Sygn. akt: KIO 539/21

POSTANOWIENIE
z dnia 10 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 10 marca
2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego
2021r. przez wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Sklodowskiej-Curie — Panstwowy Instytut

z siedzibg w Warszawie, ul. W.K. Roentgena 5
postanawia :
1. Umorzy¢ postepowanie,
2. Nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonej przez

wykonawce Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 tytutem zwrotu wpisu od odwotania



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien 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 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccevevviinnnnnn.

Czionkowie: .oiiiiiiiiiieiiie



Sygn. akt KIO 539/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Rozbidérka
5 budynkéw wraz z instalacjami i sieciami uzbrojenia podziemnego wchodzacych w skfad
Narodowego Instytutu Onkologii im. M. Sktodowskiej-Curie, Panstwowego Instytutu
Badawczego w Warszawie zostato wszczete ogtoszeniem o zamdwieniu opublikowanym w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 8 lutego 2021 r. pod
numerem 2021/S 026-063158.

W dniu 18 lutego 2021 r. wykonawca Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 wniést odwotanie wobec tresci siwz. Odwotanie
zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25
stycznia 2019 r. udzielonego przez dwéch czionkéw zarzadu ujawnionych w KRS na date
wystawiania petnomocnictwa i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 18 lutego 2021 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 16 pkt 1 i 3 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647 kc przez
przyznanie zamawiajgcemu w § 10 ust. 9, 10, 11 i 13 oraz § 1 ust. 6 zatgcznika nr 10 do
SIWZ wzoru Umowy:

(i) prawa do odmowy dokonania odbioru kohcowego (przerwania czynnosci odbioru) w
kazdym przypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady majg charakter nieistotny,

(i) uznanie, ze terminem zakonczenia (datg odbioru kohcowego) jest data usuniecia
wszystkich wad odbiorowych nawet jezeli majg charakter nieistotny

(iii) uznanie, ze datg ,Skutecznego Odbioru Koncowego jest moment, gdyz Zamawiajgcy nie
zgtosi zadnych zastrzezeh do prawidtowosci wykonania robot oraz ich jakosci co oznacza
odbiér bezusterkowy w sytuacji gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uprawnienie
inwestora (zamawiajgcego) do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w
przypadku wystgpienia wad istotnych zas w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru
przedmiotu umowy o roboty budowlanej z wadami nieistotnymi inwestor (zamawiajgcy)
zobowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego. Zgodnie z art. 647 kc inwestor (zamawiajacy)
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 dokonac¢ odbioru koncowego.



2. naruszenie art. 16 pkt 1 i 3 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy, art. 449 ust. 2 ustawy, art.
450 ust. 1 ustawy w zw. z art. 647 kc przez powigzanie w § 12 ust. 5, 6 wzoru umowy
ptatnosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy z przeprowadzeniem bezusterkowego
odbioru, podczas gdy pfatnosé powinna nastgpi¢ po odbiorze a nie po usunieciu wad
odbiorowych. Powigzanie ptatnosci czesciowej i koncowej z usunieciem wad odbiorowych
oznacza, ze ptatnos¢ wynagrodzenia tj. wstrzymanie ptatnosci stanowi dodatkowe
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych)
a zamawiajgcy wbrew ustawy nie tylko narzuca forme zabezpieczenia ale ustanawia
zabezpieczenie przekraczajgce dopuszczalng wysokos¢ zabezpieczenia;

3. naruszenie art. 447 ust. 1 ustawy w zw. z art. 16 pkt 3) ustawy przez nieproporcjonalny
wymoég zawarty w § 12 ust. 7 wzoru umowy ograniczajgcy dowody potwierdzajgce zaptate
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw wytgcznie do potwierdzen przelewéw i
oswiadczeh podwykonawcow podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 1 ustawy mozliwe jest
przedstawienie wszelkich mozliwych dowodéw potwierdzajgcych zaptate bez ograniczania
tych dowodow wytgcznie do potwierdzen przelewdw i oswiadczeh podwykonawcow.

4. naruszenie art. 16 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 568 § 1 kc i art.
577 § 4 kc przez ustalenie w § 8 ust. 7 i § 16 ust. 3 wzoru umowy, ze okres rekojmi i
gwarancji rozpoczyna swéj bieg od dokonania odbioru koncowego bez zastrzezen w sytuacji
gdy jak wskazano w zarzucie 1 odbiory bezusterkowe (bez zastrzezen) sg sprzeczne z kc.

5. naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy i art. 8 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 353(1) kc i art.
647 k.c. w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na:
Zastrzezenie w § 17 ust. 1 lit @), e) i h) wzoru umowy kar umownych razgco wygérowanych:
(i) zwigzanych z uchybieniem w dotrzymaniu terminu kocowego — w ocenie Wykonawcy
kara umowna w wysokosci 0,2% wynagrodzenia jest razgco wygérowana

(ii) zwigzanych wystgpieniem wad nieusuwalnych w wysokos$ci 5% wynagrodzenia w sytuaciji
gdy kara ta jest zupelnie oderwana od charakteru wady (wystgpienie nieistotnej wady
nieusuwalnej nie majgcej wptywu na korzystanie z przedmiotu umowy moze pozbawié
wykonawce 5% wynagrodzenia) oraz pomija fakt, ze zgodnie z § 10 ust. 12 wzoru umowy
zamawiajgcy przyznat sobie okreslone uprawnienia zwigzane z wystgpieniem istotnych wad
nieusuwalnych a zgodnie z art. 560 kc zamawiajgcy moze pomniejszy¢ wynagrodzenie
wykonawcy z powodu wad nieusuwalnych co w istocie prowadzi do podwodjnego ukarania
wykonawcy raz przez obnizke wynagrodzenia a drugi raz przez zaptate kary umowne;j

(i) zwigzanych z nieterminowg zaptata wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow w
wysokosci 5% wynagrodzenia niezaleznie od skali uchybienia tj. niezaleznie od kwoty
niezaptaconej jak i wielkosci opdznienia w zapfacie co oznacza, ze nieterminowa zaptata

nawet niewielkiej kwoty moze skutkowaé pozbawieniem wykonawcy 5% wynagrodzenia.



Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci, zmiany tresci
zatgcznika nr 10 do SIWZ wzdér umowy przez:

(i) wyeliminowanie odbiorow bezusterkowych i zobowigzanie zamawiajgcego do dokonania
odbioru w przypadku braku wad istotnych;

(ii) wyeliminowania odbiorow bezusterkowych czy tez odbiorow bez zastrzezen jako warunku
wystawienia faktury;

(iii) mozliwos¢ przedstawienia przez wykonawce innych dowoddéw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow niz tylko potwierdzenia przelewéw i oswiadczenia
podwykonawcéw tj. pozostawienie otwartego katalogu dowodow;

(iv) ustalenie, ze okres rekojmi i gwarancji rozpoczyna bieg od daty odbioru koncowego a nie
od daty usuniecia wszystkich wad odbiorowych;

(v) zmiana zapiséw umowy w zakresie kar umownych taka aby kara nie byla razgco
wygorowana w zakresie terminu kohcowego, w zakresie kary zwigzanej z wystgpieniem
wady nieusuwalnej to albo usuniecie tej kary lub tez powigzanie wysokosci tej kary z
charakterem danej wady, w zakresie kary z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy aby kara byla powigzana z wysokoscig
niezaptaconej kwoty i wielkoscig opdznienia w zaptacie a nie z wynagrodzeniem wykonawcy

Ad. llL.(i) powyzej

Zmiana § 10 ust. 9, 10, 11 i 13 oraz § 1 ust. 6 wzoru umowy przez zobowigzanie
zamawiajgcego do dokonania odbioru koncowego w przypadku braku wad istotnych,
uznanie, ze datg zakonczenia odbioru jest data podpisania protokotu odbioru koncowego bez
wad istotnych i tym samym wyeliminowanie odbioru bezusterkowego i dostosowanie zapisu
do art. 647 kc naktadajgcego obowigzek dokonania odbioru koncowego.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 10 ust. 9 Jezeli w toku czynnosci, Odbioru Czesciowego, Etapu lub Odbioru Koncowego
okaze sie, ze przedmiot odbioru nie osiggnat gotowosci do odbioru z powodu niezakohczenia
robdt lub ich niewykonania tj. w przypadku stwierdzenia wystepowania wad istotnych,
Zamawiajgcy odmowi odbioru z winy Wykonawcy. W takiej sytuacji, Wykonawca i inspektor
nadzoru inwestorskiego sporzgdzg protokot okreslajgcy takie okolicznosci i wady oraz ustalg
date ich usuniecia.

§ 10 ust. 10 W przypadku, o ktérym mowa w ust. 9 Wykonawca po nalezytym wykonaniu
robot (. po ich dokonczeniu lub usunieciu stwierdzonych uprzednio wad istotnych)
zobowigzany jest ponownie dokonacC pisemnego zgtoszenia gotowosci do odbioru w celu
dokonania przez Strony odbioru na zasadach okre$lonych w niniejszym paragrafie.

