Sygn. akt: KIO 52/21

POSTANOWIENIE
z dnia 25 stycznia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Matecka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 25
stycznia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4
stycznia 2021 r. przez wykonawce Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat

Wioctawski — Starostwo Powiatowe we Wioctawku

postanawia:

umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 52/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Wioctawski - Starostwo Powiatowe we Wioctawku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Budowa Powiatowego Centrum Zdrowia” (nr ref. ZP.272.1.33.2020). Wartos¢
ww. przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszeh
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane
w dniu 23 grudnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 250-
623159.

I. W dniu 4 stycznia 2020 r. wykonawca Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Pruszkowie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na
czynno$s¢ zamawiajgcego podjetg w ww. postepowaniu polegajgcg na ustaleniu tresci
Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”) w zakresie wzoru Umowy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc
poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 7 ust. 4, § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru Umowy
uznaniowego prawa do odmowy dokonania odbioru koncowego w kazdym przypadku
wystgpienia wad przy czym takie uprawnienie do odmowy odbioru korncowego powinno
mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych. Zgodnie z art. 647 kc
inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego
obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi.
W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) jest obowigzany
dokona¢ odbioru korncowego.

2. Powigzany z powyzszym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139
ustawy Pzp, art. 148 ust. 1 ustawy Pzp, art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, art. 151 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 568 § 1 kc i art. 577 § 4 kc oraz art. 647 kc poprzez:

i. powigzanie w § 6 ust. 2, 3 i 5 pkt 1 wzoru Umowy ptatnosci koncowej
Z przeprowadzeniem bezusterkowego odbioru koncowego podczas gdy ptatnosc
koncowa powinna nastgpi¢ po odbiorze koncowym a nie po usunieciu wad
odbiorowych. Powigzanie ptatnosci korncowej z usunieciem wad odbiorowych
oznacza, ze ptatnos¢ koncowa stanowi dodatkowe zabezpieczenie nalezytego

wykonania umowy (zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych) a Zamawiajgcy



wbrew ustawie Pzp nie tylko narzuca forme zabezpieczenia ale ustanawia
zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng wysokosé zabezpieczenia;

ii. ustalenie w § 16 ust. 2 wzoru Umowy, ze zwrot 70% zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy nastgpi po podpisaniu protokotu bezusterkowego odbioru
bezusterkowego podczas gdy zwrot powinien nastgpi¢ po uznaniu, ze przedmiot
umowy zostat nalezycie wykonany;

iii. ustalenie w § 14 ust. 112 wzoru Umowy, Ze okres rekojmi za wady i gwarancji jakosci
rozpoczyna swoj bieg po dokonaniu bezusterkowego odbioru koncowego (od daty
usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze kohcowym przedmiotu umowy) podczas
gdy Zamawiajgcy odbierze przedmiot umowy i rozpocznie uzytkowanie najpierw Il
Etapu a nastepnie Ill Etapu (zgodnie z § 1 ust. 7 wzoru Umowy oraz § 3 pkt 2i 3
wzoru umowy) a zgodnie z kc rozpoczecie okresu gwarancji i rekojmi jest
powigzane z wydaniem (odbiorem) przedmiotu umowy.

Naruszenie art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! kc i art.
647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na
zaniechanie wprowadzenia w § 16 wzoru Umowy goérnego limitu kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem zamowienia w wysokosci odpowiadajgcej co
najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 15 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) i d) tj. kary z
tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy, ktora w istocie jest
karg na okolicznos¢ niewykonania zamoéwienia. Brak limitu kar umownych moze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy,
gdyz Zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego
wykonania umowy) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzsza niz z tytutu niewykonania umowy
co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedg jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcéw, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow.

Naruszenie art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353* kc i art.
647 kc i art. 656 § 1 kc w zw. z art. 561 § 1 kc i art. 557 § 2 kc poprzez ustalenie w § 14
ust. 4 poprzez ustalenie, ze usuniecie wad przedmiotu zamowienia moze nastgpic¢ tylko
poprzez wymiane wadliwych elementow na nowe i wolne od wad i tym samym
wytgczenie mozliwosci usuniecia wad poprzez naprawe. W ocenie Odwotujgcego
wytgczenie mozliwosci usuniecia wad poprzez naprawe i w kazdym wypadku
dokonywanie wymiany Wadliwego elementu nie znajduje uzasadnienia i stanowi
nadmierne obcigzenie wykonawcy.

