Sygn. akt: KIO 1801/20

WYROK

z dnia 4 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant:

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2020 r. przez wykonawce: ERBUD OPERATIONS
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Jasionka 942, 36-002 Jasionka

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Zespolony, ul. Kiepury 45, 64-100
Leszno

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - ERBUD OPERATIONS Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego - Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Lesznie kwote 4 255 zt 26 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
pie¢dziesigt pie¢ ziotych dwadziescia szeS¢ groszy), w tym kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnikéw strony oraz kwote 655 zt 26 gr (stownie: sze$éset piecdziesiat pie¢
zlotych dwadziescia sze$¢ groszy) tytutem zwrotu kosztow dojazdu na posiedzenie
i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .....cccooeveiiiieiieeinens

Sygn. akt: KIO 1801/20



Wojewoddzki Szpital Zespolony w Lesznie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wykonanie w systemie zaprojektuj i
wybuduj zadania pn. ,Optymalizacja energetyczna budynkéw Wojewodzkiego Szpitala
Zespolonego w Lesznie”, , numer referencyjny: DZ-751-40/20. Warto§¢ zamdwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 21 lipca 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nr ogloszenia: 2020/S 139-341020. Specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego.

W dniu 31 lipca 2020 r. wykonawca ERBUD OPERATIONS Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”)
whniést odwotanie wobec postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw prawa, w tym:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia, uwzgledniajgcego wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do
uwzglednienia w SIWZ jednoznacznej, spdjnej i wyczerpujgcej (kompletnej) informacii,
umozliwiajgcej okreslenie zakresu zamowienia, jego wycene a nastepnie realizacje,
ztozenie poréwnywalnych ofert, spetniajgcych uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego,
wyartykutowane w SIWZ, a takze poprzez brak precyzyjnego i jednoznacznego
sformutowania opisu przedmiotu zamédwienia, poprzez brak wskazania parametréw
réwnowaznosci dla wskazanych w Programach Funcjonalno - Uzytkowych materiatow i
urzgdzen, a ktére wykonawca bedzie zobowigzany wykaza¢ w ofercie przetargowej, co w
konsekwencji moze powodowaé prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do jednoznacznego i wyczerpujacego opisu

przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do

uwzglednienia w SIWZ jednoznacznej, prawidtowej informacji, umozliwiajacej ztozenie

oferty w warunkach uczciwej konkurencji gdyz posrednio wskazano dla wigkszosci
materiatéw, a jednoczes$nie faktycznie uniemozliwiono ztozenie oferty rownowaznej i
wariantowej,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

- niedopuszczenie przez Zamawiajgcego zmiany sposobu i technologii wykonania prac, w
sytuaciji w ktérej dopuszcza on w § 16 projektu umowy zmiane terminu realizacji
przedmiotu zamowienia w przypadku wej$cia w zycie nowych przepisow, Polskich

Norm po uptywie terminu skfadania ofert, w czasie wykonywania przedmiotu

zamoOwienia, gdy ich wprowadzenie bedzie powodowac¢ wzrost pracochionnosci
wykonania danych opracowan lub projektow o wiecej niz 5%,

- sprzeczne okreslenie w pkt 15/1 SIWZ wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w wysokosci 3 % ceny catkowitej przy jednoczesnym okresleniu w § 12 ust. 1
projektu umowy wysoko$ci przedmiotowego zabezpieczenia w wysokosci 5%,

- dopuszczenie przez Zamawiajgcego zmian wywotanych zmniejszeniem wynagrodzenia
Wykonawcy, w przypadku obniZzenia stawki podatku VAT spowodowanego nowelizacjg
ustawy o podatku od towardw i ustug, o kwote wynikajacg z tej zmiany, w sytuacji w
ktérej, w przypadku obnizenia wysokosci podatku VAT uzasadnione jest jedynie
pomniejszenie naliczonego podatku Vat bez uszczerbku dla okreslonej kwoty
wynagrodzenia netto.

a tym samym dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i nie
wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.



4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie w
pkt 3/26 SIWZ mozliwosci czesciowego fakturowania rob6t pod warunkiem, ze stan
zaawansowania wykonanych robét bedzie wiekszy od fakturowanych rob6t, co stanowi
razgce naruszenie przepiséw podatkowych co stanowi nienalezyte okre$lenie warunkéw
przedmiotu zamowienia oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 4, art. 41 pkt 5, art. 83 ustawy Pzp
poprzez btedne nie zastosowanie tych przepiséw, w rezultacie nie dopuszczenie ofert
wariantowych, w sytuacji opisania przedmiotu zamowienia, ktéry z jednej strony wskazuje
na producenta i materiat, a z drugiej strony w taki sposo6b aby faktycznie uniemozliwi¢
zlozenie ofert wariantowych, co w konsekwencji moze powodowa¢ prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zwigzku z art 14 i art. 139 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 5, art. 647 kc, art. 654 kc oraz art. 642 § 1 kc, wz z art. 3531
kodeksu cywilnego poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy jest uprawniony do
uksztattowania tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposo6b naruszajgcy jego
wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, zasady wspotzycia
spotecznego i rbwnowage stron, czy tez naktada¢ razgco wygdrowane kary umowne, a

tym samym uprawniony jest do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5, art.
647 1654 kc oraz art. 642 § 1 kc, poprzez skonstruowanie projektu umowy w taki sposob

ze drobna usterka staje sie dla Zamawiajgcego pretekstem do uchylenia sie od odbioru i
zapftaty wynagrodzenia i jednocze$nie pretekstem do naliczenia wykonawcy kar

umownych, czym Zamawiajgcy uksztattowat tresci przysztego stosunku

zobowigzaniowego w sposob naruszajacy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa, zasady wspoizycia spotecznego i rbwnowage stron, czy tez
moze naktada¢ razgco wygoérowane kary umowne, a tym samym uprawniony jest do
naduzycia witasnego prawa podmiotowego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania modyfikacji tresci SIWZ w zakresie faktycznego dopuszczenia mozliwosci
sktadania oferty rownowaznej wszedzie tam gdzie Zamawiajgcy w sposob posredni
wskazat materiat lub urzgdzenie w opisie przedmiotu zamoéwienia,

2) dokonania modyfikacji tresci SIWZ i dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert
wariantowych,

3) dokonania modyfikacji tresci SIWZ w zakresie istotnych dla stron postanowierr umowy w
sposoOb wskazany w uzasadnieniu odwotania, a nastepnie niezwlocznego przekazania
wszystkim wykonawcom, ktorym przekazano SIWZ, dokonanej zmiany SIWZ, oraz
nakazanie zamieszczenia zmiany SIWZ na stronie internetowej, na ktorej SIWZ jest
udostepniana,

4) przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie okreslenie
przedmiotu zamowienia oraz oszacowanie jego wartosci, tj. o co najmniej 15 dni, zgodnie
z art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,

5) dokonania zmiany ogtoszenia o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz tresci SIWZ w zakresie terminu sktadania ofert,

6) dopuszczenia zmiany sposobu i technologii wykonania prac w § 16 ust. 5 projektu umowy,
w sytuacji w ktorej dopuszcza on zmiane terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia w

przypadku wejscia w zycie nowych przepisow, Polskich Norm po uptywie terminu sktadania

ofert, w czasie wykonywania przedmiotu zamoéwienia, gdy ich wprowadzenie bedzie
powodowac¢ wzrost pracochtonnosci wykonania danych opracowan lub projektow o wiecej
niz 5%,

7) ujednolicenia wysoko$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pkt 15/1 SIWZ
oraz w § 12 ust. 1 Projektu Umowy,

8) zmodyfikowania pkt 1 § 16 ust. lll Projektu umowy w sposéb gwarantujgcy Wykonawcy
stalg wysoko$ci wynagrodzenia netto,



9) zmiany zapisu pkt 3/26 SIWZ na nastepujacy: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
czesciowego fakturowania robét”,

10) usuniecia zapisu § 6 ust. 15 projektu umowy, zgodnie z ktérym: ,Po podpisaniu protokotu
koncowego odbioru przedmiotu zamédwienia ewentualne roszczenia Wykonawcy nie bedg
uwzgledniane,

11) usuniecia lit. a) z § 6 ust. 9 Wzoru Umowy.

W uzasadnieniu odwotania, w odniesieniu do pierwszego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze
w pkt 3.20 SIWZ, Zamawiajacy w sposob nieprecyzyjny, niejednoznaczny i lakoniczny oraz
ogolnikowo opisat przedmiot zamoéwienia: ,Dobrane w Programach Funkcjonalno-Uzytkowych
materialy i urzgdzenia konkretnych producentéw Zamawiajgcy traktuje zgodnie z art. 29 ust. 3
ustawy, jako okreslenie parametrow przedmiotu Zamowienia za pomocg podania standardu.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zastosowania (zaproponowania w ofercie) rozwigzan
réownowaznych, pod warunkiem, ze zaproponowane rozwigzania rownowazne bedg posiadaty
wszystkie parametry nie gorsze niz te, ktdére sg dobrane przez projektanta i zagwarantujg
uzyskanie takich samych lub lepszych parametréw technicznych i eksploatacyjnych
materiatdw i urzadzen zaprojektowanych oraz posiada¢ niezbedne atesty i dopuszczenia do
stosowania okreslone w przedmiotowych dokumentach. Wykonawca, ktory powotuje sie na
rozwigzania rbwnowazne opisane przez Zamawiajgcego w w/w dokumentach jest obowigzany
wykazac, ze oferowane przez niego materiaty, urzgdzenia techniczne i elementy wyposazenia
spetiajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Dla wszelkich odniesien w
dokumentacji do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i
systemow referencii technicznych, zamawiajacy informuje, ze dopuszcza rozwigzania
réwnowazne opisywanym”

Odwotujgcy stwierdzit, ze przy takim niejednoznacznym i nieprecyzyjnym opisie
przedmiotu zamowienia, zaden z wykonawcédw nie bedzie w stanie w rzeczywisto$ci wykazac
zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, przy powotaniu si¢ na rozwigzania rownowazne
opisywanym przez zamawiajgcego, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Sposéb udowodnienia
réwnowaznosci przez wykonawce winien by¢é zgodny z przepisami i wymaganiami SIWZ, w
innym przypadku oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy musi pamietac o istotnym aspekcie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
wskazuje, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje. W tym zakresie, nie jest konieczne wykazanie, iz sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob wskazujgcy na konkretny produkt prowadzi do naruszenia
uczciwej konkurenciji, lecz konieczne jest wykazanie, iz opis przedmiotu zamoéwienia
uniemozliwia w sposob bezsprzeczny zaoferowanie wigkszej liczby produktow lub
réwnowaznych rozwigzan technologicznych.

Nastepnie Odwotujgcy przywotat m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach
potaczonych o sygn. akt KIO 229/12 - 247/12 oraz wyrok KIO z 19.03.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 189/09 i stwierdzit, ze samo uzycie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamowienia zwrotu ,lub rbwnowazne” nie jest wystarczajgce dla zachowania obiektywnosci i
przejrzystosci opisu przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy winien
przy kazdym wskazanym w Programach Funkcjonalno-Uzytkowych materiale i urzgdzeniu,
wskazac 1, 2, lub czasem wiecej ale konkretnych parametréw, kiére bedzie brat pod uwage
badajgc zgodnos¢ oferty z tre$cig SIWZ, i czy wykonawca wykazat ze zaproponowane
materiaty lub urzadzenia sg faktycznie rbwnowazne. Aby wiec dostosowac opis przedmiotu
zamowienia do zgodnosci z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp konieczne jest dokonanie modyfikacji
tresci SIWZ w zakresie faktycznego dopuszczenia mozliwosci sktadania oferty rownowaznej
wszedzie tam gdzie Zamawiajgcy w sposéb po$redni wskazat materiat lub urzgdzenie w opisie
przedmiotu zamowienia. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego potwierdza stuszno$¢ zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, i ze doszio
do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg
staranno$cia, w sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie
obowigzkéw zamawiajgcego zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegdlnosci
przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb jaki umozliwia ziozenie oferty de
facto tylko na materiatach juz wskazanych przez Zamawiajacego. Powyzsze moze
powodowaé¢ prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcédw i tym samym miec istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o zamowienie. Odwotujgcy stwierdzit, ze
w tym stanie sprawy koniecznym jest wprowadzenie do SIWZ nastepujgcego postanowienia:
,Pod pojeciem réwnowaznosci nalezy rozumiec, iz zagwarantujg one realizacje zamdwienia
zgodnie z wydanym pozwoleniem na budowe i opisem przedmiotu zamédwienia oraz zapewnig
uzyskanie parametrow technicznych nie gorszych od zatozonych w w/w dokumentaciji.
Zatozone urzgdzenia winny speia¢ funkcje, jakiej majg stuzy¢, by¢ kompatybilne z



pozostatymi urzgdzeniami tak aby zespdt urzadzen dawat zamierzony (zaprojektowany) efekt
oraz nie mogg wptywac na zmiane rodzaju i zakresu robo6t budowlanych. Wykonawca
dobierajac inne materiaty fub urzadzenia oraz rozwigzania rownowazne do zaproponowanych
w dokumentacji projektowej, jest odpowiedzialny za jako$¢ zastosowanych materiatéw,
urzgdzen, instalacji itp., za montaz i uruchomienie, za prawidtowe funkcjonowanie rozwigzan
technicznych przewidzianych w dokumentaciji projektowej oraz warunkach zawartych w
pozwoleniu na budowe oraz ich zgodnos¢ z dokumentacjg projektowg oraz wymaganiami
specyfikacji technicznej."