§ 10 ust. 11 Jezeli w toku czynnoéci Odbioru Etapu lub Odbioru Koncowego zostang
stwierdzone wady istotne nadajace sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze przerwac¢ czynnosSci

odbiorowe i zazgdaé usuniecia wad, wyznaczajagc Wykonawcy w tym celu odpowiedni
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termin. Usuniecie wad istotnych zostanie stwierdzone protokolarnie, a terminem usuniecia
wad bedzie data podpisania protokotu stwierdzajgcego usuniecie wszystkich wad. W
przypadku stwierdzenia wystepowania jedynie wad nieistotnych Zamawiajgcy dokona
odbioru konncowego a strony podpiszg protokét odbioru koncowego, do ktérego zatgczona
zostanie lista wad odbiorowych wraz z terminem ich usuniecia.

§ 10 ust. 13 W przypadku ujawnienia podczas czynnosci odbiorowych wad istotnych, datg
zakonczenia danego odbioru jest data podpisania protokotu stwierdzajgcego usuniecie
wszystkich stwierdzonych wad istotnych zas w przypadku ujawnienia podczas czynnosci
odbiorowych jedynie wad nieistotnych datg zakohczenia danego odbioru jest data podpisania
protokotu wraz z listg stwierdzonych wad nieistotnych.

§ 1 ust. 6 Skuteczny Odbiér Koncowy — nastepuje z chwilg podpisania przez zamawiajacego
Protokotu Odbioru Koncowego, w ktérym Zamawiajgcy potwierdzi wykonanie wszystkich
roboét i innych obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z Umowy przez Wykonawce i nie zgtosi
istotnych zastrzezen (wady istotne) co do prawidlowosci ich wykonania oraz jakosci.
Skuteczny Odbiér Koncowy nastepuje pomimo stwierdzenia jedynie nieistotnych wad.
Zmiany w § 12 ust. 5 i 6 wzoru umowy przez wyeliminowanie warunku wystawienia faktury
czedciowej i dokonania ptatnoéci czesciowej od dokonania bezusterkowego odbioru
czesciowego lub koncowego czy tez uzaleznienia ptatnoéci od usuniecia wad stwierdzonych
w trakcie odbioru cze$ciowego — wykredlenie sformutowania ,bezusterkowego” i ,bez
zastrzezen”.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 12 ust. 5. Wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ do kazdej faktury protokdt odbioru oraz
dowdd zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy, jezeli roboty byty
przez niego wykonywane. Brak ww. dowodu upowaznia zamawiajgcego do zatrzymania
wynagrodzenia Wykonawcy w czesci odpowiadajgcej wartosci wynagrodzenia naleznego, a
nie zaptaconego podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy na zabezpieczenie ewentualnych
roszczenh tych podmiotow.

§ 12 ust. 6. Wykonawca moze wystawi¢ fakture dopiero po odpowiednio:

-fakture czesciowg przejsciowg — po podpisaniu przez zamawiajgcego odpowiedniego
protokotu Odbioru Czesciowego;

-fakture czesciowg konczacg Etap — po podpisaniu przez zamawiajgcego odpowiedniego
protokotu Odbioru Etapu potwierdzajgcego wykonanie danego Etapu Umowy okreslonego w
protokole, za ktérg nalezne jest wynagrodzenie;

-fakture kohcowg - po podpisaniu przez zamawiajgcego protokotu Odbioru Kohcowego
potwierdzajgcego wykonanie Umowy.

Zmiany w § 12 ust. 7 wzoru umowy przez umozliwienie przedstawienia rowniez innych

dowodow potwierdzajgcych dokonanie zaptaty przez wykonawce na rzecz podwykonawcow
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tj. uczynienie z zapisu zawartego w § 12 ust. 7 wzoru umowy wyliczenia przyktadowego a nie
katalogu zamknietego

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 12 wust. 7. Dowodem zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom oraz dalszym
podwykonawcom bedg w szczegolnosci:

a) potwierdzenie wykonania przelewu takiego wynagrodzenia umozliwiajgce weryfikacje
przedmiotu ptatnosci oraz

b) oryginat pisemnego oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy o tym, ze
cate wymagalne wynagrodzenie zostato mu zaptacone (faktura czesciowa przejsciowa);

c) oryginat pisemnego oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy o tym, ze
cate wymagalne wynagrodzenie zostato mu zaptacone (faktura czesciowa konczaca etap,
koncowa). Jezeli z uzasadnionych przyczyn nie jest mozliwe uzyskanie o$wiadczenia, 0
ktérym mowa w ust. 7 pkt b), zamawiajgcy moze uznac¢ za wystarczajgce zlozenie samego
potwierdzenia wykonania przelewu takiego wynagrodzenia pod warunkiem, ze jego
wysokos¢ oraz przedmiot ptatnosci sg okreslone w potwierdzeniu przelewu sposéb
jednoznaczny i nie budzg watpliwosci lub tez przedtozenie przez wykonawce innych
dowodow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia.

