Sygn. akt: KIO 2177/18

WYROK
z dnia 13 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Marzena Ordysinska

Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce
Control Process S.A. 30-733 Krakéw, ul. Obroncéw Modlina 16

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Wojskowg Akademie Techniczng
im. Jarostawa Dabrowskiego 00-908 Warszawa, ul. Gen. Witolda Urbanowicza 2

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Alstal Grupa
Budowlana Sp. z o0.0. Sp. k., AGD Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k., 88-110 Jacewo,
ul. Kwiatowa 23, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu zmiane postanowien Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”) i ogtoszenia o zamowieniu poprzez:
1.1. zmiane terminu realizacji zamowienia poprzez okreslenie tego terminu w ten
sposob, ze wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ umowe w terminie
do 31 maja 2020 r.;
1.2. zmiane zapisu pkt 2.8. ppkt 4 SIWZ i nadanie mu brzmienia: ,W przypadku
wystgpienia przerw w realizacji umowy, z przyczyn o ktérych mowa w pkt. 2.8.2).a)
i b) realizacja umowy zostaje kazdorazowo zawieszona na czas przerwy, bez

skutkéw finansowych dla Zamawiajgcego (za wyjatkiem sytuacji gdy tgczny czas



1.3.

przerw bedzie dtuzszy niz 30 dni kalendarzowych). W przypadku, gdy fgczny czas
przerw przekroczy 30 dni kalendarzowych wykonawca bedzie miat prawo zgda¢ od
zamawiajgcego zrekompensowania dodatkowych, udokumentowanych kosztéw
poniesionych przez wykonawce wynikajacych z tytutu przerw w realizacji (w
szczegolnosci poniesionych w zwigzku z koniecznoscig zabezpieczenia robot,
pozostawania w gotowosci zaplecza budowy). Termin wykonania umowy ulegnie
wowczas zmianie o liczbe dni kalendarzowych, wynikajgcych z sumy przerw
zapisanych w rejestrze przerw, ktore wystgpity w okresie jej realizacji” oraz
zatgcznika nr 5 do SIWZ — projekt umowy w §2 ust. 8 i nadanie mu brzmienia: ,W
przypadku wystgpienia przerw w realizacji Umowy, z przyczyn o ktérych mowa w
ust. 6 pkt. 1 i 2 realizacja Umowy zostaje kazdorazowo zawieszona na czas
przerwy, bez skutkow finansowych dla Zamawiajgcego (za wyjatkiem sytuacji gdy
taczny czas przerw bedzie dtuzszy niz 30 dni kalendarzowych). W przypadku, gdy
taczny czas przerw przekroczy 30 dni kalendarzowych wykonawca bedzie miat
prawo zgda¢é od zamawiajgcego  zrekompensowania dodatkowych,
udokumentowanych kosztow poniesionych przez wykonawce wynikajgcych z tytutu
przerw w realizacji (w szczegdlnosci poniesionych w zwigzku z koniecznoscig
zabezpieczenia robot, pozostawania w gotowosci zaplecza budowy). Termin
wykonania umowy ulegnie woéwczas zmianie o liczbe dni kalendarzowych,
wynikajgcych z sumy przerw zapisanych w rejestrze przerw, ktére wystgpity
w okresie jej realizacji”;

zmiane zapisow pkt 2.8.6. i 2.8.8. SIWZ oraz zatgcznika nr 5 do SIWZ - projekt
umowy w §3 ust. 13 i ust. 15 poprzez zdefiniowanie pojecia ,roboty zamienne”,
ktérych wystgpienie przewiduje zamawiajgcy na etapie realizacji zamowienia
w sytuacji, gdy wykonanie tych robot bedzie niezbedne do prawidtowego
wykonania przedmiotu umowy oraz opisanie warunkéw, na jakich zmiany te mogg

zosta¢ wprowadzone.

w pozostatym zakresie Izba uznata zarzuty za nieuzasadnione;

kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt. 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce

szesc¢set ztotych i zero groszy) obcigza zamawiajgcego, i

1)

2)

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20000 zt. 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote w wysokosci 23 600 zt.
00 gr (stownie: dwadzieécia trzy tysigce szescset ztotych i zero groszy) tytutem

zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa procesowego przed Izba.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciciiiiiiiiiiiiiieneee



Sygn. akt: KIO 2177/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego
00-908 Warszawa, ul. Gen. Witolda Urbanowicza 2 prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Budowa
budynku komory bezodbiciowej do badan impulséw HPEM i budowa komory do badan

impulsow HPEM”, znak sprawy 165/DIR/2018 - dalej: ,Postepowanie” lub ,Zamowienie”.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) — dalej ,ustawa Pzp”.

W dniu 12 pazdziernika 2018 r. ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2018/S 197-444559. W tym tez dniu
zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej ,SIWZ").

Control Process S.A. 30-733 Krakéw, ul. Obroncéw Modlina 16 (zwany dalej
»odwotujgcym”), dziatajgc na podstawie art 179 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust. 1 i ust.
4 ustawy Pzp, wni6st odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego, polegajgcych na
sporzadzeniu SIWZ w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz ustawy Kodeks cywilny
(dalej ,KC”), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okre$lenie terminu
realizacji zamowienia w zakresie wymaganego terminu wykonania zamdéwienia: do dnia
30.11.2019 r. od protokolarnego wprowadzenia Wykonawcy na teren budowy
tj. w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw
na czas niezbedny do realizacji tego zakresu przedmiotu zamdwienia, jako termin zbyt
krotki, oznaczony konkretng datg, naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, faktycznie
uniemozliwiajgcy realizacje tego zakresu w wyznaczonym terminie,

2. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nie opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag

dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie



wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, na skutek nie
uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdéwienia zmian opisu przedmiotu zamoéwienia
dokonanych przez zamawiajgcego w poprzednim postepowaniu o udzielenie
zamowienia, w tym samym przedmiocie,

art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36ba ustawy Pzp w zw. z art. 143b ustawy Pzp
poprzez: ograniczenie czasu, w ktéorym wykonawca moze zawrze¢ umowe
z podwykonawcg do 14 dni - liczgc od daty zawarcia umowy na realizacje zamodwienia
publicznego - szczegdlnie w sytuacji, gdy termin realizacji zamowienia okreslono do
dnia 30.11.2019 r. - § 7 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w zw. z § 6 ust. 6 oraz catkowity
zakaz udziatu w realizacji zamoéwienia przez dalszych podwykonawcow - § 7 ust. 7
wzoru umowy, co stanowi niedozwolong, wykraczajgcg poza uprawnienie ustawowe
ingerencje w tre§¢ umow podwykonawczych,

art. 3531 KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
zastrzezenie zawarte w pkt 2.8. pkt 4 w zw. z pkt 2.8. pkt 2 lit a SIWZ z ktérego wynika,
ze zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci finansowej za przerwy w realizaciji
umowy wynikajgce z jego winy, czym przekroczono granice swobody umoéw
i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami
wspotzycia spotecznego oraz uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego
opisu przedmiotu zamowienia,

art. 353! KC w zw. z art. 483 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
zastrzezenie w § 13 ust. 1 pkt 2 i 9 wzoru umowy kary umownej za opdznienie w
usunieciu wad, stwierdzonych w okresie gwarancji w wysokosci po 0,2 %
wynagrodzenia umownego netto, za kazdy dzien opdznienia do 10 dni i po 1%
wynagrodzenia umownego netto, za kazdy dzien opoznienia od 11 do 20 dnia, a po tym
terminie zamawiajgcy moze od umowy odstgpi¢ z winy wykonawcy lub dalej nalicza¢
kare umowng w wysokosci po 1% wynagrodzenia umownego netto za kazdy dzien
opo6znienia. Limit kary umownej z ww. tytutu nie moze przekroczy¢ 30% wynagrodzenia
umownego netto, przy réwnoczesnym wymaganiu bardzo krétkich terminéw na
usuniecie wad lub awarii - nierealnych do zachowania - odpowiednio 5 i 1 dzien (§ 11
ust. 2 pkt 1 i 2), co przy szacowanej przez odwotujgcego wartosci inwestycji na
poziomie 56 min. zt. netto, ksztattuje kare umowng do 10 dni opdznienia na poziomie
112.000 zt. (0,2% wynagrodzenia umownego netto), czym przekroczono granice
swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem kontraktowym,
sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego),

art. 353 KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1

ustawy Pzp, poprzez natozenie na wykonawce obowigzku wykonywania robét



zamiennych w stosunku do przewidzianych w przedmiarze robdt i specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych (dalej ,STWIORB”) oraz
w dokumentacji budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie tych robét bedzie
niezbedne do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy, bez mozliwosci
podwyzszenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje przedmiotu
zamowienia (SIWZ pkt. 2.8.6. i 2.8.8.), co skutkuje odpowiedzialnoscig finansowg
i terminowg wykonawcy, nawet w sytuacji gdy btedy w dokumentacji projektowej
obcigza¢ bedg zamawiajgcego - czym przekroczono granice swobody umow
i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami

wspétzycia spotecznego.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ poprzez:

1.

okreslenie terminu realizacji zamodwienia (zakonczenia catoéci prac) w sposob
adekwatny do przedmiotu zamowienia tj. poprzez termin wyrazony w miesigcach
od daty zawarcia umowy tj. w terminie do 17 miesiecy, liczgc od daty zawarcia umowy,
ewentualnie poprzez termin o co najmniej 6 miesiecy diuzy od obecnie wskazanego
w SIWZ;

uwzglednienie w opisie przedmiotu zamdwienia zmian opisu przedmiotu zamédwienia
dokonanych przez zamawiajgcego w poprzednim postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia w tym samym przedmiocie (nr sprawy 71/DIR/2018, ogtoszenie nr 2018/S
112-254147) - na skutek pytan wykonawcéw i odpowiedzi zamawiajgcego - wedle
zestawienia stanowigcego zatgcznik nr 1 do odwotania;

zmiane zapisu §7 ust. 1 pkt 1 poprzez nadanie mu brzmienia: ,przedtozenia
zamawiajgcemu projektu umowy z podwykonawca, przy czym wykonawca jest
obowigzany dotgczy¢ zgode podwykonawcy na zawarcie umowy o podwykonawstwo
o tresci zgodnej z projektem umowy oraz pod warunkiem nie zgtoszenia przez
zamawiajgcego na pismie sprzeciwu lub zastrzezen do jej postanowien, w terminie 14
dni od dnia otrzymania projektu umowy o podwykonawstwo” oraz wykreslenia §7 ust. 1
pkt 7 z projektu umowy i tym samym dopuszczenie udziatu w realizacji zamdwienia
dalszych podwykonawcow;

zmiane zapisu pkt 2.8 ppkt 4 SIWZ oraz § 2 ust. 8 wzoru umowy poprzez nadanie im
brzmienia: ,w przypadku wystgpienia przerw w realizacji umowy, z przyczyn o ktérych
mowa w pkt. 2.8.2. a) i b) realizacja umowy zostaje kazdorazowo zawieszona na czas
przerwy, bez skutkéw finansowych dla zamawiajacego (za wyjatkiem sytuacji, gdy

taczny czas przerw bedzie dtuzszy niz 30 dni - w takim wypadku wykonawca bedzie



miat prawo zgda¢ dodatkowego wynagrodzenia za pozostawienie w gotowosci
zaplecza budowy oraz wszelkie inne koszty wynikajgce z przerwy w realizacji,
tj. zabezpieczenia robot etc.). Termin wykonania umowy moze wéwczas ulec zmianie
o ilos¢ dni kalendarzowych, wynikajgcych z sumy przerw zapisanych w rejestrze
przerw, ktére wystapity w okresie jej realizaciji.";

5. okre$lenie czasu reakcji na zgtoszenie zamawiajgcego - 1 dzieh oraz po
zdiagnozowaniu wady/awarii wyznaczenie przez zamawiajgcego racjonalnego terminu
na usuniecie wady/awarii;

6. zmiane pkt. 2.8.6. i 2.8.8 SIWZ oraz odpowiednio § 3 ust. 13 i 15 wzoru umowy -
poprzez wskazanie zasad do okreslania wynagrodzenia za roboty zamienne
w stosunku do przewidzianych w przedmiarze robé6t, STWIORB oraz dokumentacii
budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie tych robét bedzie niezbedne do

prawidtowego wykonania przedmiotu umowy.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy, odnoszgc sie do stawianych w odwotaniu zarzutéw,
wskazywat co nastepuje:

Ad zarzutu w pkt 1

Zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamowienia datg sztywng tj. do dnia 30
listopada 2018 r. W ocenie odwotujgcego powinien on, jako termin realizacji, okreslic czas
trwania zamédwienia poprzez okres wyrazony w miesigcach, liczagc od daty zawarcia umowy.
W przypadku gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na podanie konkretnej daty rozpoczecia
i zakonczenia realizacji zamdwienia powinien z gory uwzgledni¢ te wszystkie elementy
faktyczne i prawne, ktére mogg spowodowaé przedtuzenie sie postepowania o udzielenie
zamowienia i co za tym idzie, niemoznosé rozpoczecia inwestycji we wskazanym terminie
(w tym m. in. przewidzie¢ czas rozpatrywania i wnoszenia samych srodkéw odwotawczych,
ktére mogag spowodowac, ze wskazana w ogtoszeniu data nie bedzie mozliwa do wypetnienia
przez kazdego potencjalnego wykonawce). W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego, takie
zastrzezenie terminu narusza obowigzujgce przepisy prawa i budzi od poczatku watpliwosci
odnosnie prawidtowosci przeprowadzonej procedury i mozliwosci skutecznego oraz waznego
zawarcia umowy. W swietle bowiem art. 387 § 1 KC o umowa o Swiadczenie niemozliwe jest
niewazna (tak co do niemozliwych do spetnienia Swiadczen kontraktowych np. E. tetowska
w System Prawa Prywatnego). Réwniez, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 2 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1557/16, cyt.: ,Zamawiajacy oznaczajac
terminy przez daty kalendarzowe nie majgc jednoczesnie wptywu na date faktycznego
poczatku realizacji zamdwienia wypetnia tym samym przestanke niemozliwosci Swiadczenia".

Wskazywat réwniez na tre$¢ wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2014 r.,



sygn. akt: KIO 2177/14, w ktérym zwrdcono uwage, ze zamawiajgcy nie moze w dowolny
sposob ksztaltowac przedmiotu zamodwienia, lecz ma obowigzek uksztattowaé stosunek
prawny w granicach okreslonych trescig art. 353! KC oraz art. 5 KC, co oznacza,
ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wilasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspétzycia spotecznego. Tym samym przez brak
precyzji we wskazaniu faktycznego terminu realizacji Zaméwienia (niezalezny od wykonawcy
robét) nie jest mozliwe ustalenie na tym etapie, jaki czasookres wykonania robot
budowlanych pozostanie do dyspozycji wykonawcy. Okazaé sie moze - z dozg graniczacag
z pewnoscig, iz $wiadczenie do ktérego zobowigze sie wykonawca, ktérego oferta zostanie
uznana za najkorzystniejszg bedzie swiadczeniem niemozliwym do spetnienia. Tym samym
zamawiajgcy uczynit ze swego uprawnienia do ksztattowania tresci SIWZ i ogtoszenia uzytek
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie zamawiajgcego na gruncie prawa cywilnego,
do ktérego poprzez odniesienie w zakresie nieuregulowanym, ma rdéwniez niniejsze
postepowanie, nie moze by¢ uwazane za wykonywanie prawa i nie moze korzystaé
Z ochrony.

Robota budowlana, bedgca przedmiotem niniejszego postepowania, obejmuje szeroki zakres
prac, ktére mogg by¢ wykonane tylko tak szybko, jak pozwalajg na to rezimy technologiczne.
Zgodnie z przeprowadzonymi przez odwotujgcego wstepnymi analizami, termin okreslony
przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage optymistyczny termin rozpoczecia realizacji umowy
na | kwartat 2019 r. (fj. przy zatozeniu rozstrzygniecia postepowania bez zmiany terminu
skfadania ofert i bez korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej), a takze
uwzgledniajagc swoje profesjonalne doswiadczenie w realizacji obiektow budowlanych
o podobnym stopniu skomplikowania stwierdza, Ze umowa przewidujgca termin realizacji na
koniec listopada 2019 r. bytaby umowg niewazng, jako umowg o $wiadczenie niemozliwe.
Odwotujgcy zwracat rowniez uwage, iz w poprzednim postepowaniu przetargowym
dotyczacym tej inwestycji zamawiajgcy wyznaczyt termin zakonhczenia robdt na 31
pazdziernika 2019 r. W zwigzku z tym okres od daty ogtoszenia o zamowieniu - 14 czerwca
2018 r. do daty zakonczenia inwestycji wynosit 18,5 miesigca. Obecnie okres ten wynosi 13,5
miesigca (od ogtoszenia o zamowieniu z dnia 12 pazdziernika 2018 r. do daty zakonczenia
inwestycji 30 listopada 2019 r.). Juz w poprzednim postepowaniu okres na realizacje
kompletnego obiektu byt krotki, obecny mozna uznac za nierealny. Nalezy zwrdci¢ uwage,
iz postepowanie przetargowe zakonczy sie w okresie zimowym, w zwigzku z czym pierwsze
prace bedzie mozna rozpoczg¢ na wiosne. Poniewaz obecnie zimy ulegajg przesunieciu,
mozna z duzg dozg pewnosci przyjgc, iz roboty bedg mogtly sie rozpoczgé najwczesniej

w kwietniu 2019 r., co oznacza, iz na realizacje inwestycji pozostanie 8 miesiecy.