Uzasadniajgc drugi zarzut Odwotujgcy wskazat m.in., ze naruszone zostaly przepisy: art.
36 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 41 pkt 5 ustawy Pzp i art. 83 ustawy Pzp i stwierdzit, Ze w jego
ocenie muszg one by¢ uwzglednione w SIWZ, np. w nastepujacy sposob:

,Rozdziat 3 - Opis przedmiotu zaméwienia

-4. W przypadku ztozenia przez Wykonawce oferty wariantowej (o ktérej mowa w Rozdz. 3a
Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca opracowat oraz przediozyt wraz ze skfadana ofertg
koncepcje programowo - przestrzenna, obejmujgcg budowe wszystkich obiektow i realizacje
innych robét budowlanych (opisanych szczeg6towo w rozwigzaniu WARIANT Il, Zatgcznika nr

.... do specyfikacji) wraz z zestawieniem kosztow - koszty inwestorskie - ktdre stanowi¢ bedg

podstawe do zawarcia umowy na realizacje zadania.

Koncepcja programowo - przestrzenna winna obejmowac przyjete rozwigzania techniczno-
materiatowe w zakresie niezbednym do realizacji zadania w ramach oferty wariantowe;.
Dotaczona do oferty koncepcja, powinna zawierac:

1) CZESC RYSUNKOWA:

a) detal rozwigzania techniczno-materiatowego $ciany ostonowej w skali 1:25

b) koncepcje rozwigzania elewacji - jako catosci

- rzuty poszczegdinych elewacji ze wskazaniem podziatéw Slusarki okiennej - skala 1:100

- wizualizacje - minimum 2 widoki kompleksu szpitala charakterystyczne dla proponowanych
rozwigzan techniczno-materiatowych

2) CZESC OPISOWA:

a) opis wykonania elewaciji, w tym zatozenia dla rozwigzan konstrukcyjno - budowlanych,
wyposazenia budynku w instalacje, charakterystyczne parametry techniczno - uzytkowe oraz
szczegbtowe wytyczne dla sporzadzenia projektu budowlanego,

Rozdziat 3a - Informacje o mozliwosci ztozenia oferty wariantowej.

1. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oferty wariantowej, w rozumieniu art. 2
pkt 7 ustawy.

2. Kazdy Wykonawca w ramach niniejszego postepowania moze ztozy¢:
(a) oferte podstawowg ALBO

(b) oferte podstawowg i oferte wariantowg ALBO

(c) oferte wariantowa.

3. Sposrdd ,oferty podstawowej” i ,oferty wariantowej” ztozonych przez jednego
Wykonawce moze zosta¢ wybrana co najwyzej jedna oferta, tj. w ujeciu praktycznym,
obejmujaca:

a) WARIANT | (oferta podstawowa) - realizacja zadania inwestycyjnego, zgodnie z posiadang



przez Zamawiajgcego dokumentacja projektowg, zatwierdzong ostatecznymi decyzjami o
pozwoleniu na budowe oraz innymi rozstrzygnieciami o charakterze administracyjnym
(szczegotowo opisany w Zatgczniku nr ... do specyfikacji) albo b) WARIANT Il (oferta
wariantowa) - oferta, ktéra przewiduje odmienny niz okreslony przez Zamawiajgcego sposéb
wykonania zamoéwienia z dopuszczonymi przez Zamawiajgcego zmianami rozwigzan
funkcjonalnych oraz techniczno-materiatowych, ktére szczegdtowo zostaty opisane w

Zatgczniku nr ... do specyfikacji z konsekwencjg zmiany posiadanych pozwolen na budowe,

przy jednoczesnym zachowaniu zakresu ujetego we wniosku o dofinansowanie.

Warunkiem koniecznym do udziatu w postepowaniu przetargowym w WARIANCIE Il jest
opracowanie i przediozenie (wraz ze sktadana ofertg) koncepcji programowo - przestrzennej,
obejmujacej budowe wszystkich obiektow i realizacje innych robét budowlanych (opisanych
szczego6towo w Zatgczniku nr ... do specyfikacji, wraz z zestawieniem kosztow - koszty
inwestorskie - kiére stanowi¢ bedg podstawe do zawarcia umowy na realizacje zadania).

Rozdziat 3a - Informacje o mozliwosci ztozenia oferty wariantowej.

1. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ ztozenia oferty wariantowej, w rozumieniu art. 2
pkt 7 ustawy.

2. Kazdy Wykonawca w ramach niniejszego postepowania moze ztozyc¢: (a) oferte
podstawowg ALBO (b) oferte podstawowg i oferte wariantowg ALBO (c) oferte wariantowa.

Sposrod ,oferty podstawowej" i ,oferty wariantowej" ztozonych przez jednego Wykonawce
moze zosta¢ wybrana co najwyzej jedna oferta, tj. w ujeciu praktycznym, obejmujgca:

a) WARIANT I (oferta podstawowa) - realizacja zadania inwestycyjnego zgodnie z

posiadang przez Zamawiajgcego koncepcjg architektoniczng, PFU, dokumentacjg projektowa,
zatwierdzong ostatecznymi decyzjami o pozwoleniu na budowe oraz innymi rozstrzygnieciami
o charakterze administracyjnym (szczeg6towo opisany w pkt 5 str. 6-9, Zatgcznika nr 1 do
specyfikaciji) albo

b) WARIANT Il (oferta wariantowa) - oferta, ktéra przewiduje odmienny niz okreslony
przez Zamawiajgcego sposob wykonania zamoéwienia z dopuszczonymi przez Zamawiajgcego
zmianami rozwigzan funkcjonalnych oraz

techniczno-materiatowych, ktére szczegotowo zostaty opisane w pkt ... str

Zatgcznika nr ....do specyfikacji z konsekwencjg zmiany posiadanych pozwolen na budowe,

przy jednoczesnym zachowaniu zakresu ujetego we wniosku o dofinansowanie. Warunkiem
koniecznym do udziatu w postepowaniu przetargowym w WARIANCIE |l jest opracowanie i
przedtozenie (wraz ze sktadana ofertg) koncepcji programowo - przestrzennej, obejmujacej
budowe wszystkich obiektow i realizacje innych robét budowlanych (opisanych szczeg6towo
w punkcie 5, strony 9-14 opisu zawartego w Zataczniku nr 1 do specyfikacji, wraz z
zestawieniem kosztdw - koszty inwestorskie - ktére stanowi¢ bedg podstawe do zawarcia
umowy na realizacje zadania).

Rozdziat XlI - Opis sposobu przygotowywania ofert
l. Informacje ogdlne

1. Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte podstawowg, wariantowg lub oferte podstawowg
i wariantowg za posrednictwem Platformy, sam lub jako czionek (partner) wykonawcéow
sktadajgcych oferte wspding. Platforma szyfruje oferty w taki sposéb, aby nie mozna byto
zapoznac¢ sie z ich tre$cig do terminu otwarcia ofert.

Rozdziat XIV - Opis sposobu obliczenia ceny
1, Cena ofertowa ma charakter ryczattowy.

2. Cena obejmuje wszystkie obowigzki Wykonawcy, niezbedne do zrealizowania robét
ujetych w szczegotowym opisie przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik nr 1 do specyfikacji - w



zaleznosci od realizowanego wariantu) oraz dokumentacji wskazanej w Rozdz. Il pkt IV
specyfikacji. Cena ta powinna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, jak
réwniez nie ujete w dokumentacji projektowej i dokumentacji projektowej zmienionej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych i przedmiarach robét, a
niezbedne do wykonania zadania {j. robocizne wraz z kosztami towarzyszacymi, prace
sprzetu, zakup wszelkich wyrobow; materiatow, urzadzen, koszty wszelkich dostaw i ustug,
wyposazenia, zatadunek, roztadunek, przewdz, wywdz, likwidacja, utylizacja,
magazynowanie, skladowanie, wszystkie obowigzujgce w Polsce podatki oraz optaty celne i
inne opfaty zwigzane z wykonywaniem robét, koszty posrednie, koszty BHP, zysk i ryzyko,
uzyskanie pozwolen na wejscie lub zajecie terenu, jesli zaistnieje taka konieczno$¢,
ewentualne koszty zajecia chodnika lub pasa drogowego, koordynacja pracy
podwykonawcow, koszty obstugi geodezyjnej i geologicznej, podatek VAT, ubezpieczenia,
wszelkie roboty przygotowawcze, porzadkowe, zagospodarowanie placu budowy, koszty
utrzymania zaplecza budowy (naprawa, woda, energia elektryczna, telefon, dozorowanie
budowy itp.), koszty niezbednych badan opinii wymaganych podczas odbioru koncowego
robét, koszty doprowadzenia miejsca i terenu rob6t budowlano- montazowych do stanu sprzed
rozpoczecia robdt, koszty ewentualnego wykonania niezbednych rusztowan, koszty rozruchu
jezeli takie wystapia, koszty wykonania dokumentacji powykonawczej, koszty instrukciji,
instruktazu i szkolenia, przeprowadzenie wszelkich wymaganych przez obowigzujgce przepisy
i normy, prob testéw, badan, odbioréow technicznych, uzyskanie pozwolen, uzgodnien, opinii,
certyfikatow, aprobat technicznych, ekspertyz, koszty usuniecia ewentualnych usterek w
przypadku uszkodzenia jakiejkolwiek sieci lub linii, przewoddw, koszty zabezpieczenia
wykonywanych roboét w okresie niekorzystnych warunkow atmosferycznych, koszty obstugi
gwarancyjnej w okresie rekojmi i gwarancji, koszty zwigzane z prowadzeniem rob6t w okresie
funkcjonowania obiektu oraz wszystkie inne, nie wymienione z nazwy koszty i wydatki
zwigzane z realizacjg niniejszej Umowy niezbedne do jej nalezytego wykonania., itp.

Rozdziat XVI - Informacje o formalno$ciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego

3. W przypadku wyboru oferty wariantowej, Wykonawca ktérego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejszg najpdzniej w dniu podpisania umowy przedstawi do akceptacii
Zamawiajgcego:

a) wiasciwe decyzje o nadaniu uprawnien + aktualne zaswiadczenia o cztonkostwie we
wiasciwej izbie samorzadu zawodowego [zgodnie z art. 6 ustawy z dn. 15.12.2000 r. o
samorzgdach zawodowych architektéw i inzynierow budownictwa (t.j. Dz. U. z 2001 Nr 5 poz.
42 z p6zn. zm.) dotyczace oso6b przewidzianych do petnienia funkcji projektanta w
specjalnosciach: architektonicznej; konstrukcyjno-budowlanej; instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych;
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych;

16.12. Zamawiajgcy dopuszcza sktadania ofert wariantowych, a tym samym okreslit minimalne
warunkéw, jakim muszg odpowiadac oferty wariantowe. Kryteria oceny ofert sg wspolne dla
wszystkich wariantéw przedstawionych w ofertach”

W uzasadnieniu trzeciego zarzutu Odwolujacy, stwierdzajgc istnienie niejasnych i
nieprecyzyjnych zapisow SIWZ wniost o:

- dopuszczenie zmiany sposobu i technologii wykonania prac w § 16 projektu umowy, w
sytuacji w ktérej dopuszcza on zmiane terminu realizacji przedmiotu zamowienia w

przypadku wejscia w zycie nowych przepiséw, Polskich Norm po uptywie terminu sktadania
ofert, w czasie wykonywania przedmiotu zamoéwienia, gdy ich wprowadzenie bedzie
powodowac¢ wzrost pracochtonno$ci wykonania danych opracowan lub projektow o wiecej
niz 5%,

- ujednolicenie wysokos$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w pkt 15/1 SIWZ
oraz w § 12 ust. 1 Projektu Umowy,

- zmodyfikowanie pkt 1 § 16 ust. lll Projektu umowy w sposéb gwarantujgcy Wykonawcg
stalg wysoko$ci wynagrodzenia netto.

