Sygn. akt: KIO 1783/19

POSTANOWIENIE
z dnia 23 wrzesnia 2019 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 23 wrzesnia 2019 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu

13 wrzesnia 2019 roku przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych:

1) Opolskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu
2) Izba Administracji Skarbowej z siedzibg w Opolu

w imieniu ktérych dziata Opolskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0.

z siedzibg w Opolu

przy udziale wykonawcy Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
postanawia:
1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze;
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20 000zt

00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) kwote uiszczonego wpisu na

rzecz wykonawcy Odwotujgcego — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 1783/19
UZASADNIENIE

W dniu 13 wrzesnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2018.1986 t.j. z dnia 2018.10.16, dalej zwana ,ustawg PZP”) odwofanie

ztozyt wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Postepowanie na Budowe budynku administracji publicznej ,Centrum Ustug
Publicznych” - zadanie nr 1 i 2 wraz z zagospodarowaniem terenu w Opolu przy ul.
Plebiscytowej prowadzg Zamawiajgcy: 1) Opolskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu oraz 2) Izba Administracji Skarbowej
z siedzibg w Opolu, w imieniu ktérych dziata Opolskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu. Ogloszenie o zamédwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 169-412152

z dnia 3 wrzesnia 2019 roku.

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia oraz Ogtoszenia o zamowieniu
(dalej odpowiednio jako: ,SIWZ" lub ,Ogtoszenie”), w sposdb naruszajgcy bezwzglednie
obowigzujgce przepisy ustawy Pzp i KC.

Odwotujacy zarzucat naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp 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 Pzp
poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach wzorow Umow 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 robét, co godzi w istote i nature umowy
o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy
i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw;

2) art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 42 ust. 1 ustawy Pzpi w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 651 kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie

okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie petnej i waznej oferty, spetniajgcej
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w catosci oczekiwania i wymagania Zamawiajgcego oraz narzucenie na Wykonawce
obowigzkéw sprzecznych z obowigzujgcymi przepisami prawa, co przejawia sie we
wprowadzeniu do wzorca Umowy nr 1 postanowienia, na mocy ktérego Wykonawca
w kontrakcie typu ,Buduj” ma obowigzek szczegdtowego sprawdzenia dokumentacji
projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego i od tego momentu przejmuje ryzyko za
cato$¢ dokumentacji projektowej niepochodzgcej od Wykonawcy, w szczegolnosci ponosi
skutki finansowe btedow w niej wystepujgcych, a takze postanowienia o koniecznosci
nieodptatnego wykonania dodatkowych robét budowlanych wynikajgcych z decyzji organéw
nadzoru budowlanego z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy, co w konsekwencji
zaburza rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw Wykonawcy;

3) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do wzoru Umowy postanowien
nieproporcjonalnych, niejednoznacznych i niezgodnych z prawem, naruszajgcych
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcych
do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, a przejawiajgcych sie w obcigzeniu
Wykonawcy ryzykiem i skutkami przerw w robotach zaistniatych z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego, co uniemozliwia Wykonawcy przyjecie odpowiednich zatozen
kalkulacyjnych przy ocenie ekonomicznosci kontraktu i sporzadzaniu oferty, a w efekcie
prowadzi do naruszenia praw Wykonawcy. Ponadto takie postanowienie oznacza, ze
ztozone oferty bedg nieporownywalne, gdyz Zamawiajgcy nie ustalit wytycznych
pozwalajgcych na przyjecie takich samych zatozen przez kazdego z oferentow;

4) art. 358! § 3 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 5 kodeksu cywilnego i art. 3531
kodeksu cywilnego oraz art. 58 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci Wzorca Umownego nr 1 pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego, w sposéb stanowigcy naduzycie
prawa, poprzez przerzucenie na Wykonawce ryzyka inflacyjnego w petnym zakresie, a tym
samym wylgczenie mozliwosci stosowania przepiséw bedacych podstawg do sgdowej
zmiany umowy, tj. klauzuli rebus sic stantibus z art. 358! § 3 KC. W konsekwencji, oznacza
to naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp poprzez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegodlnosci przez przerzucenie wytgcznie
na wykonawce ryzyka inflacji w okresie realizacji umowy, w tym takze w zakresie

nieprzewidywalnym i nadzwyczajnym, regulowanym przez art. 358! § 3 KC.;



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci ogtoszenia i SIWZ w sposob

wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze odwotanie wniesiono zostato w ustawowym terminie. Kopia odwotania
zostata prawidlowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej
wysokosci na rachunek UZP. Odwotanie nie zawierato wiec brakow formalnych i podlegato

merytorycznemu rozpoznaniu.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, iz do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego przystagpit wykonawca Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibag

w Krakowie. Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia.

Zamawiajgcy w dniu 19 wrzesnia 2019 roku ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktérej uwzglednit odwotanie i wnosit o umorzenie postepowania. Zamawiajgcy
poinformowat, ze dokona wnioskowanych zmian ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ, w tym
wzoru umowy. Wobec uwzglednienia zarzutdw Zamawiajgcy wnosit o umorzenie

postepowania.

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186

ust. 2 ustawy Pzp — nalezato umorzyc.

W sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw,
ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtorzenia Iub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania czynno$ci,

w taki sposob, ktéry uczyni zados¢ postulatom postawionym w odwotaniu.

Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu
stanowiska Odwoltujgcego uznat w catosci stusznos¢ argumentacji Odwoltujgcego
i uwzglednit odwotanie, natomiast nie przystgpit do postepowania po stronie Zamawiajgcego
zaden podmiot, ktéry moégtby skorzystac z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednionych zarzutéw, to stwierdzi¢ nalezy, ze - stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 2

ustawy Pzp, postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.



Zatem majgc na uwadze, ze:
1. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,

2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie przystapili wykonawcy

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania

postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust.
6 pkt 2b ustawy Prawo zamodwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci
zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamoéwien
Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy:



