Sygn. akt: KIO 2178/19

POSTANOWIENIE
z dnia 6 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Monika Szymanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 6 listopada 2019 r.,
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
28 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce

Budimex Spétke Akcyjng z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez

Miasto Gliwice

przy udziale wykonawcy Skanska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Budimex Spoétki Akcyjnej kwoty 20 000 ztotych 00 groszy

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019, poz. 1843) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cocociiiiiiiiinnnns

Czlonkowie: .



Sygn. akt: KIO 2178/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Gliwice prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na wykonanie ,Zachodniej Bramy Metropolii Silesia — Centrum Przesiadkowego w Gliwicach
— roboty budowlane” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 16 pazdziernika 2019 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 200-485061. Wartos¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Odwotujgcy — Budimex Spotka Akcyjna wnidst odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i ogtoszenia o zamdwieniu zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 5 i 353 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 577 § 4 Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przyznanie Zamawiajgcemu
w ramach wzoru umowy prawa do odmowy dokonania odbioru koncowego do czasu
usuniecia wad w kazdym przypadku wystgpienia wad, nawet jesli wady majg charakter
nieistotny, a w konsekwencji rowniez ustalenie biegu terminu gwarancji jakosci od dnia
bezusterkowego odbioru robdt, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow,
2.art. 29 ust. 1 i 2w zw. z art. 31 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i 11 lit. a) oraz art. 36a
ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocyg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie petnej i waznej oferty oraz
narzucenie wykonawcy obowigzkéw nadmiernych i sprzecznych z obowigzujgcymi
przepisami prawa, ktére powodujg niemozliwy do oszacowania wzrost kosztow realizacji
zamoOwienia, a takze utrudniajg zatrudnianie podwykonawcow, co przejawia sie we
wprowadzeniu do wzoru umowy postanowien, na mocy ktérych wykonawca ma obowigzek
zawarcia w umowie podwykonawczej bezwarunkowego oswiadczenia podwykonawcy
o kumulatywnym przystgpieniu do dtugu wykonawcy w zakresie odpowiedzialnosci zwigzanej
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan (w tym zobowigzanh zwigzanych
z udzielong rekojmig lub gwarancjg) wynikajgcych z umowy w czesci objetej umowg
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o0 podwykonawstwo do kwoty wynikajgcej z umowy o podwykonawstwo, co w konsekwencji
zwieksza w sposob nieokredlony koszt zatrudniania podwykonawcéw oraz prowadzi do
naruszenia praw wykonawcy,

3. art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 5, art. 353 i 387 § 1
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamodwien
publicznych — poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do wzoru umowy postanowien
nieproporcjonalnych, niejednoznacznych i niezgodnych z prawem, naruszajgcych
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacych
do naruszenia praw podmiotowych wykonawcdéw, a przejawiajgcych sie w obcigzeniu
wykonawcy:

a) obowigzkiem zatrudnienia na umowe o prace osob wykonujgcych czynnosci wskazane
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na caty okres realizacji przedmiotu umowy,
a nie na czas wykonywania czynnosci w ramach zamoéwienia, co powoduje, ze wykonawca
ma obowigzek zatrudniania tych oséb na umowe o prace réwniez w okresie, w ktorym nie
bedag oni wykonywali czynnosci w ramach zaméwienia,

b) ryzykiem kar umownych okreslonych w razgco wysokich, nierynkowych kwotach,
liczonych za opdznienie, a nie zwloke, z razgco wysokim limitem kar na poziomie 50%
wynagrodzenia umownego brutto w okresie budowy i 50% wartosci brutto przedmiotu
reklamacji w okresie rekojmi i gwarancji oraz ryzykiem odstgpienia przez Zamawiajgcego od
umowy z winy wykonawcy gdy wykonawcy dwukrotnie naliczono kary umowne,

c) obowigzkiem udzielenia gwaranciji jakoéci na oznakowanie poziome grubowarstwowe oraz
urzagdzenia wynoszacej od 5 do 10 lat, co razaco przekracza standardy rynkowe (dla
wiekszosci urzadzen i oznakowania poziomego grubowarstwowego producenci udzielajg
maksymalnie 3-letniej gwarancji), a w przypadku niektérych urzgdzehn i oznakowania
poziomego grubowarstwowego tak okreslony okres gwarancji i rekojmi przekracza okres
zywotnosci takiego elementu przedmiotu umowy, prowadzgc w praktyce do niekohczacej sie
gwarancji jakosci (a w przypadku urzgdzen takze do niekonczacego sie kosztu serwisowania
ich przez wykonawce), bo wykonawca bedzie zmuszony do wymiany takich elementow
w trakcie okresu gwarancji, co spowoduje zgodnie z art. 581 Kodeksu cywilnego, ze okres
gwarancji bedzie biegt na nowo, a wykonawca w nowym okresie gwarancji bedzie zmuszony
zndw wymienia¢ urzadzenie i je dalej serwisowa¢ oraz wykona¢ na nowo oznakowanie
poziome itd.

— ktore to obcigzenia uniemozliwiajg wykonawcy przyjecie odpowiednich zatozen
kalkulacyjnych przy ocenie ekonomicznosci kontraktu i sporzadzaniu oferty, a w efekcie
prowadzg do naruszenia praw wykonawcy. Ponadto takie postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oznaczaja, ze ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, gdyz
Zamawiajgcy nie ustalit wytycznych pozwalajgcych na przyjecie takich samych zatozen dla

ww. wymogow przez kazdego z oferentéw.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposéb wskazany

w uzasadnieniu odwotania.

Kopie odwotania Zamawiajgcy przekazat wykonawcom 29 pazdziernika 2019 r., termin na
przystgpienie uptynat wiec 4 listopada 2019 .

Przystagpienie po stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca Skanska S.A.

Do dnia wydania postanowienia nie zgtoszono przystgpieh do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie, pismem z 31 pazdziernika 2019 r., Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
uwzglednia w catosci zarzuty podniesione w odwofaniu i wykona czynnosci w postepowaniu
zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu,
zatem zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania odwotawczego
i, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, orzekfa jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccociiiiinnnnen

Czlonkowie: i