Ad zarzutu w pkt 2

Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zamoéwienia w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Opublikowana przez zamawiajgcego dokumentacja postepowania jest niepetna
i nieprecyzyjna. Odwotujgcy zwraca uwage, ze w poprzednim postepowaniu (opublikowanym
w dniu 14 czerwca 2018 r., w Dzienniku Urzedowym UE nr 2018/S 112-254147) zamawiajgcy
dokonat szeregu zmian i uzupetnien, jednak w obecnym brzmieniu SIWZ nie wprowadzit
sporej czedci modyfikacji. Takie zachowanie budzi watpliwos¢ odwotujgcego, co do
kompletnosci SIWZ, co moze wptyngé na jako$¢ ztozonych ofert, a takze przyczynié¢ sie do
wydtuzenia postepowania przetargowego, gdyz wykonawcy chcgc sporzadzi¢ rzetelng oferte
ponownie bedg sktada¢ wnioski do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnieh dotyczacych
zapiséw SIWZ. Jednoczeé$nie obecna SIWZ preferuje tylko jednego dostawce komory
bezodbiciowej, ktory brat udziat przy tworzeniu projektéw bedgcych czescig przedmiotowej
dokumentacji. Obecne zapisy nie pozwalajg na przystgpienie do przetargu przez inne firmy,
ktére oferujg podobne, ale nie identyczne rozwigzania techniczno- materiatowe.
Jednoczesnie zamawiajgcy, w poprzednim postepowaniu przetargowym szeregiem
odpowiedzi i zmian w SIWZ stworzyt mozliwos¢ uczestnictwa dla tych firm, w zwigzku z czym
w obecnym postepowaniu takg mozliwos¢ rowniez powinien stworzy¢, a nie ograniczac
konkurencje poprzez sztuczne zapisy niemajgce wplywu na efektywnos$¢ oferowanej
technologii. Odwotujgcy, do ztozonego odwotania zatgczyt liste zawierajgcg przyktadowe
zmiany, nie uwzglednione w obecnej SIWZ.

Ad zarzutu w pkt 3

Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy w § 7 ust. 1 pkt 1 projektu umowy zawart zapis
wprowadzajgcy ograniczenie czasu w ktérym wykonawca moze zawrze¢ umowe
z podwykonawcg do 14 dni, liczac od daty zawarcia umowy na realizacje zamowienia
publicznego. W sytuacji, gdy termin realizacji zaméwienia okreslono do dnia 30 listopada
2019 r. ograniczenie takie stanowi niedozwolong, wykraczajgcg poza uprawnienie ustawowe
ingerencje w tres¢ umoéw podwykonawczych. Co wiecej ograniczenie terminu na zawarcie
umowy do 14 dni, liczac od daty zawarcia umowy na realizacje zamowienia publicznego,
uniemozliwia zawarcie umowy podwykonawczej w terminach pézniejszych. Artykut 36a ust. 1
ustawy Pzp ustanawia prawo dla wykonawcy do powierzenia czesci zamoéwienia
podwykonawcy, a zatem wykonawca moze korzystac z tego uprawnienia w sposob dowolny -
chyba ze zamawiajgcy ograniczy takg mozliwos¢ na podstawie art. 36a ust. 2 ustawy Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego

wykonania, zatem do rzeczonego ograniczenia w zakresie podwykonawstwa nie doszio.



Podkreslenia wymaga takze, iz ograniczenia w prawie wykonawcy do powierzenia czesci
zamowienia podwykonawcy, jako wyjatek od reguly, moze zostaé¢ dokonane jedynie
w dopuszczonych ustawg przypadkach. Regulacja zawarta w § 7 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy
uniemozliwia jakgkolwiek zmiane podwykonawcy, a co wiecej zamawiajacy w ogdle nie
przewidziat sytuacji losowej lub wystgpienia innych okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzieé.

Ad zarzutu w pkt 4

Zamawiajgcy w pkt. 2.8 ppkt 4 SIWZ oraz § 2 ust. 8 wzoru umowy zawart zapisy,
z ktérych wynika, iz nie ponosi on odpowiedzialnosci finansowej za przerwy w realizacji
umowy wynikajgce z jego winy. Odwotujgcy nie zgadza sie z ,faworyzowaniem” pozycji
zamawiajgcego i ograniczeniem odpowiedzialnosci za przerwy w realizacji tylko dla
wykonawcy. Proponowany przez odwolujgcego zapis wprowadza pewien bufor
bezpieczenstwa, co wiecej termin wykonania umowy moze wowczas ulec zmianie o ilos¢ dni
kalendarzowych, wynikajgcych z sumy przerw zapisanych w rejestrze przerw, ktére wystgpity
w okresie jej realizacji. W innym przypadku niemozliwe bedzie okreslenie wysokosci ryzyka,
a przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym wykonawca nie ma zadnej kontroli
stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej.

Ad zarzutu w pkt 5

Zamawiajgcy w projekcie umowy, w § 13 ust. 1 pkt 2 i 9 przewiduje kare za dzien
opd6znienia w usunieciu awarii lub wady na poziomie 112 000,00 zt netto (przy szacunkowe;j
wartosci inwestycji 56 min zt netto). Jednoczesnie w § 11 ust. 2 przewidziano bardzo krotkie
terminy na usuniecie wad lub awarii (odpowiednio 5 dni i 1 dzien). Wymagania te sg
nierealne - niektére wady w robotach budowlanych ze wzgledu na technologie naprawy mogg
by¢ usuwane przez okoto 2 tygodnie. Jesli chodzi o awarie, wymdg aby w ciggu 1 dnia
pojawi¢ sie na terenie inwestycji, zdiagnozowaé awarie oraz dokonac jej naprawy jest
sprzeczny z jakgkolwiek logikg. Po raz kolejny zamawiajgcy nie uwzglednit sytuacji, w ktérej
moze sie okazac, iz w wyniku awarii potrzebne bedg jakie$ czesci zamienne, ktdrych nie da
sie dostarczy¢ w tak krotkim czasie. W zwigzku z powyzszym kazdy wykonawca bedzie
musiat od razu skalkulowac¢ w cenie ofertowej ryzyka za nieterminowe usuniecie wad i awarii,
co znaczaco podniesie koszty inwestycji, a co za tym idzie zamawiajgcy w nieracjonalny
sposob bedzie wydatkowat pienigdze publiczne ze wzgledu na zbyt rygorystyczne zapisy
umowne. Odwolujgcy wskazywatl, ze zamawiajgcy nie jest instytucja wymagajgca ciggtej
pracy (jak np. elektrownie, oczyszczalnie Sciekéw etc.) a zatem wystarczajgce bytyby zapisy,
ktore sg stosowane w wiekszosci przetargow publicznych, tj. wymog czasu reakcji na
zgtoszenie zamawiajgcego np. 1 dzieh oraz po zdiagnozowaniu wady/ awarii wyznaczenie

przez zamawiajgcego racjonalnego terminu na ich usuniecie.
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Ad zarzutu w pkt 6