Odnosnie czwartego zarzutu Odwotujgcy wskazat, iz pkt 3/26 SIWZ stanowi: Zamawiajacy
dopuszcza mozliwo$é czesciowego fakturowania robét pod warunkiem, ze stan
zaawansowania wykonanych robét bedzie wiekszy od fakturowanych robét, co stanowi razgce
naruszenie przepiséw podatkowych, w Swietle ktérych dokumenty fiskalne w tym przypadku



faktury powinny by¢ wystawiane w oparciu o rzeczywiscie wykonany zakres ustug robot itd.
oraz bezpo$rednio po wykonaniu tych prac. Inne zachowanie moze zosta¢ potraktowane z
jednej strony jako wykonanie czesci ustugi poza tgczacy strony stosunek obligacyjny z drugiej
zas$s jako wystawianie fikcyjnej faktury za nierealizowane zobowigzanie, a takze stanowi
nienalezyte okreslenie warunkéw przedmiotu zamowienia oraz naruszenie zasady uczciwej
konkurencji. Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o zmiane zapisu pkt 3/26 SIWZ
na nastepujacy: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ czesciowego fakturowania robot"

Uzasadniajac pigty zarzut, dotyczacy braku dopuszczenia ofert wariantowych, Odwotujacy
ponownie przywotat przepisy art. 36 ust. 2 pkt 4, 41 pkt 5i art. 83 ustawy Pzp, a takze definicje
oferty wariantowej i stwierdzit, ze w jego ocenie w niniejszym postepowaniu, w szczegdélnosci
ze wzgledu na jego specyfike Zamawiajgcy winien z umozliwi¢ wykonawcom sktadanie ofert
wariantowych, co mogtoby mie¢ wymierne przetozenia na oszczednosci Srodkdéw publicznych
a takze optymalizacje zastosowanych rozwigzan. Za powyzszym przemawia réwniez fakt, iz
celem postepowania jest osiaggniecie okreslonych parametréw energetycznych
modernizowanego budynku. Mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych bytaby zatem pozadana
z perspektywy Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o zmiane przez
Zamawiajgcego postanowien SIWZ przewidujgcych mozliwos¢ ztozenia ofert wariantowych.

W uzasadnieniu zarzutdéw nr 6 i 7 Odwotujgcy wskazat, ze naruszenia ustawy Pzp, ktérych
dopuscit sie Zamawiajacy w ramach postepowania, godzg w interesy Odwotujgcego, w
szczegoblnosci zasade réwnouprawnienia stron stosunku zobowigzaniowego w ramach
zamowien publicznych i uczciwosci kupieckiej. Postanowienia wprowadzone przez
Zamawiajgcego do SIWZ w sposoéb nieprawidiowy i dowolny ksztattujg stosunek
zobowigzaniowy, ksztattujgc ciezar ryzyka, ktéry obarcza w tym wypadku Wykonawce w taki
sposoéb i w takim rozmiarze, ze Zamawiajgcy przekracza ustawowe upowaznienie do swobody
umow, czynigc tym samym niemozliwym ustalenie wszelkich okolicznosci i ryzyk,

umozliwiajgcych sporzadzenie rzetelnej i spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego oferty.
Odwotanie jest zatem konieczne, aby nie doszto do podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego o tresci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce przepisy i na skutek naruszenia
zasad proporcjonalnosci, rownosci i uczciwej konkurencii. Nie bez znaczenia sg ogolnie
przyjete dobre obyczaje, ktdére zdaniem Odwotujgcego zostaty pominiete lub zlekcewazone.

Co prawda, dobre obyczaje kupieckie sg odbiciem swoistego zbioru norm pozaprawnych i
stanowig jedynie zbior zachowan spotecznie pozadanych i praktykowanych, ale podnie$é
nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem sgdéw ,dobre obyczaje to ogdine reguty uczciwosci
kupieckiej, pojawiajagce sie w zwigzku z prowadzeniem dziatalno$ci handlowej przez
przedsigbiorcéw. Obowigzujg one wszystkich uczestnikow obrotu handlowego” (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 2008 roku, sygn. akt IICSK100/08). Ponadto
»Sprzecznos¢ uchwaty z dobrymi obyczajami wystepuje wéwczas, gdy w obrocie handlowym
moze by¢ ona uznana za nieetyczng. Chodzi przy tym jednak raczej nie o ocene z punktu
widzenia etyki przecietnego, uczciwego cztowieka, lecz o oceny nastawione na zapewnienie
niezaktdconego funkcjonowania spotki pod wzgledem ekonomicznym" (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 8 marca 2005 roku, sygn.. akt IV CK 607/04). Sprzeczne z przepisami
wskazanymi w odwotaniu oraz z dobrymi obyczajami kupieckimi sformutowania zawarte w
SIWZ godzg w interesy Odwolujgcego. Mogg one spowodowac, ze ubiegajacy sie o
zamowienie: nie zdecydujg sie na ztozenie oferty: gdyz ryzyko zwigzane z umowg jest bardzo
duze i niedookres$lone, a koszty wrecz niemozliwe do oszacowania, albo ziozy oferte na bardzo
niekorzystnych warunkach: moze zdarzy¢ sie, ze Wykonawca nie wyceni tych zakreséw, ktére
s3g nieprecyzyjnie okreslone w SIWZ, skutkiem czego przychody z umowy nie pokryjg kosztoéw
Z nig zwigzanych, albo ztozy oferte niekonkurencyjna cenowo: uwzgledni¢ wysoki stopien
ryzyka w cenie, Wykonawca nie bedzie w stanie zaproponowac konkurencyjnej ceny i w
konsekwenciji pozbawiony zostanie mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Nalezy sie
spodziewac, ze cze$¢ Wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia, z uwagi na wady
SIWZ, nie zlozy oferty, za$ pozostali Wykonawcy, ktorzy zdecydujg sie na ztozenie oferty ztozg
oferty nieporéwnywalne, gdyz kazdy z nich - z uwagi na brak precyzyjnych i kompletnych
informacji - odmiennie okresli (a co za tym - rowniez i wyceni) przedmiot zaméwienia.

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, Zze jego odwotanie nie jest typowym odwotaniem,
sktadanym na tre$¢ SIWZ przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Celem tego odwotania jest przywrdcenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg
poszanowania prawa, z korzyscig dla catej branzy. Krajowa lzba Odwotawcza powinna zatem
zweryfikowac, czy w postepowaniu zostato stworzone srodowisko do uczciwego
konkurowania, i dochowane zostaty standardy i zasady opisane w ustawie Pzp i wskazane
ponizej. Zdaniem Odwolujgcego standardy te powinny by¢ co najmniej zgodne z przepisami
prawa. Odwotujgcy ma petng $wiadomos¢, ze niewielkie dysproporcje w zasadzie o
réwnowadze stron z uwagi na samg tres¢ ustawy Pzp - sg legalne. Jednakze, razace
dysproporcje nie znajdujg poparcia w przepisach prawa i nie zastugujg na ochrone Izby.
Dlatego tez, niniejszym odwotaniem Odwotujgcy pragnie doprowadzi¢ Postepowanie do
zgodnosci z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz doprowadzi¢ do



przywrocenia zasady uczciwej konkurenciji pomiedzy wykonawcami.

Nastepnie Odwolujgcy wskazat na niezgodne z prawem postanowienia wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 19.2 SIWZ podajgc m.in., iz zgodnie z § 6 ust. 9 lit a) Wzoru Umowy:
9. ,Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg
nastepujgce uprawnienia: a. jezeli wady nadajg sie do usuniecia, moze odmowi¢ odbioru do
czasu usuniecia wad;" i stwierdzit, Ze jakkolwiek z literalnego brzmienia art. 647 k.c. wynika
obowigzek inwestora co do odebrania obiektu, to jednak zarébwno w orzecznictwie jak i w
literaturze przedmiotu nie ma sporu, iz inwestor ma wiele mozliwosci postepowania w zwigzku
z odbiorem robét, w zalezno$ci od okoliczno$ci. Moze mianowicie odmoéwi¢ odbioru, moze
przyja¢ przedmiot umowy z zastrzezeniem usuniecia wad, usterek, moze wreszcie przyjac
przedmiot umowy z zastrzezeniem obnizenia $wiadczenia wzajemnego (wynagrodzenia), ze
wzgledu na wady w obiekcie czy niezgodnos¢ z projektem. Odwolujgcy przywotat m.in. wyroki:
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17.02.2000 r., | ACa 1027/99 i z dnia 30.06.2006 .,

I ACa 1900/05, Sadu Najwyzszego z dnia 26.02.1998 r., | CKN 520/97, z dnia 07.03. 2013 r.,

Il CSK 476/12, z dnia 22.06.2007 r., sygn. akt V CSK 99/07, z dnia 07.04.1998 r., sygn. akt Il
CKN 673/97, Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 27.10.2017 r., | ACa 321/17, Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z dnia 03.11.2017 r., | ACa 292/16). Jezeli chodzi natomiast o granice
swobody stron przy regulowaniu w umowie przebiegu i warunkéw odbioru robét Odwotujacy
podnibst, ze jakkolwiek w orzecznictwie przyjmuje sie, ze mozna postawi¢ dodatkowe umowne
warunki odbioru, to jednak nie moga by¢ one sprzeczne z tym, co wynika z art. 647 k.c., a
zwlaszcza nie mogg uzaleznia¢ dokonania odbioru od braku jakichkolwiek wad w wykonanych
robotach. Odwolujacy wskazat m.in. na wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 22.06.2007 r., V CSK
99/07 oraz z dnia 21 kwietnia 2017 r. o sygn. i CSK 333/16, wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 03.08.2017 r., i ACa 689/16 oraz stwierdzit, ze regulujgc przebieg i warunki
odbioru robo6t strony, przede wszystkim inwestor, musi zachowaé ostroznos¢, aby w swoich
wymaganiach nie p6js¢ za daleko, a zwlaszcza wykluczy¢é mozliwos¢ wystgpienia
jakichkolwiek wad na etapie odbioru robot. Takie postanowienie umowne niemal na pewno
zostatoby bowiem uznane za niewazne. Formutujgc postanowienia umowy dotyczgce odbioru
robot inwestor musi tez pamietac¢ o kilku innych kwestiach: Po pierwsze, w $wietle
orzecznictwa juz samo zgloszenie robdt do odbioru aktualizuje obowigzek przystgpienia przez
inwestora do czynnosci odbiorowych. Inwestor od dokonania tej czynno$ci moze sie uchylic,
ale tylko poprzez wskazanie obiektywnie istniejgcych i osadzonych w tresci umowy bgdz
przepisach prawa przyczyn, czynigcych to zgloszenie nieskutecznym (tak Sad Apelacyjny w
Katowicach w wyroku z dnia 22.09.2016 r., V ACa 1009/15). Oczywi$cie samo przystgpienie
do odbioru nie oznacza jeszcze, ze inwestor musi dokona¢ odbioru, jak bowiem wskazano
powyzej w pewnych sytuacjach ma mozliwo$¢ odmowic jego dokonania. Po drugie, gdy
inwestor z przyczyn lezgcych po jego stronie uchybia obowigzkowi odbioru robét, nastepujg
skutki zwtoki po jego stronie i takie zachowanie pozostaje bez wptywu na roszczenie
wykonawcy, ktéry uprawniony jest do Zgdania wynagrodzenia i roszczenie wykonawcy staje
sie wymagalne z chwilg, w ktérej po spetnieniu obowigzkéw przez wykonawce, odbiér winien
nastgpi¢ (tak Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 13.04.2011 r., VI ACa 1200/10).
Po trzecie, Kodeks Cywilny nie przesgdza formy odbioru i jakkolwiek w praktyce ma to miejsce
w formie pisemnej, nie jest wykluczony odbior nawet w drodze czynno$ci faktycznych.
Skuteczne moze by¢ nawet dokonanie faktycznego odbioru bez sporzgdzania formalnego
protokotu (tak w wyroku Sgdu Najwyzszego z 09.09.2011 r., | CSK 696/10). W sytuacji
faktycznego przyjecia robot przez zamawiajgcego nie moze on zwalczac zadania zaptaty
wynagrodzenia z tej tylko przyczyny, ze nie zostat sporzadzony - nawet przewidziany w
umowie - formalny protokét ich odbioru. Wykonawca moze wykazywac faktyczng date
zakonczenia robét wszystkimi dokumentami, ktére dany fakt potwierdzaja, nie tylko i wytgcznie
protokotem odbioru koficowego robét (tak w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
22.09.2016 r., V ACa 1009/15). Po czwarte, zamawiajagcy nie jest uprawniony do odmowy
odbioru poszczegolnych robot, w sytuacii w ktdrej wykryte wady sg nieistotne. W
przedmiotowej umowie Zamawiajgcy nie wskazat jednak, ze mozliwo$¢ odmowy odbioru robét
konsumuije sie jedynie w przypadku wad istotnych, co de facto skutkuje tym iz moze odmowic
odbioru prac nawet w sytuacji wad nieistotnych, co stanowi naruszenie przepiséw dotyczgcych
istoty stosunku wynikajgcego z umowy o roboty budowlane.