Naruszenie art. 7 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 353! kc i art. 647, art. 651 kc poprzez wytgczenie w § 17 ust. 2 pkt 2 pzp wzoru
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umowy mozliwosci zmiany terminu realizacji przedmiotu zaméwienia jezeli Wykonawca
z przyczyn od siebie niezaleznych nie bedzie mdgt realizowac robot z powodu warunkéw
pogodowych jakie mogg wystgpi¢ w okresie zimowym. Wytgczenie takiej mozliwosci jest
nieracjonalne w sytuacji gdy dane roboty z uwagi na zasady wiedzy technicznej,
bezpieczenstwo lub obowigzujgce przepisy nie bedg mogty by¢ wykonywane lub

wykonywanie ich moze prowadzi¢ do wadliwego ich wykonania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i

uznanie, ze projektowane zapisy zatgcznika nr 2 do SIWZ s3g niezgodne z ustawg Pzp i

nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ wzér Umowy w

sposob opisany ponizej:

Ad. Il. 1 powyzej - zmiana w § 7 ust. 4, § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru Umowy poprzez
zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania odbioru koncowego w przypadku braku
wad istotnych i tym samym wyeliminowanie odbioru bezusterkowego i dostosowanie
zapisu do art. 647 kc naktadajgcego obowigzek dokonania odbioru kohcowego
(odwotujgcy przedstawit wnioskowang zmiane SIWZ).

Ad. 11.2 powyzej - zmiany w § 6 ust. 2, 3 i 5 pkt 1, § 14 ust. 1i 2, § 16 ust. 2 wzoru
Umowy poprzez wyeliminowanie uzalezniania dokonania okre$lonych czynnosci od
przeprowadzenia odbioru bezusterkowego - wykreslenie w tych zapisach umownych
stowa ,bezusterkowy” i pozostawienie powigzania okredlonych dziatan z odbiorem
koncowym. Dodatkowo w § 14 ust. 1 i 2 wzoru Umowy powinny zosta¢ wprowadzone
zmiany tak aby okres gwarancji i rekojmi rozpoczynat bieg osobno dla Il Etapu i lll Etapu
po dokonaniu odbioru danego etapu i rozpoczecia jego uzytkowania przez

Zamawiajgcego (odwotujgcy przedstawit wnioskowang zmiane SIWZ).

Ad. 11.3 powyzej - zmiana § 15 poprzez wprowadzenie limitu kar umownych (odwotujgcy

przedstawit wnioskowang zmiane SIWZ).

Ad. 11.4 powyzej - zmiana § 14 ust. 4 poprzez dostosowanie do art. 561 § 1 kc i art. 557
§ 2 kc tj. aby uprawnienia Zamawiajgcego z rekojmi i gwarancji i powigzany z tym
obowigzek Wykonawcy w zakresie wyeliminowania wad polegaty nie tylko na wymianie
wadliwego elementu przedmiotu zaméwienia ale réwniez na usunieciu wady poprzez

naprawe (odwotujgcy przedstawit wnioskowang zmiane SIWZ).

Ad.Il.5 powyzej - Zmiana w § 17 ust. 2 pkt 2 poprzez wykreslenie pierwszej czesci
zapisu wylgczajgcej mozliwos¢ przedtuzenia terminu  z powodu warunkow
atmosferycznych, ktére mogg wystgpi¢ we wskazanych okresach zimowych (odwotujgcy

przedstawit wnioskowang zmiane SIW2Z).

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej



w dniu 4 stycznia 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego, zgodnie z art.
92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzednia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.

2019 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp z 2019 r.”.

W terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r. do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

W dniu 19 stycznia 2021 r. do Prezesa lzby, w postaci elektronicznej, wptyneto pismo
zamawiajgcego stanowigce odpowiedz na odwofanie, w tresci ktérego zamawiajgcy
poinformowat o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania i dokonaniu zmiany tresci SIWZ
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy wnidst o umorzenie postepowania

odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r.

W dniu 19 stycznia 2021 r. do Prezesa lzby wptyneto pismo odwotujgcego, zawierajace
wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp

z 2019 r. z uwagi na uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, lIzba uznata, Zze =zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r. Zgodnie
Z trescig tego przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwoftawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Taka
sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit
w catosci zarzuty odwotania, natomiast po jego stronie nie przystgpit do postepowania
odwotawczego zaden wykonawca, co wyczerpuje dyspozycje Ww. przepisu i stanowi
podstawe do umorzenia postepowania odwotawczego. Powyzsze powoduje zakonczenie

postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r. umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a)

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw
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postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na
rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej

tytutem wpisu.
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