Odwotujgcy wskazuje, iz zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony i niezgodny
z przepisami naktada na wykonawce obowigzek wykonywania robo6t zamiennych w stosunku
do przewidzianych w przedmiarze robdét i STWIORB oraz w dokumentacji budowlanej
i wykonawczej w sytuacji, gdy wykonanie tych robét bedzie niezbedne do prawidiowego
wykonania przedmiotu umowy, bez mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za realizacje przedmiotu zamowienia (SIWZ pkt. 2.8.6. i 2.8.8.). Skutkuje
to odpowiedzialnoscig finansowg i terminowg wykonawcy nawet w sytuacji, gdy btedy
w dokumentacji projektowej obcigza¢ bedg zamawiajgcego - czym przekroczono granice
swobody uméw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym
z zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia tego rodzaju sprzeczne sg takze
z konstrukcjg wynagrodzenia ryczattowego o ktorym stanowi art. 632 KC, gdzie zaktada sie
niezmienno$¢ wynagrodzenia za realizacje okreslonego przedmiotu umowy. W ocenie
zamawiajgcego ewentualne roboty zamienne, nie objete dokumentacja przetargowg tego
wymogu nhie spetniajg. W konsekwencji, zamawiajgcy winien wskazaé zasady do okres$lania
wynagrodzenia za roboty zamienne w stosunku do przewidzianych w przedmiarze robét,
STWIORB oraz dokumentacji budowlanej, w sytuacji gdy wykonanie tych robot bedzie

niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy, w dniu 23 pazdziernika 2018 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystgpienia
do postepowania odwotawczego. W dniu 26 pazdziernika 2018 r. wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k., AGD
Budownictwo Sp. z o.0. Sp. k., 88-110 Jacewo, ul. Kwiatowa 23, zgtosili swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 31 pazdziernika 2018 r., przed otwarciem posiedzenia
wyznaczonego na dzien 8 listopada 2018 r., zlozyt odpowiedz na odwotanie. Odno$nie
zarzutu opisanego w pkt 3 ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania oraz wskazat,
ze dokonuje modyfikacji SIWZ w zakresie, w jakim odwotujgcy kwestionowat cytowane
w odwotaniu zapisy. Odnoszgc sie do zarzutu w pkt 5 osSwiadczyt, ze uwzglednia zarzut
czesciowo a w konsekwencji dokonuje zmiany zapiséw SIWZ w zakresie, w jakim skfada
oswiadczenie o uwzglednieniu.

W zakresie podnoszonych przez odwotujgcego zarzutéw w pkt 1-2, 4 i 6 uznat je za

bezzasadne i wniost o oddalenie odwotania w tym zakresie.
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Odnoszac sie do zarzutu opisywanego w pkt 1 argumentowat, ze przepisy ustawy Pzp
nie ograniczajg zamawiajgcego co do sposobu okreslenia terminu realizacji umowy. Termin
realizacji zamowienia moze by¢ zatem wyrazony liczbg dni, miesiecy czy lat ale takze
poprzez wskazanie konkretnej daty zakonczenia zadania. Zamawiajgcy przyjat
11- miesieczny termin realizacji zamdwienia, po przeanalizowaniu wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji wskazanego zakresu robdt. Zamawiajgcy
przewidziat miedzy innymi nastepujgce terminy realizacji dla poszczegdlnych zakresow:
roboty ziemne i przygotowawcze — | kwartat 2019 r.; roboty stanu surowego — Il kwartat
2019 r.; roboty wykonczeniowe, instalacyjne i rozruchowe — Il kwartat 2019 r.; montaz 1-go
wyposazenia wraz z odbiorami — IV kwartat 2019 r. Szczegdty realizacji dla poszczegdlnych
prac zamawiajgcy zawart w tabeli. Zwracat ponadto uwage, ze wskazany termin wykonania
zamoOwienia zdeterminowany jest faktem, Zze zamowienie jest czesciowo finansowane
ze $rodkéw z dotacji i niezbedne jest jego rozliczenie do 14 grudnia 2019 r.

W zakresie zarzutu opisanego w pkt 2 wskazat, ze uwzglednit on uwagi i sugestie
wykonawcow zgtaszane w ramach poprzedniego postepowania, adaptowat je na potrzeby
obecnego, zwiekszajgc jednoczesnie krag potencjalnych wykonawcow. Zwrdcit jednoczesnie
uwage, ze obecnie prowadzone postepowanie jest nowym zamdwieniem, z nowym opisem
przedmiotu zamowienia a zatem zamawiajgcy nie jest zwigzany ani uwagami zgtaszanymi
w ramach poprzedniego postepowania ani tez modyfikacjami dokonanymi w wyniku
zadawanych pytan do SIWZ w poprzednio prowadzonej procedurze.

W ocenie zamawiajgcego niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia przepisow
ustawy Pzp i KC poprzez zawarcie w SIWZ zapisbw, ze zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialno$ci finansowej za przerwy w realizacji umowy, wynikajgce z jego winy. Jego
zdaniem zapis ten jest korzystny dla wykonawcy, albowiem jest podstawg dla zmiany terminu
realizacji o okres zawieszenia na skutek powstatych okolicznosci, bez konsekwencji
finansowych.

Nie podlega réwniez uwzglednieniu, w ocenie zamawiajgcego, zarzut dotyczgcy
zastrzezenia w SIWZ (w tym w projekcie umowy) mozliwosci wystgpienia rob6t zamiennych
w toku realizacji przedmiotu zamowienia, bez koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia.
Odnoszac sie do tego zarzutu zamawiajgcy wskazat, ze ustawa Pzp, okreslajgc zasady
udzielania zamowien publicznych, nie stanowi jak nalezy traktowaé roboty zamienne
(rozwigzania zamienne). Wtasciwe zatem wydaje sie utozsamianie powszechnie znanych
w procesie inwestycyjnym ,rob6t zamiennych” z ,rozwigzaniami zamiennymi”, o ktérych
stanowi art. 20 ust. 1 pkt 4 lit. b ustawy Prawo budowlane. Roboét takich nie nalezy
utozsamia¢ z robotami dodatkowymi, albowiem w przeciwienstwie do nich polegajg one

jedynie na tym, ze wykonawca zamowienia zobowigzuje sie do ich wykonania w sposob
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odmienny od okreslonego w umowie, nie powodujgc jednak zmiany (zwiekszenia) zakresu
Swiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie ani tez zmiany wynagrodzenia, gdyz roboty
takie muszg sie bilansowaé. Koniecznos¢ wykonania takich robot zachodzi w sytuacji gdy:
(i) materiaty budowlane przewidziane w umowie do wykonania zamdwienia nie mogg byc¢
uzyte przy realizacji inwestycji z powodu zaprzestania produkcji i zastgpienia ich innymi;
(i) w trakcie wykonania zamowienia nastgpita zmiana przepiséw prawa budowalnego;
(iii) w trakcie realizacji zamowienia zastosowano lepsze materiaty budowlane bgdz inng
technologie wykonania robot. W praktyce oznacza to, ze dopuszcza sie wykonanie robot
zamiennych pod warunkiem, Zze nie wykraczajg one poza kategorie okreslong przy pomocy
CPV a robota taka nie jest nowym, dodatkowym elementem, nie wkracza w nowg klase czy
grupe CPV, a bedzie jedynie zamiang okreslonych prac na inne w danej kategorii.

W  konkluzji zamawiajgcy stwierdzit, Zze zapisy umowy w przedmiotowym
postepowaniu sformutowane zostaty w granicach swobody kontraktowej, sg zgodne

z prawem i nie naruszajg zasad wspétzycia spotecznego.

Odwotujgcy, na posiedzeniu w dniu 8 listopada 2018 r., w zwigzku ze zmiang przez
zamawiajgcego zapisow SIWZ, zlozyt oSwiadczenie, ze cofa zarzuty opisane w pkt 3 i pkt 5
odwotania. Odnosnie zarzutu sformutowanego w pkt 6, zlozyt oswiadczenie, ze w zwigzku
Zz wyjasnieniami zamawiajgcego jak nalezy interpretowac pojecie ,robot zamiennych” uzyte
w SIWZ, bez jednoczesnego wprowadzenia przez zamawiajgcego zmian w dokumentaciji,
modyfikuje swoje zgdanie w tym zakresie i wnosi o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji odpowiednich zapiséw SIWZ, z ktdérej w sposdb jednoznaczny
wynikato bedzie, ze definicje ,robét zamiennych” nalezy odnosi¢ do pojecia, o ktorym
stanowig przepisy ustawy Prawo budowlane, a ewentualne btedy wynikajgce z przekazanej

dokumentacji projektowej nie bedg obcigzaty wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescia SIWZ,
po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszacy
odwotanie jest jednym z podmiotéw, ktéry zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu a sprzeczne z ustawg, wymienione wyzej, czynnosci zamawiajgcego majg
wpltyw na mozliwos¢ jego udziatu w przetargu. Wskazane w niniejszym odwotaniu naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp mogg miec istotny wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem oraz w formie ptyty CD, w tym w szczegdlnoSci
z tresci ogtoszenia o zaméwieniu, tresci SIWZ, dowodow zgtoszonych przez odwotujgcego
i przedtozonych na rozprawie oraz tresci umowy o udzieleniu dotacji celowej na realizacje
przedmiotowego zadania inwestycyjnego, zawartej pomiedzy zamawiajgcym a Ministrem