W podsumowaniu tego zarzutu Odwotujacy stwierdzit, ze odbiér robot, choc¢by z
zastrzezeniem usuniecia wad, usterek czy obnizenia wynagrodzenia, dokonany czy to na
podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego, czy tez na podstawie postanowien umownych,
powinien by¢ zasadg, natomiast odmowa dokonania odbioru - wyjgtkiem, ktérego faktyczne
wystgpienie inwestor powinien by¢ w stanie udowodni¢. Cytowana wyktadnia art. 647 kc,
ktérego naruszenie niniejszym zarzuca sie Zamawiajgcemu, oznacza, ze tre§¢ wzoru umowy,
w brzmieniu wskazanym przez Zamawiajgcego, narusza roéwniez art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w

zwigzku z art. 647 kc w zwigzku z art. 3531 kc, a co za tym idzie, pozostaje w sprzecznosci z
naturg stosunku zobowigzaniowego. Dlatego tez, zaskarzane postanowienie powinno by¢
uznane za niewazne, na podstawie art. 58 § 2 kodeksu cywilnego, co jednocze$nie stanowi
naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 kc i w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp, stanowigc w istocie naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do ksztattowania



wzoru umowy w sposo6b zgodny z jego potrzebami. Dlatego tez, zasadnym jest zgdanie
Odwotujgcego, aby Zamawiajacy usunat z postanowien umowy lit. a) ust. 9 § 6. Tym samym
bowiem, spetniony zostanie obowigzek Zamawiajgcego do dokonania odbioru wykonanych
robét i wyptaty wynagrodzenia w przypadku stwierdzenia podczas odbioru jedynie nieistotnych
wad, ktére moga by¢ w krétkim terminie usuniete. W ocenie Odwotujgcego naruszono w tym
postepowaniu art. 647 i 654 k.c. oraz art. 642 § 1 k.c. poprzez skonstruowanie projektu umowy
w taki sposob ze drobna usterka staje sie dla Zamawiajgcego pretekstem do uchylenia sie od
odbioru i zaptaty wynagrodzenia i jednoczesnie pretekstem do naliczenia wykonawcy kar
umownych.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazat na, jego zdaniem, niezgodne z prawem
postanowienia wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 19.2 do SIWZ i przytoczyt § 6 ust. 15
wzoru umowy, ktéry stanowi: ,,Po podpisaniu protokotu koricowego odbioru przedmiotu
zamoOwienia ewentualne dalsze roszczenia Wykonawcy nie bedg uwzglednione.” oraz § 8
wzoru umowy: ,Strony postanawiajg, ze obowigzujgca je formg odszkodowania bedg kary
umowne, stosowane w nastepujacych przypadkach i wielkosciach:

1. Wykonawca ptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

a) za nieterminowg realizacje przedmiotu zamowienia, w tym réwniez elementéw przedmiotu
zaméwienia w terminach wskazanych w haromonogramie, w wysokosci 0,1% wartosci
kontraktu za kazdy rozpoczety dzien opdznienia;

b) za op6znienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie rekojmi lub
gwarancji w wysokosci 0,1% warto$ci kontraktu za kazdy rozpoczety dzien op6znienia, od
dnia wyznaczonego na usuniecie tych wad;

c) za spowodowanie przerwy w realizacji przedmiotu zamdéwienia z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy w wysokosci 0,1% warto$ci kontraktu, za kazdy rozpoczety dzien przerwy;

d) za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy, w wysoko$ci 20% wartosci
kontraktu;”

Majac na uwadze powyzsze postanowienia umowne, przy jednoczesnym zapisie § 6 ust.

9 lit. a) Odwolujgcy stwierdzit, ze istniejg uzasadnione watpliwosci po stronie Wykonawcy w
zakresie okreslenia ryzyk przystgpienia do realizacji inwestycji. Zgodnie z obecnym
brzmieniem § 6 ust.9 lit. a) umowy Zamawiajgcy moze odmowi¢ odbioru rob6t nawet w
przypadku wykrycia nieistotnej wady wykonanych przez Wykonawce prac, co z kolei umozliwia
Zamawiajgcemu naliczenie kar umownych na podstawie § 8 ust. 1 lit a) - d). Powyzsze zapisy
stanowig powazne zagrozenia dla Wykonawcy, ktdry naraza sie na obcigzenie go karami
umownymi nawet w przypadku prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, ktry obarczony
jest jedynie nieistotnymi wadami. Zatem nieproporcjonalnos¢ rozktadu ryzyk w umowie,
zagraza trwato$ci stosunku zobowigzaniowego i osiagnieciu celu umowy. Odwotujgcy
ponownie przytoczyt zapis § 6 ust. 15 projektu umowy i stwierdzit, ze jego zdaniem réwniez
ten zapis narusza prawa i interesy Wykonawcy, zwazywszy, w szczegolnosci na jego bardzo
ogolny i generalny zapis. Tak sformutowane postanowienie przez Zamawiajgcego jest
nieadekwatne i przede wszystkim zbyt szerokie, czym naraza Wykonawce na kolejne ryzyko
w tym przypadku de facto zrzeczenia sig przysztych ewentualnych i uzasadnionych roszczen
przystugujgcych Wykonawcy. Powyzszy zapis takze narusza zasade rownouprawnienia stron
stosunku cywilnoprawnego. Ponadto Wykonawca powinien mie¢ zagwarantowane jasne
warunki wyptaty wynagrodzenia, nie za$ uzaleznione od subiektywnego i nieuzasadnionego
przekonania Zamawiajgcego, czy innych niedookreslonych, czy nieweryfikowalnych
okolicznosci. Zasadg powinno by¢ aby wynagrodzenie bylo adekwatne wzgledem
poniesionych realnych, rzeczywistych i wykazanych kosztéw Wykonawcy. Analiza
wskazanych postanowien projektu umowy, wskazuje na razgcy brak ekwiwalentnosci
Swiadczenia. Przy obecnych zapisach projektu umowy Wykonawca jest wrecz skazany na
dochodzenie wynagrodzenia w sgdzie. Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do
sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowac, lub braku
zgodno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujace
odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk kontraktowych, czy
brak ekwiwalentnosci $wiadczen. Cho¢ w orzecznictwie podkres$la sie, ze brak rownomiernego
roztozenia ryzyk kontraktowych nie moze by¢ utozsamiany z naruszeniem zasady rownos$ci
stron stosunku zobowigzaniowego, gdyz Zamawiajgcy zamawia osiggniecie okreslonego
rezultatu, a nie jedynie cigg czynnosci, a wykonawca jako profesjonalista powinien potrafi¢
odkodowac istniejace ryzyka i skalkulowac ich warto$¢ w ofercie w celu zapewnienia sobie
zysku. Jednakze intencjg Zamawiajacego nie powinno by¢ otrzymanie oferty, w ktérej zostang
zawyzone koszty o ryzyka, ktérymi w sposéb bezpodstawny zostat obcigzony Wykonawca. To



wprost prowadzi do marnotrawienia $rodkéw publicznych, a z drugiej strony moze prowadzi¢
do nieporownywalnosci ofert. Jednocze$nie zdaniem Odwolujgcego, jezeli tylko jest to
mozliwe zamawiajgcy winien uczyni¢ wszystko, aby oferty byty poréwnywalne ze sobg i
rzetelnie skalkulowane.

Odwotujgcy zaznaczajac, iz przedstawia zbiorcze uzasadnienie uzupetniajgce dotyczace
granicy swobody uméw, stwierdzit m.in., ze w orzecznictwie tak Krajowej Izby Odwotawczej
jak i sgdow powszechnych, ale takze w doktrynie, nie budzi watpliwosci fakt, ze zasada
swobody uméw doznaje w prawie zamowien publicznych ograniczen (przyktadowo: wyrok KIO
z 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10) i wskazuje sie na swobode Zamawiajgcego w
ksztaltowaniu postanowiern umownych z uwagi na realizacje uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego zaspokajanych w interesie publicznym (wyrok KIO z 06.08.2012 r., sygn. akt:
KIO 1570/12, wyrok KIO z 23.08.2010r., sygn. akt KIO 1698/10), Zamawiajacy stoi bowiem na
strazy racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych i zapewnienia nalezytego wykonania
umowy, a takze przyjmuje na siebie ryzyko niepowodzenia osiggniecia zatozonego celu, czego
skutkiem bytoby niezaspokojenie uzasadnionych potrzeb spoteczenstwa rozumianego jako
zbiorowos¢. W konsekwencji podnosi sig, ze ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsiebiorcy (wyrok KIO: z 28.11.2016r., sygn. akt: KIO 2171/16, z
05.03.2014r., sygn. akt: KIO 283/14, z 16.06.2009 r., sygn. akt: KIO 694/09, z 26.11.2009r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1547/09). Jednakze w orzecznictwie dostrzega sie, ze zasada swobody
Zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowien umownych nie jest nieograniczona. W wyroku
KIO z 18.05.2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, Izba zauwazyta, ze ustalenie przez Zamawiajgcego
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac
swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszfo jest

przepis art. 353" k.c. oraz klauzula generalna z art. 5 k.c. (tak tez: wyrok KIO z 09.11.2012r.,
sygn. akt: KIO 2272/12, wyrok KIO z 30.11.2017r., sygn. akt: KIO 2219/17). We wskazanym
wyroku podkreslono, ze o naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna moéwi¢ wéwczas,
gdy dysproporcja wartosci wzajemnych $wiadczen jest razgca. Podobnie w wyroku z
19.12.2016 sygn. akt: KIO 2280/16. Badaniu podlegajg tu inne, niz diugi i wierzytelnosci,
obowigzki i uprawnienia stron, a warunkiem koniecznym jest ustalenie, czy strony sg
réwnomiernie obcigzone obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. Chodzi
0 przystugiwanie uprawnien lub obowigzkdw réznej postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie,
ewentualnie jako zrownowazenie dysproporcji wartosci $wiadczen przez nierowny rozdziat
innych obowigzkoéw i uprawnien, jak i proporcjonalnosci uprawnien, czyli dostosowania ich
zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego. Izba podkreslita takze, ze
celem zamawiajgcego winno by¢ dazenie do realizacji zamowienia, wyrazajgce sie we
wspoipracy z wykonawcg i podejmowaniu wszelkich mozliwych dziatarn zmierzajgcych do
realizacji umowy. Temu celowi nie stuzy obarczenie wykonawcy konsekwencjami wtasnych
zaniedban i dziatan. Odwotujacy o$wiadczyt, ze jest Swiadomy, ze na gruncie ustawy Pzp nie
ma réwnowagi stron, oraz ze Zamawiajacy, jako podmiot wydatkujgcy srodki publiczne,
uprawniony jest do stawiania siebie w uprzywilejowanej pozycji. Jednakze, jak wskazuje
Krajowa Izba Odwotawcza, réwniez i uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego nie powinna
przekracza¢ granic okreslonych dyspozycjg normy zawartej w art. 5 kodeksu cywilnego.
Dlatego tez, w wyroku z dnia 23 czerwca 2017r., sygn. akt KIO 1117/17, Krajowa izba
Odwotawcza orzekia: ,Izba uwzglednita zarzut dotyczacy punktu 42. Zamawiajacy wprowadzit
postanowienie, w ktdérym przewidziat mozliwo$¢ zaptaty przez Wykonawce kary umownej: , Pkt
42 - za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania Kontraktu niz
przewidziane w pkt 1-24 powyzej - w wysokosci 50.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek.”
Kara umowna nie przystuguje z ustawy tylko z mocy stron, ktére zapis ten wprowadzajg.
Dlatego tez umowa powinna precyzyjnie okresla¢, w jakich przypadkach taka kara sie nalezy.
Dtuznik powinien mie¢ $wiadomos¢ tego, jakie naruszenie przez niego postanowien umowy
skutkowac¢ bedzie mozliwoscig zgdania przez druga strone zaptaty kary umownej. W ocenie
Izby okre$lenie, ze jakiekolwiek naruszenie postanowien umowy niezaleznie od rodzaju i wagi
tego naruszenia nie spetnia tego wymogu. Co wiecej, okreslenie kary umownej w wysokosci
50 000 ztotych naleznej za kazde naruszenie postanowieh umowy moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej kara umowna powinna zosta¢ uznana za razgco wygoérowang. Zapisy wzoru
umowy nie wykluczajg bowiem mozliwosci Zadania kary umownej w tej wysokosci, nawet w
przypadku drobnych formalnych naruszen postanowien umowy, niemajgcych zadnego wpltywu
na wykonanie podstawowego Swiadczenia wykonawcy okreslonego w umowie". Powyzsze
takze w kontekscie ekwiwalentnosci $wiadczenia, jak i biorgc pod uwage, ze Wykonawcy nie
moga by¢ de facto karani za cos, co nie wynika z ich winy. W ocenie Izby, taka zmiana jest
konieczna z uwagi na nieproporcjonalnego rozktadu ryzyk w umowie wynikajgcy z sytuaciji,
gdy zaplanowane wytgczenia nie majg miejsca nie z winy Wykonawcy, co generuje po stronie
Wykonawcy znaczne koszty, a ich konsekwencjg jest znaczne przedtuzenie kontraktu.

