sie jg poréwna z
przedmiotem zamowienia) nalezy uznac¢, ze ma on charakter porzadkujacy i dyscyplinujacy
wykonawce nie stanowigc realnego obcigzenia finansowego. Nadto wskazat, ze mozliwos¢
wymierzenia takiej kary jest potrzebna zamawiajacemu, aby w szczegoélnosci zapewnic
przestrzeganie na budowie i otoczeniu budowy porzadku i przestrzegania przepiséw bhp.

Wobec powyzszego, lzba uznaje zasadnos$é, by zamawiajacy bioragc pod uwage
takze to iz budowa bedzie miata kontakt z funkcjonujagcym obiektem stuzby zdrowia, miat
mozliwos¢ wymierzania kar wykonawcy za niewtasciwe utrzymanie drég dojazdowych do
terenu szpitala w zakresie zwigzanym z prowadzonymi robotami, a takze przestrzegania
przepisébw bhp przez robotnikbw wykonawcy itp.. Niezasadnym réwniez jest wniosek, aby
przed ukaraniem zamawiajacy wzywat pisemnie wykonawce do zaprzestania naruszen
mogacych by¢é objetych ukaraniem. Instytucja takiego wezwania niweczytaby sens
wymierzania ww. kar, gdyz przestrzeganie przepisbw bhp dla kazdego wykonawcy winno
by¢ oczywiste. Izba nie dokonata doprecyzowania katalogu naruszen za ktéry moga by¢
wymierzane ww. kary, gdyz odwotujacy takiego wykazu- katalogu nie okreslit.

W zakresie zarzutu IX podniést, ze §14 ust. 6 wzoru umowy przewiduje, iz w
przypadku nie wykonania lub nienalezytego wykonania jakiegokolwiek elementu przedmiot
umowy, w tym réwniez w przypadku uchybienia jakiemukolwiek terminowi lub zagrozenia
uchybieniem terminu, nie usuniecia wad w terminach wskazanych przez zamawiajagcego w
okresie gwarancji, to zamawiajagcemu stuzy prawo wykonania zastepczego, lub usuniecia
wad na koszt i ryzyko Wykonawcy. Stwierdzit, ze przestanki zlecenia wykonania zastepczego
badz usuniecia wad na koszt i ryzyko wykonawcy, zostaty przez zamawiajacego okreslone
niejednoznacznie oraz w sposéb godzacy w zasade rownosci stron. Przede wszystkim
zamawiajacy zastrzegt sobie prawo zlecenia wykonania zastepczego w kazdym przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, uchybienia terminowi, czy tez
wystgpieniem samego zagrozenie uchybienia, co zalezy tylko i wytacznie od jednostronnej
decyzji zamawiajacego, ktoéra nie musi by¢ uzasadniona. Wskazat, iz przestanka zlecenia
wykonania zastepczego czy tez usuniecia wad na koszt i ryzyko wykonawcy powinno byc¢
jego zawinione dziatanie. Nadto stwierdzit, ze nalezy ustali¢ iz zamawiajacy bedzie
uprawniony do wykonania zastepczego lub usuniecia wad na koszt i ryzyko Wykonawcy w
przypadku zwtoki w dotrzymaniu ktéregokolwiek z terminu, trwajacej dtuzej niz 14 dni oraz
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niewykonania lub nienalezytego wykonania jakiegokolwiek elementu przedmiotu umowy z
przyczyn lezacych wytgcznie po stronie wykonawcy. Jednakze moze to nastgpi¢ wytacznie
po wczesniejszym pisemnym wezwaniu skierowanym przez zamawiajacego do wykonawcy
w ktorym wskazany zostanie sposéb niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy,
oraz wyznaczony zostanie termin na podjecie dziatan lub zaprzestanie zaniechan/uchybien,
nie krotszy niz 14 dni.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, po pierwsze, czesciowo zmodyfikowat
treSC pierwotnej tresci tego postanowienia, zobowigzujac sie do pisemnego wezwania
wykonawcy do usuniecia wad przedmiotu umowy przed zastosowanie kary, a po drugie
podat, ze nie moze sie zgodzi¢ na wskazanie sztywnego np. 7 dniowego terminu na
wdrozenie wykonania zastepczego z nastepujacych przyczyn. Po pierwsze wykonanie
zastepcze przewidziane jest jako niedotrzymanie terminu, czyli okoliczno$ci znanej
wykonawcy. Po drugie nie z kazdg poprawka czy niedociggnieciem mozna czekac az 7 dni,
np. zablokowane z uwagi na uszkodzenie zawias6w drzwi wejsciowe nalezy naprawi¢ w
ciggu czasu liczonego w godzinach. Z tej przyczyny wiasciwsze jest przewidziane przez
zamawiajgcego pisemne wezwanie z oznaczeniem terminu  odpowiadajacego
okolicznosciom danego przypadku.