Obrony Narodowej.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje czesciowo na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, o warto$ci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale
| SIWZ jest budowa budynku komory bezodbiciowej do badan impulséw HPEM oraz budowa
komory do badan impulsow HPEM. W zakresie przedmiotowego zadania znalazto sie
wykonanie budynku, stanowigcego obudowe samonosnej komory do badan impulséw HPEM,
mieszczacego rowniez pomieszczenia techniczne, sanitarne i socjalne. Obiekt podzielono
na trzy bryty: myjnie i hale komory o konstrukcji stalowej oraz zaplecze laboratoryjno-socjalne
0 konstrukcji murowanej. Zgodnie z opisem zawartym w SIWZ budowa polegaé ma na:
rozbiorce istniejgcego ogrodzenia; usunieciu karp wraz wykonaniem wykopow
fundamentowych; posadowieniu budynku na tawach i stopach monolitycznych Zzelbetowych;

wykonaniu $cian murowanych oraz $cian ostonowych z piyt warstwowych; wykonaniu
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konstrukcji nosnej - stal ze stali profilowej; wykonaniu elewacji z blachy elewacyjnej tytan-
cynk; wykonaniu tynkéw wewnetrznych gipsowych; wykonaniu dachu z ptyt warstwowych
dachowych; wykonaniu stropu zelbetowego; wykonaniu sufitbw podwieszanych
kasetonowych na ruszcie; wykonaniu posadzek gresowych oraz z wykladzin
elektrostatycznych; wykonaniu drég i placu manewrowego; wykonaniu sieci wodociggowej,
przytacza wody i kanalizacji sanitarnej oraz robdt sanitarnych i elektrycznych. Zakres
zamowienia obejmuje rowniez wykonanie wielkogabarytowej komory pomiarowej,
przeznaczonej do prowadzenia badan odpornosci urzgdzeh lub zestawdw urzadzen, w tym
urzagdzen lub zestawdw urzgdzen wielkogabarytowych, na oddziatywanie wysokomocowych
pol elektromagnetycznych, w tym wysokoenergetycznych impulséw elektromagnetycznych
High Power Microwave (HPM).

Izba ustalita ponadto, ze w Rozdziale Il zamawiajgcy okreslit wymagany termin
wykonania zaméwienia: do dnia 30.11.2019 r. od protokolarnego wprowadzenia wykonawcy
na teren budowy. Jednoczesnie w Rozdziale Il pkt 2.8. przewidziat mozliwos¢ zmiany
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, miedzy innymi w zakresie terminu wykonania robét stwierdzajgc,
ze moze on ulec zmianie z powodu okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w dniu
podpisania umowy (ppkt 2, lit od a do c): (a) z powodu zmian bedacych nastepstwem
okolicznosci po stronie zamawiajgcego w szczegolnosci wstrzymania realizacji umowy przez
zamawiajgcego; (b) z powodu stwierdzenia niezinwentaryzowanych instalacji lub roboét
majgcych wptyw na realizacje przedmiotu umowy; (c) z powodu wystgpienia niesprzyjajacych
warunkéw atmosferycznych utrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych wykonawcy wykonywanie
robot zewnetrznych zgodnie z warunkami technicznymi wykonywania i odbioru robét. Dalej
wskazat, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku przedtuzania terminu wykonania umowy, jezeli
wykonawca w ciggu 7 dni roboczych od zaistnienia okolicznosci, o ktéorych mowa w pkt.
2.8.2) b) nie zgtosi tego faktu wraz z uzasadnieniem w formie pisemnej do zaakceptowania
przez zamawiajgcego. W przypadku zaakceptowania przez zamawiajgcego uzasadnienia
zmiany terminu wykonania umowy, sporzgdzony zostanie aneks zmieniajgcy termin
wykonania umowy. Ponadto, w przypadku wystgpienia przerw w realizacji umowy, z przyczyn
o ktérych mowa w pkt. 2.8.2) lit. a) i lit. b) realizacja umowy zostaje kazdorazowo zawieszona
na czas przerwy, bez skutkéw finansowych dla zamawiajgcego. Termin wykonania umowy
moze wowczas ulec zmianie o ilos¢ dni kalendarzowych, wynikajgcych z sumy przerw
zapisanych w rejestrze przerw, ktore wystapity w okresie jej realizacji. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku zmiany terminu wykonania umowy, jezeli wykonawca w dniu zaistnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w pkt. 2.8.2) lit. c) nie zgtosi tego faktu w formie pisemnej oraz

nie udokumentuje wystepowania w/w okolicznosci w ciggi 14 dni od ich wystgpienia, jednak
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nie poézniej niz na 7 dni przed uptywem terminu wykonania umowy. Udokumentowanie polega
np. na przedstawieniu wydrukéw temperatur i/lub opadow atmosferycznych, ze staciji
meteorologicznej (zlokalizowanej najblizej wykonywanych robét), z dni w ktérych nie mozna
byto prowadzi¢ robot. W przypadku zaakceptowania przez zamawiajgcego udokumentowania
wystgpienia niesprzyjajacych warunkoéw atmosferycznych, sporzadzony zostanie aneks
zmieniajgcy termin wykonania umowy. Analogiczne zapisy zamawiajgcy zawart w projekcie
umowy, stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.

W zakresie odnoszgcym sie do robot zamiennych, zamawiajgcy w Rozdziale Il SIWZ,
pkt 2.8. ppkt 6, dopuscit mozliwos¢ wystgpienia w trakcie realizacji przedmiotu umowy robot
zamiennych w stosunku do przewidzianych w przedmiarze robdét i STWIORB oraz
w dokumentacji budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie tych robét bedzie
niezbedne do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy. Zmiany te muszg byc¢
kazdorazowo zatwierdzone przez zamawiajgcego, w formie protokotu koniecznosci, pod
rygorem niewaznosci i nie mogg spowodowaé podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy,
0 ktérym mowa w § 3 ust. 1 umowy.

Zapisy powyzsze kwestionowat odwotujgcy, wnoszgc w dniu 22 pazdziernika 2018 r.
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego 26 pazdziernika 2018 r. zgtosili wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia: Alstal Grupa Budowlana Sp. z o.0. Sp. k., AGD

Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k., 88-110 Jacewo, ul. Kwiatowa 23.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowo oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie zastuguje
na uwzglednienie.

Izba, odnoszac sie do podniesionych w tresci odwofania zarzutéow, zwazyta
co nastepuje:

Izba uznata za zasadny zarzut odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez okreslenie terminu realizacji zamoéwienia w sposéb

naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, faktycznie uniemozliwiajacy realizacie tego

zakresu w wyznaczonym terminie

W pierwszej kolejnosci lzba zauwaza, ze zamawiajgcy opisujgc przedmiot

zamowienia w SIWZ winien doktadnie sprecyzowac swoje potrzeby, ale jednocze$nie nie
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moze on narzuca¢ konkretnego produktu czy preferowaé w jakikolwiek sposéb jednego
wykonawcy. Z kolei zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymagaja
od zamawiajgcego, aby wszystkie informacje niezbedne do zilozenia prawidtowej, zgodnej
z wymogami i konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na réwnych prawach.
Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamédwienia sformutowane w sposob
niedookreslony czy tez niespdjne naruszajg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zniechecajg takze
wykonawcow do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zamdwienie.
Niedopuszczalne sg rowniez takie zapisy, ktére w sposéb nadmierny przerzucajg ryzyka
zwigzane z realizacja zamdwienia na wykonawce, poprzez niedookreslenie przedmiotu
zamoOwienia czy tez takie jego sformutowanie, ktore stwarza obawy, ze wykonawca nie
bedzie w stanie terminowo i nalezycie wywigzac¢ sie z zawartej umowy i poniesie straty przy
jej wykonywaniu.