Zmiany w § 8 ust. 7 i § 16 ust. 3 wzoru umowy przez wskazanie, ze okres rekojmi i gwarancji
rozpoczyna swoj bieg od daty odbioru koncowego.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

7. Wykonawca zobowigzany jest do zrealizowania przedmiotu Umowy w nastepujgcych
terminach:

* Etap la: 8 miesiecy od daty przekazania terenu budowy wykonawcy przez zamawiajgcego;
* Etap Ib: 2 miesigce od daty przekazania terenu budowy wykonawcy przez zamawiajgcego
(w przypadku zlecenia realizacji Etapow la i Ib jednoczes$nie, tgczny termin wykonania
etapow la i Ib wynosi 8 miesiecy);

* Etap II: 2 miesigce od daty przekazania terenu budowy wykonawcy przez zamawiajgcego;

* Rekojmia za wady i gwarancja — 36 miesiecy od daty Skutecznego Odbioru Kohcowego.

§ 16 ust. 3. Okres rekojmi i okres gwarancji wynosi dla wszystkich rob6t budowlanych,
materiatdw i urzadzen - 36 miesiecy od daty Skutecznego Odbioru Koncowego.

Zmiana § 17 ust. 1 lit. @) przez zmniejszenie wysokosci kary umownej z tytutu nieterminowe;j
realizacji przedmiotu zamowienia do wysokosci rynkowej — propozycja wykonawcy 0,05%
wynagrodzenia. Zmiana § 17 ust. 1 lit e) przez wykreslenie te kary ewentualnie powigzanie
tej kary z wartoscig elementu robot obarczonego wadg z ograniczeniem do wad istotnych
nieusuwalnych. Zmiana § 17 ust. 1 lit h) przez powigzanie kary umownej z wysoko$cig
wynagrodzenia podwykonawcy, ktére nie zostato zaptacone w terminie i ustalenie tej kary nie

jako jednorazowej ale powigzanej z wielkoscig opdznienia w zaptacie.



Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 17 ust. 1 lit. a) za zwtoke wykonawcy w stosunku do wskazanego w § 8 ust. 7 terminu
zrealizowania przedmiotu umowy (tj. podpisania Skutecznego odbioru kohAcowego) - w
wysokosci 0,05% kwoty maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 11 ust.
2, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki, jaki uptynie pomiedzy wskazanym w umowie terminem
wyznaczonym na zrealizowanie przedmiotu umowy a faktycznym dniem zakonczenia robot
potwierdzonym Skutecznym Odbiorem Koncowym, czego potwierdzeniem bedzie podpisanie
Protokotu Odbioru Koncowego;

§ 17 ust. 1 lit. e) skreslony

Lub

§ 17 ust. 1 lit e) w wysokosci 5% kwoty wynagrodzenia Wykonawcy za wykonanie danego
elementu robét okreslonego w Kosztorysie Ofertowym z tytutu zaistnienia w danym
elemencie robdét wad istotnych nie nadajgcych sie do usuniecia;

§ 17 ust. 1 lit. h) w wysokosci 0,1% kwoty niezaptaconego wynagrodzenia podwykonawcy za
kazdy dzien opoznienia w zaptacie za kazdy przypadek braku zaptaty lub nieterminowej

zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom

W dniu 8 marca 2021 r. zamawiajacy zlozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej uwzglednit

zarzuty odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 ustawy.
Izba ocenita, Zze odwolujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci

odwotania z art. 505 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 522 ust. 1 ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, I1zba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze 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 zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.



Izba ustalita, ze zaistnialy wszystkie przestanki, o ktorych mowa w tym przepisie tj.
zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci i do postepowania nie zgtosit sie zaden

uczestnik, z tego wzgledu postepowanie nalezato umorzyé.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw 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) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na
skutek uwzglednienia catosci zarzutéw przez zamawiajgcego, koszty, o ktérych mowa w § 5
pkt 2, znosi sie wzajemnie, a lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku
Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, skoro odwotujgcy uiscit wpis w wysokosci 20 000zt.,

to do zwrotu pozostata ta kwota, 0 czym orzeczono w pkt. 2 sentencji.

Przewodniczacy: .......ccccvvevievennnn.

Czlonkowie: .o
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