Izba uznaje powyzszy zarzut za niezasadny, biorgc pod uwage zadanie wykres$lenia
czesci tresci tego postanowienia, oraz nakazania zamawiajagcemu wydtuzenia terminu do
wdrozenia instytucji wykonania zastepczego, poprzez uprzednie wyznaczenie wykonawcy
terminu na podjecie dziatan lub zaprzestanie zaniechan/uchybien, nie krétszego niz 14 dni.
Biorgc pod uwage mozliwos¢ zaistnienia réznych sytuacji, w tym réwniez wystgpienia
usterek drobnych, aczkolwiek niekiedy bardzo ucigzliwych, wydtuzenie mozliwosci
zamawiajgcego do zlecenia wykonania zastepczego dopiero po uptywie 14 dni jest
nieracjonalne. lzba zwraca uwage, ze mozna zatozy¢ rowniez inne sytuacje kiedy
prawidiowe wykonanie naprawy czy usuniecie usterek, bedzie wymagato czasu nawet
dluzszego niz 14 dni, jednakze odwotujacy sytuacji tych nie rozdzielit i nie sformutowat
stosowanych zadan.

Izba zwraca uwage na fakt, ze w przypadku odwotania na SIWZ, na mozliwosc¢ jego
uwzglednienia ma wptyw oprocz zasadnosci zarzutdw, takze potrzeba jasnego
sprecyzowania przez odwotujacego zadania, tzn. wskazania, ktéra tre$¢ postanowienia
SIWZ dotyczace tego zarzutu winna by¢ zmieniona i na jaka. To odwotujgcy formutujac
swoje zadania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie
formutuje postanowienia SIWZ, ktdére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp, a
rownoczesnie nie powodujg naruszania zasady uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami /por. wyroki KIO: z dnia 12 marca 2011 r. sygn. 402/11; z dnia 16 kwietnia
2012 r. sygn. 657/12.
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Obowigzkiem odwotujacego, a nie rolg Izby jest sprecyzowanie zgdania i wykazanie
podstaw go uzasadniajacych. I1zba nie moze za odwotujgcego formutowac tresci oczekiwanej
zmiany, postanowien SIWZ, a tylko dokonuje oceny zasadnos¢ wnioskowanych zmian ( por.
wyrok KIO z 6 lutego 2014 roku sygn. akt KIO 123/14).

Izba zauwaza, ze zdanie trzecie ww. pkt 6 pozostaje w sprzecznosci z dodanym
zdaniem ostatnim tegoz punktu §14, gdyz wskazana w zdaniu trzecim catkowita swoboda
zamawiajgcego ,czy i kiedy zdecyduje sie na wykonanie zastepcze” nie koresponduje z
zobowigzaniem sie zamawiajgcego do uprzedniego pisemnego wezwania wykonawcy do
usuniecia stanu niezgodnego z wymogami wykonania zaméwienia. Dlatego tez zasadnym
bytoby, aby zamawiajacy doprowadzit powyzsze tresci do stanu zgodnosci.