Faktem jest, ze to zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie
postepowania i ma prawo do ustalenia istotnych warunkéw zamowienia w taki sposéb, aby
zabezpieczaty one jego obiektywne i uzasadnione potrzeby, jednakze winien mie¢ on zawsze
na wzgledzie ograniczenia wynikajgce z tresci art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Ustawa, cho¢
nie wprowadza po stronie zamawiajgcego obowigzkow takiego opisania przedmiotu
zamowienia, ktéry powodowatby dostepno$¢é zamoéwienia dla kazdego wykonawcy
konkurujgcego na danym rynku, nie moze to jednak prowadzi¢ do jego sformutowania w taki
sposéb, iz realizacja zamowienia stanie sie z okreslonych przyczyn niemozliwa np. poprzez
wskazanie nierealnego terminu realizacji zadania.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy argumentowat, iz okreslony przez niego termin
realizacji robot jako okreslonej daty tj. do dnia 30 listopada 2019 r. zwigzane jest z umowag nr
16/DNiSW/2018/3300011298/77 o udzieleniu dotacji celowej na realizacje inwestycji
budowlanej, zawartg pomiedzy zamawiajgcym a Ministrem Obrony Narodowej. Zgodnie z nig
zamawiajgcy ma obowigzek rozliczyé przekazane $rodki finansowe do 15 grudnia 2019 r.
Jednoczesnie wskazywat, ze tylko termin wykonania zadania opisany w SIWZ umozliwi mu
pozyskanie srodkéw w ramach udzielonej dotac;ji.

Izba zwraca uwage, ze okreslenie w SIWZ termindw realizacji zamowienia stanowi
jeden z istotnych elementéw sktadajgcych sie na opis przedmiotu zaméwienia. Réwniez
w tym zakresie wymagania zamawiajgcego muszg by¢é adekwatne do potrzeb,
w szczegolnosci nie mogg by¢ zbyt wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Muszg byC one zatem ustalone z jednej strony odpowiednio do
wiasnych, obiektywnych i uzasadnionych potrzeb oraz celu danego postepowania, z drugiej
zas bra¢ pod uwage uwarunkowania panujgce na danym rynku oraz (w tym przypadku)

zwigzane z technologig wykonywania robo6t budowlanych. W ocenie Izby zamawiajgcy nie
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wyjasnit z jakich powoddéw opisat przedmiot zamowienia, okreslajac termin realizacji poprzez
wskazanie tej wtasnie daty. Nie mozna bowiem uznaé za takowe wyjasnienie jedynie
powotywanie sie na zapisy umowy o udzieleniu dotacji.

Przedstawiony przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie harmonogram
realizacji projektu jest nierealnym juz choéby z tego powodu, ze przewiduje wprowadzenie
wykonawcy na plac budowy 1 grudnia 2018 r. Biorgc pod uwage okolicznos$¢, ze wyznaczony
przez zamawiajgcego termin otwarcia ofert to 22 listopada 2018 r. (ktory, w zwigzku
z niniejszym odwotaniem, ulegnie zapewne przesunigciu), postepowanie prowadzone jest
w procedurze odwrdconej, a zatem po dokonaniu oceny ofert zamawiajgcy musi wezwaé
wykonawce do ziozenia dokumentéw, nastepnie je oceni¢, po wyborze oferty zawrzec
umowe w sprawie zamowienia publicznego — data wprowadzenia na roboty jest datg
niemozliwg do dotrzymania. Sam zamawiajgcy na rozprawie przyznawat, ze sporzgdzony
przez niego harmonogram jest jedynie ,przykiadowy”’, wykonawca powinien pewne prace
wykonywac roéwnolegle, w taki sposéb aby dotrzymac¢ okreslonego przez zamawiajgcego
terminu, jednakze nie potrafit wskazac, ktére z wymienionych w tabeli zakreséw prac
mogtyby by¢ realizowane jednoczesnie (oprécz tych, ktérych wykonanie w tym samym czasie
przewidziat w tabeli).

Orzekajgc lzba wzieta pod uwage harmonogram realizacji dla tego zadania,
sporzadzony przez odwotujgcego i prezentujgcy realne, jego zdaniem, terminy wykonania
poszczegolnych zakresow robdt, uwzgledniajgce zaréwno warunki klimatyczne panujgce
w kraju, technologie wykonania poszczegdlnych robdt, jak tez terminy dostaw i montazu
bezodbiciowych komér do badan impulséow HPEM (zgodnie z oswiadczeniem jednego
z producentéw na montaz komory potrzeba okoto 6 miesiecy), wskazujgcy jako mozliwy do
dotrzymania termin wykonania zaméwienia — 31 maja 2020 r. (harmonogram ten przewiduje
jednoczesnie wprowadzenie na roboty w pierwszym mozliwym terminie, biorgc pod uwage
procedure wytonieniu wykonawcy w postepowaniu, jak tez ograniczenia technologiczne
zwigzane z faktem, ze wykonywanie rob6t ziemnych, fundamentéw czy przytgczy cieplnych
jest niemozliwe przy temperaturach ponizej 5 st. Celsjusza a wiec w warunkach, ktére
w Polsce wystepujg do okoto potowy marca — okres zimowy). Zamawiajgcy nie odniost sie
do zaprezentowanego przez odwotujgcego harmonogramu, zwracajgc jedynie uwage, ze
w przypadku gdy temperatury panujgce na zewnatrz bedg uniemozliwiaty realizacje robdt,
zamawiajgcy zawrze stosowny aneks do umowy z wykonawcg.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego, dotyczacej koniecznosci
wykorzystania srodkow pozyskanych w ramach dotacji, ktérg to zamawiajgcy zobowigzany
jest rozliczy¢ do potowy grudnia 2019 r. Izba zwraca uwage, iz fakt zawarcia umowy

o dofinansowanie nie moze stanowi¢ jedynej przestanki dla okreslenia terminu wykonania
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zadania. Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze realng mozliwos¢ wykonania robot
w okreslonym czasie, w konsekwencji czego zawiera¢ stosowne umowy przewidujgce
przekazanie srodkow na dany cel. Izba zwrdcita uwage, iz z preambuty do umowy o dotacje
wynika, ze zawierana jest ona w zwigzku z przygotowanym planem inwestycji budowlanych
na lata 2018 — 2022. Zgodnie z jej §2 ust. 1 przedmiotowe zadanie przewidziano jako
inwestycje na lata 2016 — 2019, jednakze zapisy umowy nie wykluczajg kontynuacji
finansowania robot po roku 2019. Jak sam przyznat zamawiajgcy na rozprawie umowy
na dany rok, przyznajgce zamawiajgcemu srodki w okreslonej wysokosci, zawierane sg
w grudniu danego roku na nastepny rok. Rowniez na rok 2018 przewidziano dofinansowanie
inwestycji w kwocie ponad 3 min zt. (zgodnie z §2 ust. 2 umowy), ktore to Srodki nie zostang
jednak wykorzystane, co bedzie wymagato aneksu do zawartej umowy.

Izba zwrdcita réwniez uwage, ze niniejsze postepowanie jest drugim postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ogtoszonym przez zamawiajgcego. W poprzednio
prowadzonym przetargu (znak sprawy zamawiajgcego 71/DIR/2018, opublikowanym
w Dz.U.U.E. pod nr 2018/S 112-254147 w dniu 14 czerwca 2018 r.) wyznaczony termin
realizacji zamdwienia byt jedynie o miesigc krotszy w stosunku do wyznaczonego w tym
postepowaniu. Pomimo zatem uptywu kilku miesiecy od wszczecia poprzedniej procedury
przetargowej, zamawiajgcy wyznaczyt prawie tozsamy termin wykonania umowy, co
potwierdza, ze ustalajgc termin realizacji zamoéwienia kierowat sie nie realnymi mozliwosciami
wykonawcow, ale koniecznoscig rozliczenia dotacji w okreslonym terminie.

Z powyzszych powodow Izba uznata zarzut odwotujgcego za zasadny i nakazata
zamawiajgcemu zmiane Ogtoszenia o zamowienia i SIWZ w zakresie tego terminu, zgodnie z
zgdaniem odwotujgcego w ten sposob, ze wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ umowe
do 31 maja 2020 .