W ocenie Odwotujgcego zapisy § 8 ust. 1 lit a)-d) w zw. z § 6 ust.9 lit a), a takze § 6 ust.
15 wzoru umowy w sposob nieuzasadniony stanowig powazne zagrozenia dla Wykonawcy,
ktéry naraza sie na obcigzenie go karami umownymi nawet w przypadku prawidtowego
wykonania przedmiotu umowy, ktéry obarczony jest jedynie nieistotnymi wadami, bowiem



Zamawiajgcy moze odmowic¢ odbioru rob6t z powodu kazdej wykrytej wady co z kolei prowadzi
do naliczenia kar umowny obcigzajgcych Wykonawce. Zatem nieproporcjonalno$¢ rozktadu
ryzyk w umowie, po pierwsze zagraza trwatosci stosunku zobowigzaniowego i osiggnieciu celu
umowy, ale przede wszystkim niesie niebezpieczenstwo po stronie Wykonawcy do poniesienia
ujemnych konsekwencji finansowych zwigzanych z arbitralng decyzjg Zamawiajagcego.
Stwierdzajgc, ze postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg
stosunku zobowigzaniowego, Odwolujgcy wnidst o szerokg kontrole wskazanych powyzej
regulacji umownych.

Nastepnie Odwotujacy przedstawit zbiorcze uzasadnienie uzupetniajgce dotyczace
dobrych obyczajéw i zasady wspétzycia spotecznego, wskazujac, ze, jego zdaniem,
Zamawiajacy takze je naruszyt przy ksztattowaniu kwestionowanych postanowien SIWZ i
projektu umowy. Dlatego tez zasadne jest takze zwrécenie uwagi na wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 25 maja 2011 r. (I CSK 528/10), gdzie zostat wyrazony poglad, ze w ramach wyrazonej

w art. 353" Kodeksu cywilnego zasady swobody umoéw miesci sie réwniez przyzwolenie na
faktyczng nierownos¢ stron, ktbra moze sie wyraza¢ nieekwiwalentnoscia ich wzajemnej
sytuacji prawnej. Nieekwiwalentnos¢ ta stanowigc wyraz woli stron nie wymaga, co do zasady,
wystgpienia okolicznosci, ktdére by jg usprawiedliwiaty. Jednakze obiektywnie niekorzystna dla
jednej strony tre§¢ umowy zastugiwac bedzie na negatywng ocene moralng, a w konsekwenciji
prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspdlzycia spotecznego w sytuaciji,
gdy do takiego uksztattowania stosunkéw umownych, ktory jest dla niej w sposdb widoczny
krzywdzacy doszto wskutek $wiadomego lub tylko spowodowanego niedbalstwem,
wykorzystaniu przez drugg strone silniejszej pozycji. Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy
stwierdzit, ze nalezy odwota¢ sie do zadania Prezesa UZP w zakresie dbania o prawidtowe
wzoréw umow i propagowanie dobrych praktyk oraz iz nalezy zadbac o zréwnowazenie stron
w umowach w sprawie zaméwienia publicznego poprzez okreslenie zasad ksztattowania
umow, czy wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych, a takze zauwazyt, iz zgodnie z
motywem pierwszym dyrektywy klasycznej udzielanie zaméwien publicznych przez instytucje
panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnosci z zasadg swobodnego przeptywu
towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z zasadami,
ktére sie z nich wywodza, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji,
zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.
Zdaniem Odwolujgcego, niedopuszczalne jest ksztattowanie praw i obowigzkow
zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz
ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Kazda umowa zawarta w kraju cywilizacji zachodniej
powinna przewidywac proporcjonalne podejscie do praw i obowigzkéw stron, a wiec nie
powinno by¢ akceptowane ksztattowanie umoéw w sposdb razgco nieproporcjonalny, a co za
tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce. Nie
wspominajgc o generowaniu dodatkowych ryzyk dla wykonawcy, jak to ma miejsce w tym
przypadku. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy uksztattowat tresci umowy, w sposob ktory
razgco narusza interesy wykonawcéw, w sposob nieuzasadniony specyfikg, rodzajem,
warto$cia, sprawna realizacjg zamdwienia, a jedynie ksztattuje postanowienia umowy razgco
naruszajgce interesy wykonawcow. Odwolujagcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
postanowien SIWZ, w celu zachowania ekwiwalentnosci $wiadczenia oraz dla zachowania
proporcjonalno$ci postanowien, w ten sposéb, aby Zamawiajgcy doprecyzowat w ramach
wzoru umowy kwestie sporne.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2020 r., ktére w formie elektronicznej zostato ztozone w dniu 19
sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc m.in. o oddalenie
odwotania w cato$ci. W uzasadnieniu stanowiska, odnoszac sie do poszczegolnych zarzutdéw
odwotania, Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Zamawiajacy przytoczyt punkt 3.20 SIWZ dotyczacy okreslenia przedmiotu zamoéwienia
oraz tres¢ wnioskowanego przez Odwotujgcego do wprowadzenia do SIWZ zapisu i stwierdzit,
ze go przyjmuje oraz, ze w dniu 11 sierpnia 2020 r. opublikowat zmiane SIWZ w nastepujgcym
brzmieniu:

,Dobrane w Programach Funkcjonalno-Uzytkowych materiaty i urzadzenia konkretnych
producentow Zamawiajgcy traktuje zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy, jako okreslenie parametrow
przedmiotu zamowienia za pomocg podania standardu. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
zastosowania (zaproponowania w ofercie) rozwigzan réwnowaznych, pod warunkiem, ze
zaproponowane rozwigzania réwnowazne bedg posiadaty wszystkie parametry nie gorsze niz
te, ktére sg dobrane przez projektanta i zagwarantujg uzyskanie takich samych lub lepszych
parametrow technicznych i eksploatacyjnych materiatéw i urzgdzen zaprojektowanych oraz
posiada¢ bedg niezbedne atesty i dopuszczenia do stosowania okreslone w przedmiotowych
dokumentach. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisane przez
Zamawiajgcego w ww. dokumentach jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego
materialy, urzgdzenia techniczne i elementy wyposazenia spetniajg wymagania okreslone



przez Zamawiajgcego. Dla wszelkich odniesien w dokumentacji do norm, europejskich ocen
technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych,
Zamawiajacy informuje, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym.

Pod pojeciem réwnowaznosci nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktdrej zaproponowane rozwigzania
zagwarantujg realizacje zamowienia zgodnie z wydanym pozwoleniem na budowe i opisem
przedmiotu zamowienia oraz zapewnig uzyskanie parametrow technicznych nie gorszych od
zatozonych w ww. dokumentacji. Zatozone urzadzenia winny spetnia¢ funkcje, jakiej majg
stuzyc¢, by¢ kompatybilne z pozostatymi urzgdzeniami tak, aby zespét urzadzen dawat
zamierzony (zaprojektowany) efekt oraz nie mogg wptywac¢ na zmiane rodzaju i zakresu robot
budowlanych. Wykonawca dobierajgc inne materiaty lub urzgdzenia oraz rozwigzania
réwnowazne do zaproponowanych w dokumentacji projektowej, jest odpowiedzialny za jako$¢
zastosowanych materiatow, urzgdzen, instalacji itp., za montaz i uruchomienie, za prawidtowe
funkcjonowanie rozwigzan technicznych przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz
warunkach zawartych w pozwoleniu na budowe oraz ich zgodno$¢ z dokumentacja projektowg
oraz wymaganiami specyfikacji technicznej.".

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut posredniego wskazania konkretnego materiatu i
urzgdzenia Zamawiajgcy dostatecznie wyjasnit w punkcie powyzej (Ad. I). Ponadto w PFU
Zamawiajacy wyraznie wskazat, Zze podane w nim urzadzenia sg urzgdzeniami przyktadowymi.

PFU obejmuije tylko opis zadania budowlanego, w kiérym podano przeznaczenie
ukonczonych-robot oraz stawiane im wymaogi techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i funkcjonalne. Dopiero projekt budowlany bedzie przewidywat konkretne
rozwigzania. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i
wykonanie rob6t budowlanych, a co za tym idzie projekt budowlany powstanie dopiero w fazie
wykonania zamowienia.

Odnosnie natomiast zarzutu braku mozliwosci ztozenia oferty wariantowej, Zamawiajgcy
wskazat, iz zgodnie z treScig ogtoszenia o zamowieniu, umieszonym na stronie internetowej
Zamawiajgcego w sekciji Il pod pozycjg 2.10) pt.: ,Informacje o ofertach wariantowych" w polu:
,Dopuszcza sie sktadanie ofert wariantowych:", Zamawiajgcy wskazat: ,nie". Oznacza to, iz
Zamawiajacy nie dopuscit do sktadania ofert wariantowych, co w peini podtrzymuje. Powyzsze
jest zgodne z trescig art. 41 pkt 5 ustawy Pzp. Z art. 36 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze
wytacznie, gdy Zamawiajgcy dopuszcza skifadanie ofert wariantowych, SIWZ zawiera opis
sposobu przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim muszg odpowiadac
oferty wariantowe wraz z wybranymi kryteriami oceny. A contrario, jezeli nie dopuszcza sie
sktadania ofert wariantowych, SIWZ nie zawiera ww. elementdéw. Zamawiajgcy dodat, ze
zmienit tre§¢ SIWZ w ten sposéb, ze po punkcie 16.10 dodat punkt 16.11 o tresci:
»Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert wariantowych".

Majgc na wzgledzie powyzsze, pozostate zarzuty odwotania, dotyczgce dopuszczenia
ofert wariantowych, Zamawiajgcy uznat za bezprzedmiotowe.

Zamawiajgcy podat, Ze na stronach 29-30 SIWZ (zalgcznik 19,2 - WZOR UMOWY), w §
16 rozdz. | pkt 5) zawart nastepujgcy zapis: ,wejscia w zycie nowych przepiséw, Polskich Norm
po uptywie terminu sktadania ofert, w czasie wykonywania przedmiotu zamoéwienia, gdy ich
wprowadzenie bedzie powodowac wzrost pracochtonno$ci wykonania danych opracowan lub
projektow o wiecej niz 5%;", natomiast uznajgc zarzut Odwotujgcego, zmodyfikowat 11
sierpnia 2020 r. tre$¢ tego zapisu SIWZ na nastepujaca: ,wejscia w zycie nowych przepiséw,
Polskich Norm po uptywie terminu sktadania ofert, w czasie wykonywania przedmiotu
zamowienia, gdy ich wprowadzenie bedzie powodowac wzrost pracochtonno$ci wykonania
danych opracowan lub projektdw o wiecej niz 5%; w powyzszym przypadku zamawiajgcy
dopuszcza zmiane sposobu i technologii wykonania prac;".

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci tresci pkt 15.1 SIWZ z § 12 ust. 1 Wzoru umowy,
Zamawiajacy stwierdzit, ze koryguje oczywistg omytke pisarska, w ten sposaéb, ze ujednolicit
wysokos$¢ nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy na 3%, co skutkuje odpowiednig
zmiane tresci SIWZ w zakresie dotyczgcym § 12 ust. 1 Wzoru umowy.

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze na stronie 30 SIWZ (zatacznik 19.2 - WZOR
UMOWY), w § 16 rozdz. lll pkt 1) zawart nastepujacy zapis: ,zmniejszeniem wynagrodzenia
Wykonawcy, w przypadku obnizenia stawki podatku VAT spowodowanego nowelizacjg ustawy
o podatku od towar6w i ustug, o kwote wynikajaca z tej zmiany;" a uznajgc zarzut odwotania
za zasady, Zamawiajgcy dokonat 111 sierpnia 2020 r. modyfikacji tego zapisu, ktdry otrzymat
brzmienie: ,,obnizeniem lub podwyzszeniem stawki podatku VAT spowodowanego nowelizacjg
ustawy o podatku od towaréw i ustug, o kwote wynikajgcg z tej zmiany w zakresie podatku
VAT naleznego Wykonawcy w chwili wystawiania faktury VAT;".



Zamawiajacy przytoczyt pkt. 3.26 SIWZ oraz wskazat, ze jego tre$¢ zostata powielona w §
3 ust. 7 Wzoru umowy, oraz stwierdzit, ze przychylajgc sie do stanowiska Odwotujgcego, w
dniu 11 sierpnia 2020 r. wykreslit drugg cze$¢ tego zdania zaréwno tresci pkt. 3.26 SIWZ, jak
i § 3 ust. 7 Wzoru umowy, ktory otrzymat brzmienie: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
czesciowego fakturowania robét"

Odno$nie zarzutu braku mozliwosci ztozenia oferty wariantowej, Zamawiajgcy podtrzymat
stanowisko wyrazone powyzej (Ad. Il), oSwiadczajgc, iz nie dopuszcza skitadania ofert
wariantowych.