W zakresie zarzutu X, odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy przewidziat w §17 ust.
1 pkt 7 wzoru umowy przestanke odstgpienia od umowy, w przypadku, gdy Wykonawca nie
wykonuje robét zgodne z umowg lub tez nienalezycie wykonuje swoje zobowigzania
umowne. Wskazat, ze zamawiajacy przewidziat 11 rdznych, bardzo szczego6towych,
przestanek odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego, natomiast nie przewidziat zadnej
przestanki odstgpienia od umowy przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym pozostawienie
tak szerokiej przestanki, jakg jest niejasne, niedookreslone stwierdzenie o nie wykonywaniu
robét z umowg lub tez nienalezytym wykonaniu zobowigzan umownych godzi w zasade
rownosci stron. Poza tym uniezalezniona jest ona catkowicie od wystepowania winy
wykonawcy. W zwigzku z powyzszym moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca z
przyczyn catkowicie niezaleznych nienalezycie wykona zobowigzanie wynikajace z umowy a
zamawiajgcy od umowy odstgpi obcigzajac wykonawce karg umowng w wysokosci 10%
wynagrodzenia umownego. Odwotujacy wnidst o nakazanie wykreslenia catosci ust. 1 § 17
projektu umowy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie wskazat, ze czesciowo
uwzglednit ten zarzut w ramach modyfikacji SIWZ z dnia 14 maja 2014 r. § 17 ust. 1 pkt 7
wzoru umowy. Nadto wskazat, ze nie mozliwym jest z gory przewidywac wszystkie podstawy
do odstgpienia od umowy. Ponadto zdaniem zamawiajacego trudno odnies¢ sie do tego
zarzutu, gdyz odwotujacy nie wskazat w odwotaniu jakiejkolwiek modyfikacji tresci tego
postanowienia SIWZ, Zzgdajac wytacznie jego wykreslenia. Stwierdzit, ze aby wprowadzi¢
jakies uprawnienie odwotujacego do odstgpienia od umowy to trzeba je mieé, czyli
wykonawca powinien byt wskazaé propozycije, kiedy takie odstapienie, jego zdaniem, winno
mie¢ miejsce.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajacego. Argumentacja Izby co do potrzeby
sformutowania na etapie odwotania tresci zadania i zarzutu, ktéry mégtby by¢ wprowadzony
do SIWZ, wskazana przy zarzucie IX, pozostaje aktualna rowniez i w zakresie tego zarzutu.

W zakresie zarzutu XI odwotujacy wskazat, ze w §11 ust. 3 pkt 5) zamawiajacy
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zastrzegt sobie prawo do korzystania z oprzyrzadowania i materiatdw eksploatacyjnych
innych niz oferowane przez wykonawce, jezeli sg rownowazne i kompatybilne ze sprzetem

dostarczonym przez wykonawce z zachowaniem gwarancji. Na zapytanie ewentualne

zamawiajgcego, co do roéwnowaznosci i kompatybilnosci wykonawca jest zobowigzany

udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi w terminie 7 dni od dnia dostarczenia tego zapytania.
Wobec tego wniost o nakazanie zamawiajacemu o przedtuzenie terminu na udzielenie
odpowiedzi na zapytanie zamawiajacego z 7 do 30 dni. Wnidst réwniez o dodanie zapisu,
mébwigcego o tym, iz zastosowanie przez zamawiajgcego oprzyrzadowania lub materiatéw
eksploatacyjnych bez wczesniejszego zapytania skierowanego do Wykonawcy badz w
przypadku  potwierdzenia przez Wykonawce braku mozliwosci  zastosowania
oprzyrzadowania lub materiatdw eksploatacyjnych z powodu braku réwnowaznosci
kompatybilnosci zwalniato bedzie Wykonawce z gwarancji jakosci oraz rekojmi udzielonych
na dany sprzet.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu podat, ze dokonat zmiany tego
wymagania z 7 dni na 7 dni roboczych. Nadto dodat, ze odwotujacy niezbyt doktadnie
odczytat tres¢ tego postanowienia SIWZ, gdyz zamawiajagcemu chodzi tylko o samg
odpowiedz na zapytanie o kompatybilnos¢, a nie na dostarczenie oprzyrzadowania czy
materiatdw eksploatacyjnych. Fakt udzielenia odpowiedzi na skierowane zapytanie w
terminie 7 dni, jest spetnieniem tego postanowienia SIWZ.

Izba odnoszac sie do tresci wskazanego § 11 ust. 3 pkt 5 stwierdza, ze trescig tego
postanowienia jest faktycznie tylko potrzeba udzielenia odpowiedzi na zapytanie
zamawiajgcego co do kompatybilnosci posiadanego przez zamawiajgcego oprzyrzadowania
i materiatow eksploatacyjnych. Uznaje, ze w dobie szerokiego dostepu do wiadomosci o
wiasciwosciach technicznych réznego rodzaju produkiéw, 7 dniowy termin jest
wystarczajgcy. Ponadto nie zasadnym bytoby wytgczanie przez zamawiajgcego z
uzytkowania okreslonego sprzetu przez okres, az co najmniej 30 dni, w trakcie to ktérego
wykonawca podatby informacje o kompatybilnosci oprzyrzadowania i materiatdbw
eksploatacyjnych. Zadany termin jest zdecydowanie zbyt dtugi. Kwestia podtrzymania prawa
do gwarancji na dostarczony sprzet, w przypadku braku udzielenia przez wykonawce
odpowiedzi zamawiajgcemu bedzie tylko skutkiem tego zaniechania.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsce- czesciowo w

zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu
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Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, I1zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy .........cccoviiiiiiiiiiiiiens
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