W zakresie naruszenia art. 353 KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp -

poprzez zastrzezenie zawarte w pkt 2.8. pkt 4 w zw. z pkt 2.8. pkt 2 lit a SIWZ z ktérego

wynika, ze zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialno$ci finansowej za przerwy w realizacji

umowy wynikajace z jego winy, czym przekroczono granice swobody uméw i obarczono

wykonawce zbyt duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami wspotzycia

spotecznego oraz uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu

zamowienia - Izba uznata zarzut odwotujgcego za zasadny

Na wstepie nalezy zauwazyc, ze lzba, w ramach przyznanych jej uprawnien, odnosi
sie przede wszystkim do naruszenia obowigzujgcych przepisow. W odniesieniu do uméw
brak jest szczegdtowych regulacji, gdyz zgodnie z zasadg swobody umow, wyrazong w art.

353! KC, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug wiasnego
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uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoitzycia spotecznego. W warunkach ,rynkowych”, gdy umowe
zawierajg dwa réwnorzedne podmioty, jej poszczegdlne zapisy powstajg w wyniku
konsensusu obu umawiajgcych sie stron. W przypadku umow, zawieranych w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, réwniez do takiego
konsensusu dochodzi, albowiem zamawiajgcy precyzuje swoje oczekiwania w stosunku do
zakresu zadania, ktére ma by¢é wykonane i sposobu jego wykonania, a wykonawca ze swojej
strony albo sie na spetnienie tych wymagan zgadza, albo nie. Ze swojej strony wykonawca
ma réwniez wptyw na ksztattowanie warunkoéw w taki sposob, iz w ramach zadawanych pytan
do tresci SIWZ zwraca uwage zamawiajgcemu na istnienie w tresci projektu umowy takich
zapiséw, ktore z punktu widzenia wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia sg
nieakceptowalne czy nawet niemozliwe do spetnienia. Z drugiej jednak strony w ramach
zamowien publicznych zasada swobody umow doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze
zamawiajgcy nie moze swobodnie wybraé kontrahenta, po drugie to zamawiajgcy okresla
zasady, na ktorych umowe chce zawrzeé, po trzecie: strony nie mogg swobodnie zmienic
umowy juz zawartej. Co do drugiego z wymienionych ograniczen trzeba wskaza¢, iz zgodnie
Z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest zawrze¢ w tresci SIWZ
"istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamodwienia
publicznego na takich warunkach". Z tresci tego przepisu wynika dla zamawiajgcego z jednej
strony zobowigzanie do ustalenia warunkéw umowy juz na etapie publikacji SIWZ, ale
réwniez uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami.
Tym samym ustawodawca, odbierajgc zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru
kontrahenta, jednoczeénie ustanowit dla niego prawo podmiotowe do jednostronnego
ustalenia warunkéw umowy. Jest rowniez rzeczg zrozumiatg, iz zamawiajgcy, ustalajgc
warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich intereséw i interesdéw publicznych oraz
wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z potrzebami. Nie oznacza to jednak, ze prawo
zamawiajgcego do okreslenia zapisbw umowy nie doznaje pewnych ograniczeh -
zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to i z zasady swobody
umow (tres¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwia¢ sie wlasciwosci - naturze stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad
prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czynic
ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie

uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
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Tym samym w przypadku, gdy zamawiajgcy konstruuje zapisy projektu umowy
W sposob sprzeczny z tymi zasadami Izba moze orzec o naruszeniu przez niego przepiséw
ustawy. W niniejszej sprawie sktad orzekajgcy Izby doszedt do przekonania, Zze zamawiajgcy
przekroczyt granice swobody umoéw, wyznaczone przez zasady wspoéitzycia spotecznego,
przewidziat bowiem w pkt 2.8. ppkt 2 lit. a), iz ,termin wykonania rob6t moze ulec zmianie
z powodu okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w dniu podpisania umowy
z powodu zmian bedgcych nastepstwem okolicznosci po stronie zamawiajgcego
w szczegolnosci wstrzymania realizacji umowy przez zamawiajgcego”, nie okreslajgc
jednoczesnie jakie uprawnienia przystugujg z tego tytutu wykonawcom lub jakie obowigzki
lezg po stronie zamawiajgcego, ktéry jednostronnie podejmuje decyzje o konieczno$ci
wystgpienia takiej przerwy. A zatem, w mysl obowigzujgcych zapiséw, zamawiajgcy moze
przerwac roboty budowalne na dowolny okres, a wykonawca rob6t bedzie musiat ponosic¢
koszty z tym zwigzane. Ponadto, pomimo okresSlonego przez zamawiajgcego terminu
realizacji zamowienia w postaci konkretnej daty wykonania zobowigzania, wystgpienie
przerwy w realizacji nie musi pociggac za sobg koniecznosci przesuniecia terminu wykonania
umowy, co w konsekwencji moze by¢é zwigzane z naliczeniem wykonawcy Kkar
za nieterminowe wykonanie kontraktu (jak zwrécit uwage odwotujgcy zgodnie z §13 ust. 1
wzoru umowy przewidziano kary umowne za opdznienie w realizacji zamowienia).

W konsekwencji, w ocenie Izby, zapisy takie powodujg naruszenie zasad okreslonych
przepisami KC. Skoro bowiem zamawiajgcy moze jednostronnie podja¢ decyzje
o wystgpieniu przerwy w wykonywaniu robot, nie bedgc jednoczesnie zobligowanym
do przedtuzenia terminu realizacji, a takze pokrycia kosztow ponoszonych przez wykonawce
(w szczegolnosci poniesionych w zwigzku z koniecznoscig zabezpieczenia robot,
pozostawania w gotowo$ci zaplecza budowy), ktéry pozostaje na placu budowy, stwierdzié¢
nalezy, ze rozktad obowigzkdéw i uprawnieh stron w umowie, rozumiany jako koniecznosé
zapewnienia wzajemnoéci lub odpowiednioéci uprawnien, zostat zachwiany.

Z powyzszych powodow Izba uwzglednita przedmiotowy zarzut, nakazujgc
zamawiajgcemu zmiane tresci SIWZ (w tym projektu umowy), w sposéb opisany w sentencji

orzeczenia.
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Za zasadny lzba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 353* KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art.

139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez natozenie na wykonawce

obowigzku wykonywania robot zamiennych w stosunku do przewidzianych w przedmiarze

robét i STWIORB oraz w dokumentacji budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie

tych robot bedzie niezbedne do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy bez mozliwosci

podwyzszenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje przedmiotu zamodwienia

(SIWZ pkt. 2.8.6. i 2.8.8.), co skutkuje odpowiedzialno$cig finansowa i terminowa

wykonawcy, nawet w sytuacji qdy btedy w dokumentacji projektowej obcigzaé beda

zamawiajacego - czym przekroczono granice swobody umow i obarczono wykonawce zbyt

duzym ryzykiem kontraktowym, sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego

Odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu, Izba pragnie sformutowac kilka uwag
natury ogélnej, w zakresie odnoszgcym sie do zlecania robét zamiennych w trybie ustawy
Pzp. Nalezy zauwazyé, ze przepisy nie definiujg pojecia ,roboty zamienne”, jednakze
nawigzuje ono do pojecia ,rozwigzan zamiennych”, jakim postuguje sie ustawa Prawo
budowlane. Ich istotg jest wprowadzenie odmiennego rozwigzania w stosunku do
rozwigzania przewidzianego w pierwotnym opisie przedmiotu zamoéwienia. Zmiana ta nie
prowadzi do zmiany ilosciowej, lecz moze prowadzi¢ do zmiany jakosciowej w zakresie
szeroko pojetego przedmiotu zamowienia. Z robotami zamiennymi mamy zatem do czynienia
w szczegolnosci w przypadku, gdy (za zgodg projektanta — jesli jest ona wymagana zgodnie
z art. 20 ust. 1 pkt 4 lit. b) ustawy Prawo budowlane) okreslone roboty wykonywane sg z
wykorzystaniem innych materiatéw, technologii czy urzgdzeh niz przewidziane w pierwotnej
dokumentacji projektowej.

Zlecajgc przedmiotowe prace zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze réwniez przepis
art. 140 ust. 1 ustawy Pzp stanowigcy, ze zakres sSwiadczenia wykonawcy wynikajacy
Z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Ograniczenie to nie
wyklucza zatem dokonania niewielkich modyfikacji $wiadczenia wykonawcy w ramach
ogolnie zakreslonego przedmiotu zamodwienia, zwiekszajgcym uzyteczno$c tego swiadczenia
(np. uzycie materiatdw tej samej jakosci, uzycie urzgdzen o wiekszej wydajnosci, bez
pogorszenia innych parametréw eksploatacyjnych). Zamawiajgcy nie powinien jednak
w ramach robo6t zamiennych otrzymac niczego ponad to, co stanowito przedmiot zamdéwienia.
Roboty zamienne muszg zatem zosta¢ wykonane w miejsce robot pierwotnie przewidzianych
w dokumentacji a nie dodatkowo, ponad pierwotne zobowigzanie wykonawcy. Dokonywanie
przedmiotowych zmian nie moze bowiem prowadzi¢ do faktycznego udzielenia nowego
zamowienia.