Zamawiajacy wskazat, iz w zwigzku z zarzutami opisanymi w pkt VI - VIl odwofania
zasadniczo przychylajac sie do nich, Zamawiajgc dokonat 11 sierpnia 2020 r. modyfikacji
odpowiednich zapiséw tresci SIWZ. | tak, jezeli chodzi o zapis § 6 ust. 9 lit. a w brzmieniu
dotychczasowym: ,Jezeli w toku czynno$ci odbioru zostang stwierdzone wady,
Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: a. jezeli wady nadajg sie do usuniecia,
moze odméwi¢ odbioru do czasu usuniecia wad;” zastgpiono: ,Jezeli w toku czynnosci odbioru
zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: a. jezeli
wady nadajg sie do usuniecia, Zamawiajgcy wyznaczy termin do usuniecia tych wad”. Poza
tym, brzmienie § 6 ust. 15 o tresci: ,,Po podpisaniu protokotu kohcowego odbioru przedmiotu
zamowienia ewentualne dalsze roszczenia Wykonawcy nie bedg uwzglednione", zastgpiono
nowym zapisem: ,,Po bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu na usuniecie wady, o
ktérym to terminie mowa w ust. 12, Zamawiajgcy moze odmowic przyjecia naprawy i zlecic
usunigcie wady przez osobe trzecig na koszt i ryzyko Wykonawcy.”

Zamawiajacy stwierdzit, ze z praktycznego punktu widzenia, odwotanie doprowadzito do
znacznej modyfikacji tresci SIWZ. Odnoszac sie natomiast do pozostatych zarzutéw
Odwolujgcego w zakresie naruszenia przepisow art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podkreslit, Zze obowigzek
przestrzegania regut okreslonych w art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp nie oznacza, ze Zamawiajgcy
nie ma prawa okresli¢ przedmiotu zamdwienia w sposéb uwzgledniajacy jego potrzeby i aby
uzyskac¢ oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizaciji
zamobwienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Zamawiajgcy przywotat wyroki
Izby z dnia 28 marca 2014 r., sygn. akt KIO 486/14, z dnia 8 kwietnia 2009 r., sygn. akt 391/09,
z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt 412/15, z dnia 18 kwietnia 2018 r., KIO 617/18, KIO 621/18,
sygn. akt KIO 56/15 (bez daty).

W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy zauwazyth, ze wykonanie umowy, co do zasady opiera
sie glbwnie na zasadach i przepisach kodeksu cywilnego. Wykonawca powinien wykonaé
zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu. Z normy zawartej w art. 354 k.c. mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz zarowno
Zamawiajacy jak i wykonawca sg obowigzani do takiego dziatania, aby przedmiot zamowienia
byt zrealizowany jak najlepiej, z poszanowaniem intereséw obu stron. Zaréwno wykonawca
jak i Zamawiajgcy, powinien informowac drugg strone o potencjalnych problemach i
przeszkodach w realizacji zamowienia. Specyfika zamoéwien publicznych wymaga
rozciagniecia tej zasady takze na etap postepowania w sprawie zaméwienia publicznego. W
przypadku zaistnienia nieprecyzyjnosci, brakéw czy btedéw w opisie przedmiotu zamédwienia,
wykonawca ma obowigzek zwrocenia sie do Zamawiajgcego z zapytaniem w trybie art. 38 ust.
1 ustawy Pzp. Bardzo czesto przy ocenie sposobu dziatania jednostek zamawiajgcych umyka
fakt, iz najczesciej jednostka ta nie jest profesjonalistg w dziedzinie zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Na styku zamawiajgcy - wykonawca, to ten ostatni jest profesjonalistg
dziatajgcym w branzy, z ktdrg zwigzany jest przedmiot danego zaméwienia. W zwigzku z tym
na nim, zgodnie z art. 355 § 2 k.c. spoczywa ciezar szczegdlnej starannosci. Na etapie
postepowania przetargowego starannos¢ te nalezatoby rozumiec, jako obowigzek
wyjasnienia, ustalenia wszelkich istotnych dla prawidtowej wyceny i realizacji zamowienia,
informacji. O ile w toku wykonywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zaréwno art.
354 k.c., jak i art. 355 k.c. moga by¢ stosowane wprost, o tyle podczas postepowania bedzie
mozna sie do nich odwota¢ dzieki art. 14 ustawy Pzp. Powyzsza analiza prowadzi zatem do
whiosku, iz nie tylko na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyjgtkowej starannosci przy
sporzgdzaniu opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy przywotat wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r. sygn. IV CSK 626/2013 i stwierdzit, ze Odpowiednikiem
obowigzku nalezytego opisania przedmiotu zamoéwienia, lezgcego po stronie zamawiajgcego
jest obowigzek wykonawcy zadbania o doprecyzowanie i wyjasnienie wszelkich aspektéw
zamowienia istotnych dla jego prawidlowego wykonania. Odwotujgcy nie zwrocit sie o
wyjasnienie tresci SIWZ, natomiast Zamawiajacy, jak wynika z tresci odpowiedzi na odwotanie
oraz zatgczonej do niej SIWZ, w znaczacej mierze uwzglednit zaproponowane przez
Odwotujgcego zmiany do SIWZ

Izba dopuscita w poczet dowodéw dokumentacije postepowania przediozong przez



Zamawiajgcego oraz dowody wskazane w ww. piSmie Zamawiajgcego, oraz ztfozony na
rozprawie przez Odwotujgcego dowdd w postaci karty materiatowej firmy CodigoFire.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotfania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
wskazat m.in., iz jest zainteresowany udzieleniem przedmiotowego zamowienia w sposob
zgodny z przepisami ustawy Pzp i w warunkach uczciwej konkurencji. Ponadto Odwolujgcy
wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy moze poniesé
szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej
czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy. Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania, wyrazajacy sie w dgzeniu do zmiany SIWZ w obszarze opisu przedmiotu
zamowienia i co do tresci umowy, w tym wysoko$ci kar umownych i zasad ich naliczania juz
na obecnym etapie postepowania. Pozostawienie skarzonych klauzul umownych w
niezmienionym ksztalcie, stanowi realng przeszkode dla obrony intereséw wykonawcy
realizujgcego kontrakt. Zgoda na zawarcie umowy na warunkach ustalonych w SIWZ ma
bowiem istotne znaczenie z punktu widzenia dochodzenia roszczen przed sagdem w sytuaciji
powstania sporu dotyczgcego zawartej umowy. Poprzez zaniechanie powyzszych czynnosci
Zamawiajgcy doprowadzi do sytuacji, w ktérej Odwolujgcy zainteresowany niniejszym
zamowieniem utraci szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktory
planowat osiggng¢ w wyniku jego realizaciji.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna

przesfanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany
pozyskaniem zamoéwienia, a tym samym uksztattowaniem postanowien SIWZ w sposo6b
pozwalajgcy na zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie w systemie zaprojektuj i wybuduj zadania pn.
»Optymalizacja energetyczna budynkéw Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Lesznie”.

Gtéwny przedmiot zamowienia wg Wspolnego Stownika Zamowien (CPV) obejmuje:
45000000-7 Roboty budowlane, 71320000-7 Ustugi inzynieryjne w zakresie projektowania
45321000-3 Izolacja cieplna 45442110-1 Malowanie budynkdéw 45442100-8 Roboty
malarskie, 45450000-6 Roboty budowlane wykohczeniowe, pozostate 45443000-4 Roboty
elewacyjne, 45330000-9 Roboty instalacyjne wodno-kanalizacyjne i sanitarne 45310000-3
Roboty instalacyjne elektryczne. Wykonanie robét budowlanych objetych przedmiotem
zamowienia nastgpi w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Szczegdlowy opis przedmiotu
zamowienia, niezbedne informacje do zaprojektowania i wykonania rob6t oraz wymagania w
stosunku do wykonania przedmiotu zamowienia zawiera: dla czesci | - Program Funcjonalno-
Uzytkowy - cze$¢ | - Zatgcznik 19.3.1 do SIWZ dla czesci Il - Program Funcjonalno-Uzytkowy
- czes¢ |- Zatgeznik 19.3.2 do SIWZ (dalej: ,PFU”).

Na posiedzeniu Odwolujacy, po zapoznaniu sie z trescig odpowiedzi na odwotanie

Zamawiajgcego, o$wiadczyt, iz podtrzymuje odwotanie w catosSci, przy czym przyznat, ze co
do niektérych uwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutéw stato sie ono bezprzedmiotowe
z uwagi na to, ze cel odwotania zostat osiggniety. Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy w
swoim pi$mie zawierajgcym odpowiedz na odwotanie nie zawart oswiadczenia o
uwzglednieniu odwotania w okreslonym zakresie, a jedynie, ze zmiany w SIWZ zostaty przez
niego dokonane, oraz, ze nie cofa odwotania, takze w zakresie zarzutéw, co do ktérych
Zamawiajacy dokonat zmiany SIWZ. | tak Odwolujgcy:

1) podtrzymat pierwszy zarzut w catosci, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy dokonat pozornej
zmiany SIWZ, poniewaz uzupetnit postanowienie SIWZ o postulowany w odwotaniu zapis,
zamiast zastgpi¢ dotychczasowy zapis, zapisem zaproponowanym przez Odwotujgcego w
odwotaniu;



2) podtrzymat w cato$ci drugi zarzut, ktérego Zamawiajgcy nie uwzglednit;

3) odnos$nie wszystkich trzech elementéw trzeciego zarzutu, zawartych w tiret od 1-3, wobec
ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego, Odwolujgcy stwierdzit, ze cel odwotania zostat
osiggniety, a zatem zarzut stat sie bezprzedmiotowy;

4) stwierdzit, ze czwarty zarzut stat sie bezprzedmiotowy z uwagi na to, iz Zamawiajacy go
uwzglednit, a zatem cel odwotania zostat osiggniety;

5) podtrzymat pigty zarzut w cato$ci z uwagi na brak uwzglednienia tego zarzutu przez
Zamawiajgcego;

6) podtrzymat zarzuty sz6sty i si6dmy w catosci, stwierdzajac, ze dokonana przez
Zamawiajgcego zmiana postanowien SIWZ jest pozorna.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Okoliczno$ci analizowanej sprawy wskazuja, ze
postawione przez Odwotujgcego zarzuty, w granicach ktérych, stosownie do art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba orzeka, nie zostaty wykazane lub pozostajg bez wptywu na wynik
postepowania.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywac czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy,
zawiera¢ zwiezte przedstawienia zarzutow, okreslaé¢ zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zarzuty odwotania wnoszonego
wobec postanowien SIWZ sg rozpatrywane wraz z zgdaniem ich zmiany przedstawionym w
odwotaniu.

Stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

W okoliczno$ciach analizowanej sprawy uwzglednieniu przez Izbe podlega zatem to, iz
Zamawiajgcy w dniu 11 sierpnia 2020 r., a wiec po wniesieniu odwotania, a przed terminem
posiedzenia i rozprawy, dokonat zmian SIWZ z uwzglednieniem zasadniczej cze$ci zadan
przedstawionych w odwotaniu. Przywotane w odwotaniu i w odpowiedzi na odwofanie
brzmienie SIWZ sprzed i po jej zmianie dokonanej w dniu 11 sierpnia 2020 r. jest zgodnie ze
stanem faktycznym i bezsporne pomiedzy stronami.

Zarzuty nr 3 i 4 zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego poprzez wprowadzenie
zadanych w odwotaniu zmian SIWZ, ktére Odwotujgcy uznat za satysfakcjonujace,
oswiadczajac, ze iz cel odwotania w tym zakresie zostat osiggniety, a zarzuty sg obecnie
bezprzedmiotowe, o$wiadczajgc jednoczesnie, ze nie cofa tych zarzutéow. Na rozprawie
Odwolujgcy nie zajat stanowiska co do tych zarzutéw. W zwigzku z tym Izba uznata, ze na
moment orzekania stwierdzone w odwofaniu naruszenia pozostajg bez wptywu na wynik
postepowania. Na rozprawie zostaty podtrzymane przez Odwotujgcego zarzuty nr 1 6-7
pomimo wprowadzenia przez Zamawiajgcego w dniu 11 sierpnia 2020 r. zmian SIWZ, a takze
zarzuty nr 2 i 5, ktore nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego i w tym zakresie nie
zostaty dokonane zmiany w SIWZ.

Ad. zarzut nr 1

Jak wynika z tresci przywotanych powyzej: odwotania i odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie, Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ poprzez dodanie wnioskowanej przez
Odwotujgcego tresci w pkt 3.20 SIWZ

Nie ma sporu pomiedzy Stronami co do tego, ze takie postanowienie zostato wprowadzone
do SIWZ. Przedmiotem sporu, jest natomiast to, czy ww. postulowany przez Odwotujgcego
zapis SIWZ powinien zgodnie z treScig zarzutéw odwotania zastgpi¢ dotychczasowg tres¢ pkt
3.20 SIWZ, jak stwierdzit na rozprawie Odwotujgcy, czy dla uznania spetnienia zgdania
zawartego w odwotaniu, Zamawiajgcy winien go wprowadzi¢ do SIWZ, bez wykreslenia
dotychczasowej tresci pkt 3.20.

W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, zaprezentowanego na
rozprawie, ze chodzito o zastgpienie dotychczasowej tresci pkt 3.20 SIWZ trescig przez niego
wskazang w odwotaniu, a nie dodanie tej tresci do juz istniejgce;.



W odwotaniu nie zostato postawione zgdanie wprowadzenia postulowanego
postanowienia w miejsce dotychczasowego. Zgdanie odwotania jest nastepujace: ,W tym
stanie sprawy koniecznym jest wprowadzenie do SIWZ nastepujgcego postanowienia: Pod
pojeciem réwnowaznosci nalezy rozumie¢ sytuacije, w ktorej zaproponowane rozwigzania
zagwarantujg realizacje zamoéwienia zgodnie z wydanym pozwoleniem na budowe i opisem
przedmiotu zamowienia oraz zapewnig uzyskanie parametrow technicznych nie gorszych od
zatozonych w ww. dokumentacji. Zatozone urzadzenia winny spetnia¢ funkcje, jakiej majg
stuzyc¢, by¢é kompatybilne z pozostatymi urzgdzeniami tak, aby zespét urzadzen dawat
zamierzony (zaprojektowany) efekt oraz nie mogg wptywac¢ na zmiane rodzaju i zakresu robot
budowlanych. Wykonawca dobierajgc inne materiaty lub urzgdzenia oraz rozwigzania
réwnowazne do zaproponowanych w dokumentacji projektowej, jest odpowiedzialny za jako$¢
zastosowanych materiatow, urzgdzen, instalacji itp., za montaz i uruchomienie, za prawidtowe
funkcjonowanie rozwigzan technicznych przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz
warunkach zawartych w pozwoleniu na budowe oraz ich zgodno$¢ z dokumentacja projektowg
oraz wymaganiami specyfikacji technicznej." Zamawiajgcy wprowadzit ww. te$¢ do pkt 3.20
Swz

Na rozprawie Odwolujgcy stwierdzit, ze jego intencjg byto zastgpienie dotychczasowej
tresci pkt 3.20 zaproponowang przez niego trescig. Odwotujgcy jednak nie przedstawit tej
intencji formutujgc swoje zgdanie w tym zakresie. Nawet zatem, jezeli intencja Odwotujgcego
co do konstrukcji zarzutu odno$nie zmiany SIWZ byta inna, niz literalnie wyrazona w
odwotaniu, to obecnie zarzut nie moze by¢ zmieniany czy rozszerzany. W odwotaniu
Odwotujgcy wyraznie okreslit jaka tres§¢ wprowadzona do SIWZ spetni jego oczekiwania w
zwigzku z jego zastrzezeniami do tresci SIWZ w tym zakresie. Zamawiajgcy wprowadzit w dniu
11 sierpnia 2020 r. zgdang przez Odwotujgcego tre§¢ SIWZ. W zwigzku z tym nie mozna
zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego przedstawionym na rozprawie, ze dokonana zmiana
SIWZ jest pozorna.

Niezaleznie od powyzszej oceny, zauwazenia wymaga, iz w sprawie nie zostato wykazane,
aby opisujgc przedmiot zamowienia, Zamawiajgcy nie uwzglednit swoich uzasadnionych
potrzeb. Zauwazenia wymaga, iz Zamawiajacy nie ma obowigzku zamawiania kazdego
rodzaju podobnych ustug czy robét budowlanych, ktére sg dostepne na rynku, takze takich,
ktére nie sg jakosciowo i funkcjonalnie odpowiadajgce jego oczekiwaniom. Zamawiajgcy moze
wskazac na takie, w tym na minimalny poziom ich jakosci, ktére odpowiadajg jego potrzebom.
Zamawiajgcy ma bowiem prawo oczekiwa¢ odpowiednich standardéw jako$ci. Zasada
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow nie moze by¢ bowiem rozumiana,
jako nieograniczony nakaz dopuszczania przez zamawiajgcych do zaméwienia wszystkich
wystepujgcych na rynku wykonawcow w danej branzy i godzenia sie na uzyskiwanie efektow
udzielanych zamdéwien nieodpowiadajgcych ich uzasadnionym potrzebom. Nie zostato
wykazane, aby okres$lenie przez Zamawiajgcego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu
zamowienia nastapito w sposob, ktory nie pozwala wykonawcom zidentyfikowa¢ czego
Zamawiajacy oczekuje, badz nie jest mozliwe ztozenie oferty.

Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat, ze Zgdanie przez niego wykonania przedmiotu
zamoOwienia z uwzglednieniem materiatdw i urzgdzen o parametrach nie gorszych niz
wskazane PFU, jest uzasadnione jego potrzebami, jako placéwki medycznej, pracujacej 24
godziny na dobe, przez 365 dni w roku. Remont takiej placoéwki stanowi utrudnienie pracy i
zagrozenie dla pacjentow. W zwigzku z tym oczekuje, aby efekt przyjetych rozwigzan istniat
przez okres co najmniej 40 lat, a nie np. 10 lat, co miatoby miejsce w przypadku zastosowania
najtanszych materiatéw czy urzadzen, ktére przy braku wskazania w PFU oczekiwan w tym
zakresie, w zamowieniu realizowanym w systemie zaprojektuj i wybuduj, miatoby miejsce.
Zamawiajacy chciat zapobiec takiemu rozwigzaniu i wskazat przyktadowo na materiaty czy
urzgdzenia, ktore nie sg najtansze, ale tez nie sg najdrozsze, a nadto sg ogéinodostepne oraz
dopuécit rownowazne, o nie gorszych parametrach.

Odwotujgcy nie wykazat, ze wskazane przez Zamawiajgcego materialy sg o najwyzszych
mozliwych do osiggniecia parametrach i ze wskazujg na jedynego mozliwego wykonawce,
ktéry moze wzig¢ udziat w postepowaniu, bagdz, w nieuzasadniony sposob ograniczajg
konkurencje. Nie wskazat, w odniesieniu do ktérych wymogéw zawartych w PFU, przy
dopuszczeniu rownowaznych np. materiatdw, konieczne jest okreslenie ich parametréw na
nizszym poziomie niz wskazane w SIWZ, badz ktore z parametréow nie powinny by¢ brane pod
uwage przy ocenie rownowaznosci, jako nieistotne.

Dowdd ztozony na rozprawie w postaci karty materiatowej firmy CodigoFire, przy braku
wykazania, ze jest to jedyny produkt, ktéry moze by¢ zaoferowany w postepowaniu i przez
jedynego wykonawce, nie wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych
przepiséw ustawy Pzp. W sytuacji gdy nie jest sporne, ze Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania
réwnowazne o parametrach nie gorszych, niz te ktére sg dobrane przez projektanta, i ktdre
zagwarantujg uzyskanie takich samych lub lepszych parametréw technicznych i



eksploatacyjnych materiatow i urzgdzen, a zatem dopuscit np. inne materiaty pod warunkiem,
ze ich parametry nie bedg gorsze od wskazanych, to nalezy uznaé, ze nie potwierdza to
zarzutéw odwotania, co do braku mozliwosci ztozenia oferty rownowaznej. Odwotujgcy nie
wykazat, ze nie istnieja na rynku materiaty o takich samych lub lepszych parametrach niz firmy
CodigoFlIre. W zwigzku z tym dowdd ten nie jest przydatny dla rozpoznania sprawy.

W ocenie Izby ze stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego wynika, ze zalezy mu
na nie na tym, aby ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ lub réwnowazng, lecz na tym, aby
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych. Wskazuje na to m.in.
ogolnikowa i niespdjna argumentacja dotyczgca rownowaznosci ofert, a przede wszystkim
proba wykazania potrzeby dopuszczenia zastosowania w postepowaniu wariantowych,
zamiast rownowaznych rozwigzan.

Na rozprawie Odwotujgcy wyjasnit, Ze w jego ocenie nastgpito ograniczenie konkurenciji,
poniewaz Odwotujgcy nie chce zaoferowac rozwigzania z plyty widkno-cementowej, lecz np.
konstrukcje z ptyty warstwowej przy zachowaniu celéw energetycznych. Zamawiajgcy podat
natomiast, ze chce, aby elewacja byta wykonana z ptyty HPL, ktéra nie jest ptytg widkno-
cementowa, ptyta widkno-cementowa jest jedng z warstw catej Sciany. Jego oczekiwania
wynikajg z tego, ze obecnie Szpital posiada elewacje ze szkia hartowanego, ktéra wtopita sie
w pejzaz Miasta, Zamawiajgcy chciat zachowaé wyglad i w zwigzku z tym przewidziat takie
rozwigzanie. Odnoszac sie natomiast do przedstawionej dopiero na rozprawie przez
Odwotujgcego argumentacii dotyczacej Swietlika, Zamawiajgcy mimo, iz jest to nowy zarzut
nieprzedstawiony w odwotaniu, podat, iz jego wymogi sg determinowane tym, iz znajduje sie
on nad kottami w kuchni, gdzie jest przygotowywana zywnos¢ dla pacjentéw, stad takie
rozwigzanie. Nadto dodat, Ze rozwigzania dotyczgce ww. ptyt jak i Swietlika sg
ogolnodostepne, czemu Odwolujacy nie zaprzeczyt. Na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit
ponadto, ze przedmiot zamowienia odnosi sie do istniejgcej bryly z lat 70-tych, 80-tych, jest to
modernizacja, a nie budowa nowej bryly. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze jest
uprawniony do wyboru technologii wedtug swoich potrzeb, nie musi godzi¢ sie na kazde
rozwigzanie, ktére nie odpowiada jego potrzebom, przy zachowaniu jednakze zasad
wynikajgcych z ustawy Pzp.

Wyjasniajgc rozumienie stawianego zarzutu braku rownowaznos$ci Odwoltujacy wskazat
takze, ze Zamawiajgcy uniemozliwit zastosowanie rozwigzan rownowaznych, bo wymaga
takich samych, lub wyzszych parametrow. Wedtug Odwolujgcego natomiast, albo chodzi o
funkcjonalnos¢, albo wszystkie takie same parametry, a na skutek dodania wnioskowanego w
odwotaniu zapisu powstata niejasnos¢ interpretacyjna. W jego ocenie, w zasadzie pozostato
po staremu tj. Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte powotujgc sie na dotychczasowy zapis.
Jednoczes$nie Odwolujgcy stwierdzit, ze nie wie jak skalkulowa¢ oferte, poniewaz w
dokumentacji sg przedstawione rézne rozwigzania, ktdre nie sg poréwnywalne, chociaz sg
rébwnowazne. Powyzsze, w ocenie Izby, potwierdza, ze celem Odwotujgcego jest przede
wszystkim dopuszczenie ofert wariantowych.

W tym miejscu ponownego zaznaczenia wymaga, iz wigzaca jest tre§¢ postawionych w
odwotaniu zarzutéw. Skoro Odwotujgcy w odwotaniu zgdat wprowadzenia okre$lonej tresci
SIWZ, a to nastapito, to nie moze obecnie skutecznie wprowadza¢ nowego zarzutu
polegajgcego na zastgpieniu dotychczasowe;j treSci pkt 3.20 proponowanym przez siebie
zapisem, skoro w odwotaniu nie zadat jej skreslenia. Jak wyzej zaznaczono, Izba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu. Bez rozpatrzenia,
pozostaty zatem takze nowe twierdzenia Odwotujgcego przedstawione na rozprawie, ktore
stanowity probe skonstruowania nowych zarzutéw, niepodniesionych w odwotaniu, np.
odnoszacy sie do tego, ze przewidziane w SIWZ rozwigzanie ,niekoniecznie jest sprawdzone
pod wzgledem ppoz. (...)"

Ad. zarzut nr 2

Zarzut ten wedlug tresci pkt 2 petitum odwotania dotyczy naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i fgczy sie w czesci dotyczgcej kwestii rbwnowaznosci z zarzutem
nr 1, ktory, jak wyzej wskazano, nie potwierdzit sie, oraz zarzutem nr 5, dotyczacych braku
dopuszczenia ofert wariantowych. Uzasadnienie tego zarzutu dotyczy natomiast jedynie
posredniego wskazania konkretnego materiatu i urzgdzenia oraz braku mozliwosci ztozenia
oferty wariantowej, i zawiera jedynie argumenty w odniesieniu do zaniechania dopuszczenia
ztozenia oferty wariantowej. Odwotujgcy w uzasadnieniu tego zarzutu wskazuje na naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow art. 36 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz w przypadku,
gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zawiera m.in. opis sposobu przygotowania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim
muszg odpowiada¢ oferty wariantowe wraz z wybranymi kryteriami oceny, jezeli zamawiajacy
wymaga lub opuszcza ich sktadanie, art. 41 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ogloszenie o



zamowieniu zawiera m.in. informacje o mozliwosci lub wymogu ztozenia oferty wariantowej,
oraz art. 83 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz zamawiajgcy moze dopuscic¢ lub wymagac¢ zfozenia
oferty wariantowej (...) oraz przedstawia zgdanie wprowadzenia podanych w odwofaniu ww.
postanowien w zakresie oferty wariantowe;.

Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat na ww. uzasadnienie dla wykonania zamowienia
zgodnie z przewidziang w SIWZ technologia, jak réwniez podniost, ze zamédwienie jest
realizowane ze srodkéw Unii Europejskiej i dofinansowanie uzyskat w oparciu o dokumenty
zatgczone do wniosku, ktore nie przewidujg sktadania ofert wariantowych.

W zwigzku z zastosowang przez Odwotujgcego konstrukcjg zarzutow nr 1,2 i 5, wskazania
wymaga, iz oferte rownowazna nalezy odrézni¢ od oferty wariantowe;j.

Zastosowanie rozwigzan rownowaznych oznacza wykonanie zamowienia w sposob, jaki
zostat przewidziany w SIWZ, z tym, ze z uzyciem np. materiatdw lub rozwigzan rbwnowaznych
do wymaganych przez zamawiajgcego. Oferta wariantowa natomiast to zmiana sposobu
wykonania zamoéwienia, np. co do technologii. Zgodnie bowiem z definicjg zawartg wart. 2
ustawy Pzp ofertg wariantowg jest oferta przewidujgca, zgodnie z warunkami
okreslonymi w SIWZ, odmienny niz okre$lony przez zamawiajgcego sposob wykonania
zamowienia publicznego.

Nadto zgodnie z ustawg Pzp, w przypadku wskazanym np. art. 29 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy jest zobowigzany dopusci¢ rozwigzania rbwnowazne, natomiast mozliwosc¢ (lub
wymag) ztozenia oferty wariantowej zalezy od woli zamawiajgcego i nie jest w zaden sposdb
narzucona przez ustawodawce. Dopiero zatem w sytuacji, gdy zamawiajgcy zdecyduje o
dopuszczeniu lub bedzie wymagat ztozenia oferty wariantowej, jest obowigzany zamiesci¢ w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowieni opis sposobu przedstawiania ofert wariantowych
oraz minimalne warunki, jakim muszg odpowiadac¢ oferty wariantowe wraz z wybranymi
kryteriami oceny, o ktérym mowa wustawy Pzp, co wynika wprost z tresci
tego przepisu, a takze dopiero wtedy w ogtoszeniu o0 zamowieniu jest zobowigzany
przedstawi¢ informacje o mozliwosci lub wymogu ztozenia oferty wariantowej, co wynika z art.
83 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie uzyty jest wyraz ,moze”. W zwigzku z tym z braku dopuszczenia
mozliwosci sktadania ofert wariantowych nie mozna skutecznie czyni¢ Zamawiajgcemu
zarzutu.

Nie jest sporne, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamowieniu wyraznie podat, ze nie
dopuszcza sktadania ofert wariantowych. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie miat obowigzku
wprowadzenia do SIWZ i ogtoszenia informacji, o ktérych mowa w art. 36 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp i art. 41 pkt 5 ustawy Pzp. Nie doszio zatem do naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przez Odwolujgcego przepiséw ustawy Pzp dotyczacych ofert wariantowych, a
jak wyzej m.in. wskazano odno$nie kwestii rownowaznosci ofert (zarzut nr 1), Zamawiajgcy
zastosowat sie do Zgdania przedstawionego w uzasadnieniu tego zarzutu i wprowadzit Zgdang
w odwotaniu tre$¢ do SIWZ.

Ad. zarzutnr 5

Zarzut ten wskazuje na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt
4, art. 41 pkt 5, art. 83 ustawy Pzp poprzez btedne nie zastosowanie tych przepiséw, w
rezultacie nie dopuszczenie ofert wariantowych, w sytuacji opisania przedmiotu zamowienia,
ktéry z jednej strony wskazuje na producenta i materiat, a z drugiej strony w taki sposéb aby
faktycznie uniemozliwi¢ ztozenie ofert wariantowych, co w konsekwencji moze powodowaé

prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Zamawiajacy nie skorzystat z ustawowej mozliwosci dopuszczenia ofert wariantowych, do
czego, jak wskazano powyzej odnosnie zarzutu nr 2, miat prawo.

W zwigzku z tym réwniez ten zarzut nie potwierdzit sie. W okolicznosciach sprawy nie
sposo6b bowiem w tym, ze Zamawiajgcy nie dopuszczenia sktadania ofert wariantowych,
doszukiwa¢ sie sugerowanej przez Odwotujgcego mozliwosci prowadzenia postepowania z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Ad. zarzutynr6i7

Jak wyzej zaznaczono, zarzuty dotyczace tresci SIWZ powinny obejmowac nie tylko



wskazanie na postanowienia, ktére budzg zastrzezenia Odwolujgcego, ale tez tres¢
wnioskowanych zmian w SIWZ, ktére w ocenie Odwolujgcego doprowadzg do zgodnosci
SIWZ z ustawg. Nadto Odwotujgcy powinien przedstawi¢ uzasadnienie dla stawianych
zarzutdw, przy czym tezy z orzeczen wydanych w innych sprawach nie sg uznawane za
argumenty merytoryczne majgce uzasadnia¢ i udowadnia¢ zasadnos¢ przedstawionych
zarzutow, Tym bardziej tezy te nie mogg by¢ uznane za uzupemienie konstrukcji zarzutow.

Odwolujgcy bardzo ogolnikowo stwierdzit w odwotaniu, ze nastgpito naruszenie przez
Zamawiajgcego podanych przez niego przepiséw, np. poprzez zastosowanie razgco
wygorowanych kar umownych, przywotujgc m.in. tezy z licznych orzeczen, jednakze nie
sprecyzowat zarzutéw. Odwolujgcy przytoczyt § 8 wzoru umowy, okreslajgcy kwestie kar
umownych, jednak nie przedstawit kidre z przewidzianych w tym przepisie kar sg w jego ocenie
wygorowane i jak, jego zdaniem, powinny byé zmienione.

Odwolujgcy przytoczyt § 6 ust. 9 lit. a), ktory stanowit: ,Jezeli w toku czynnosci odbioru
zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: a. jezeli
wady nadajg sie do usuniecia, moze odmoéwi¢ odbioru do czasu usuniecia wad,” oraz § 6 ust.
15 wzoru umowy, ktéry stanowit: ,,Po podpisaniu protokotu koncowego odbioru przedmiotu
zamowienia ewentualne dalsze roszczenia Wykonawcy nie bedg uwzglednione.” i zazadat ich
wykreslenia.

Jak zostato powyzej ustalone Zamawiajgcy w dniu 11 sierpnia 2020 r. dokonat zmiany tych
postanowien, w ten sposoéb, ze obecnie majg one brzmienie: § 6 ust. 9 lit. a) ,Jezeli w toku
czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce
uprawnienia: a. jezeli wady nadajg si¢ do usunigcia, Zamawiajgcy wyznaczy termin do
usuniecia tych wad,” za$ § 6 ust. 15: ,Po bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu na
usuniecie wady, o ktérym to terminie mowa w ust. 12, Zamawiajgcy moze odméwic¢ przyjecia
naprawy i zleci¢ usuniecie wady przez osobe trzecig na koszt i ryzyko Wykonawcy.”

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy wprawdzie nie uwzglednit wprost zgdania odwotania
i nie skreslit zakwestionowanych postanowien, lecz dokonat ich zmiany, ktéra w ocenie Izby,
powoduije, ze zarzuty w tym zakresie pozostajg bez wptywu na wynik postepowania.

Nadto uwzgledniajgc postanowienia § 6, obowigzujgce w dacie orzekania Izby, nalezy
uznac, iz zgloszone przez Odwolujgcego zastrzezenia nie znajdujg potwierdzenia.
Zauwazenia bowiem wymaga, iz § 6 zawiera poza ww. takze m.in. postanowienia:

1. Strony postanawiajg, ze przedmiot zamdwienia bedzie odbierany w czesciach.

2. Podstawa dokonania odbioru bedzie protokdt cze$ciowy wykazujgcy szczegbtowo zakres
i warto$¢ prac, zgodnie z elementami wskazanymi w formularzu ofertowym.

3. Odbioér koncowy przedmiotu umowy dokonany zostanie na podstawie protokotow
koncowych, osobno dla poszczegolnych elementéw wskazanych w formularzu ofertowym.

4. Wykonawca (kierownik budowy) zgtosi Zamawiajgcemu, gotowo$¢ do odbioru
czesciowego/koncowego na pismie o zakonczeniu robot wraz z wpisem do dziennika
budowy.

5. Potwierdzenie wpisu, o kiéry mowa w ust. 4 lub brak ustosunkowania sie prze inspektora
nadzoru w terminie 7 dni, od daty dokonania wpisu, oznaczac bedzie osiggniecie
gotowosci do odbioru w dacie wpisu do dziennika budowy,

6. Zamawiajgcy wyznaczy termin i rozpocznie odbiér zamowienia, w ciggu 14 dni, liczac od
daty otrzymania zawiadomienia od Wykonawcy o zakonczeniu robét.

10. Strony postanawiaja, ze kazdorazowo z czynnosci odbioru, bedzie spisany protokét
zawierajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak tez ewentualne terminy
wyznaczone na usuniecie stwierdzonych przy odbiorze wad.

11. Wykonawca zobowigzany jest do zawiadomienia Zamawiajgcego (inspektora nadzoru) o
usunieciu wad.

12. Zamawiajgcy wyznaczy Wykonawcy, maksymalnie 14 dniowy termin na odbior
zakwestionowanych uprzednio robét, uznanych za wadliwe.
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Powyzsze wskazuje, Ze podnoszone w odwotaniu watpliwosci po stronie Wykonawcy w
zakresie okres$lenia ryzyk przystapienia do realizacji inwestycji z uwagi na obawe, ze
Zamawiajgcy moze odméwic odbioru robét nawet w przypadku wykrycia nieistotnej wady
wykonanych przez Wykonawce prac i naliczy¢ kary umowne na podstawie § 8 ust. 1 lit a) - d),
nie znajdujg potwierdzenia w ww. postanowieniach wzoru umowy. Nie wystepuje zatem w tym
aspekcie nieproporcjonalno$¢ rozktadu ryzyk w umowie, ktdra zagrazataby trwato$ci stosunku
zobowigzaniowego i osiggnieciu celu umowy.

Ponadto zauwazenia wymaga, ze nie istnieje obawa wykonania zamowienia bez
wynagrodzenia. Umowa przewiduje mozliwos¢ czesciowego fakturowania robot, a zatem
otrzymywania czesci wynagrodzenia przed odbiorem koncowym. Zgodnie natomiast z § 3 ust.

11 wzoru umowy: Faktury czesciowe za roboty budowlane (osobno dla kazdej czesci) bedg
wystawiane nie czesciej niz 1 raz na dwa miesigce przez okres realizacji rob6t budowlanych
liczgc od miesigca, w ktérym rozpoczng sie roboty budowlane, kazdorazowo po podpisaniu
dokumentow, o ktorych mowa powyzej. W wyjatkowych sytuacjach, uzasadnionych
szczegblnymi potrzebami Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze dopusci¢ dodatkowe
fakturowanie w przeciggu dwumiesiecznego okresu wymienionego powyzej. Powyzsze
wskazuje, ze nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujagcego, iz zakwestionowane
przez niego postanowienia wzoru umowy, wskazujg na razgcy brak ekwiwalentnosci
Swiadczenia, oraz, ze Wykonawca jest wrecz skazany na dochodzenie wynagrodzenia w
sadzie.

Nadto, jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy doprowadzit on do zmiany umowy zgodnie
z wnioskami ptyngcymi z odwotania, w tym dokonat zmian w § 1 ust. 10, § 3 ust. 9, 12, 13, 14,
18 celem dostosowania do przepiséw Kodeksu cywilnego. W zadnym miejscu umowy nie ma
informacji, ze drobne usterki uniemozliwiajg podpisanie protokotu koncowego. Taki protokét
przy stwierdzeniu drobnych usterek bedzie podpisany.

W ocenie Izby w sprawie nie zostato wykazane, aby wystapito naruszenie przepisow
ustawy Pzp, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia.

Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2

. Izba uwzglednita wniosek Zamawiajgcego o zasgdzenie wynagrodzenia

petnomocnika zgdanego dla dwoch petnomocnikow zgodnie ze ztozonymi fakturami w
wysoko$ci po 3 600 zt 00 gr kazda, do wysoko$ci zgodnej z ww. rozporzgdzeniem tj. do kwoty
3 600 zt 00 gr oraz wniosek o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwoty
655, 26 zt tytutem zwrotu kosztow dojazdu.

PrzewodniCzaCy: .......cooeevvreenieeiiinicieeee
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