Przenoszgc to na realia rozpoznawanej sprawy zauwazyC nalezy, ze zamawiajgcy

w pkt 2.8. ppkt 6 SIWZ dopuscit mozliwo$¢ wystgpienia robot zamiennych w trakcie realizacji
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przedmiotu umowy, w stosunku do przewidzianych w przedmiarze robét i STWIORB oraz
w dokumentacji budowlanej i wykonawczej, w sytuacji gdy wykonanie tych robét bedzie
niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy. Ppkt 8 z kolei stanowit, ze
zmiany te nie moga spowodowaé podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy, okreslonego w
umowie jako wynagrodzenie ryczattowe. Analogiczne zapisy zawarto w projekcie umowy - §3
ust. 13 i ust. 15. Odwotujacy podnosit, ze w zwigzku z brakiem definicji tego pojecia w
przepisach ustawy Pzp nawet w sytuacji, gdy wystgpig btedy w dokumentacji projektowej,
ktore to zwigzane bedg z poniesieniem przez wykonawce dodatkowych kosztow (wykonanie
projektu zamiennego, uzycie drozszych materiatdbw czy zmiana technologii robdét),
zamawiajgcy traktowat bedzie te prace jako roboty zamienne. Tymczasem w ocenie
odwotujgcego takie zmiany winny by¢ traktowane jako roboty dodatkowe, wykraczajgce poza
pierwotny zakres zamowienia i za ich wykonanie winno przystugiwa¢ wykonawcy dodatkowe
wynagrodzenie.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy, odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu,
ztozyt oswiadczenie, ze uwzglednia przedmiotowy zarzut w czesci, wyjasniajgc jednoczesnie
co rozumie pod pojeciem robét zamiennych. Z takg interpretacja odwotujgcy zgodzit sie,
jednakze wskazat, ze definicje tego pojecia zamawiajgcy winien ujg¢ w tresci SIWZ oraz
w projekcie umowy, aby unikngé watpliwosci na etapie realizacji zamowienia. Na posiedzeniu
zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko wskazujac, ze uzyte przez niego pojecie nie budzi
watpliwosci i odnosi sie do ,rozwigzan zamiennych”, o ktérych mowa w przepisach ustawy
Prawo budowlane. Jednoczesnie petnomocnik zamawiajgcego podnosit, ze obowigzkiem
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia, na etapie przed ztozeniem oferty jest
zapoznanie sie z przekazang przez zamawiajgcego dokumentacjg projektowg, przedmiarem
robét, STWIOR a w przypadku, gdy stwierdzi on, iz w dokumentach tych wystepujg btedy lub
niescistosci, winien je zglosi¢ zamawiajgcemu w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.
W konsekwencji, jezeli na etapie realizacji zamdwienia stwierdzone zostang btedy
w dokumentacji, a wykonawca nie zgtosit ich wczesniej, jego obowigzkiem jest, jesli zajdzie
taka konieczno$¢, wykonaé projekty zamienne, wszelkie zmiany uzgodni¢ z projektantem
i ponies¢ wszystkie koszty zwigzane z wprowadzeniem tych zmian i realizacjg robét. To,
W ocenie zamawiajgcego, miesci sie w pojeciu ,robét zamiennych” i winno by¢ dokonane
w ramach przystugujgcego wykonawcy wynagrodzenia ryczattowego.

Skfad orzekajgcy zwraca uwage, ze zamawiajgcy przyjat inng interpretacje pojecia
,roboty zamienne” w ztozonej odpowiedzi na odwotanie, jego ustne stanowisko potwierdzito
natomiast, iz oczekuje od wykonawcow ponoszenia wszelkich kosztow wynikajgcych
z koniecznosci wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej, nawet w przypadku gdy

wady w dokumentacji bedg lezaty po stronie zamawiajgcego. Tym samym stuszne sg obawy
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odwoltujgcego, dotyczace obarczenia wykonawcy kosztami z tytutu koniecznosci wykonania
robét dodatkowych (a nie zamiennych) w stosunku do pierwotnie opisanych w dokumentaciji
przetargowej. Z powyzszych wzgledéw Izba uwzglednita zarzut, nakazujgc zamawiajgcemu
wprowadzenie do SIWZ i projektu umowy stosownych zapiséw, definiujgcych rozumienie

przez niego pojecia ,robot zamiennych”.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.

1 ustawy Pzp, na skutek nie uwzglednienia w opisie przedmiotu zamoéwienia zmian opisu

przedmiotu zamowienia dokonanych przez zamawiajgcego w poprzednim postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia, w tym samym przedmiocie

W tym zakresie Izba zwraca uwage, co podkreslane byto niejednokrotnie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 ustawy Pzp,
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen
lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Ciezar dowodu rozumieé¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku
Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
Krajowg |zbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to
strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (tak w wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyroku Sgadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008
r., sygn. akt V ACa 175/08).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust.
1 ustawy Pzp podnoszac, ze opis przedmiotu zamoéwienia dokonany przez zamawiajgcego
w SIWZ, nie uwzglednit zmian wprowadzonych w opisie przedmiotu zamowienia, dokonanych
przez zamawiajgcego w poprzednio prowadzonym postepowaniu znak sprawy 71/DIR/2018.
Podnosit, ze brak uwzglednienia tych zmian spowodowato, ze odwotujgcy nie moze ztozy¢
oferty w tym postepowaniu. Na okoliczno$¢ powyzszego przedstawit o$wiadczenie firmy
specjalizujgcej sie w dostawie i montazu bezodbiciowych komoér do badan impulsow HPEM,
wraz z zestawieniem tabelarycznym prezentujgcym zakres dokonanych przez

zamawiajgcego zmian w poprzednim postepowaniu oraz ich wptyw na krgg potencjalnych
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wykonawcow. Z prezentowanego wykazu wynika, ze pierwotne zapisy SIWZ w postepowaniu
ogtoszonym przez zamawiajgcego o nr sprawy 71/DIR/2018 powodowaly, ze jedynym
wykonawcg bedacym w stanie zrealizowac¢ dostawe komory byta firma Comtest Engineering
BV/ AP-Flyer Sp. z o.0. Dopiero w rezultacie wprowadzonych zmian dokumentacji krag
potencjalnych dostawcow poszerzyt sie, umozliwiajgc wykonanie dostaw przez dwie inne
firmy (w tym podwykonawce firme Astat Sp. z 0.0., sktadajgcego oswiadczenie).

Zamawiajgcy, odnoszac sie do zarzutéw odwotujgcego w tym zakresie zwracat
uwage, ze obecnie prowadzone postepowanie jest nowg procedurg o udzielenie zamdwienia
publicznego. Odwotujgcy ma mozliwos¢ formutowania pytan do SIWZ, jedli w jego ocenie
zapisy zawarte w dokumentacji sg nieprecyzyjne czy z okreslonych powodow winny ulec
zmianie. Ponadto wskazywat, Zze wprowadzit stosowne zmiany do dokumentacji,
umozliwiajgce ztozenie oferty w zakresie obejmujgcym dostawe komory, przez co najmniej
kilku potencjalnych dostawcéw. Odwotujgcy nie potrafit sprecyzowac ktére z wymienionych
przez niego zapiséw zostaty uwzglednione w tresci dokumentacji, zwracajgc uwage na krotki
czas jaki miat na przeanalizowanie poszczegolnych zapisow.

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut Izba przede wszystkim wzieta pod uwage tres¢ art.
6 KC, zgodnie z ktérym ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne, a zamawiajgcy, w ocenie Izby, ani nie wskazat ktére z zapisdow ani tez nie
przedstawit dowodow (oprécz ogodlnego w swej tresci oswiadczenia podwykonawcy — firmy
Astat Sp. z 0.0.) wskazujagcych na to, iz zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ ubiegania sie
0 zamdwienie tylko do jednego dostawcy komory.

Izba zwraca uwage ze, analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, ciezar dowodu
rozumieC nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego
nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 2 sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKoSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy: .....ccciciiiiiiiiiiiiiieneee
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