Sygn. akt: KIO 542/23

POSTANOWIENIE
z dnia 8 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow w dniu 8 marca
2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
27 lutego 2023 r. przez wykonawce STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzka

Biblioteke Publiczng — Ksigznice Kopernikanskg w Toruniu

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwolujgcego STRABAG Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Pruszkowie kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 542/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewddzka Biblioteka Publiczna — Ksigznica Kopernikanska w Toruniu
(dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Rozbudowa i dostosowanie budynku Wojewddzkiej Biblioteki Publicznej — Ksigznicy
Kopernikanskiej do nowych funkcji uzytkowych” (nr ref. ADM.3810.1.2023). Ogloszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15
lutego 2023 r. pod numerem 2023/S 033-095545. Do ww. postepowania o udzielenie
zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢

szacunkowa zamoéwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 27 Ilutego 2023 r. wykonawca STRABAG Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie
wobec tresci dokumentoéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 437 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 447 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez zawarcie w tresci
wzoru Umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do odmowy zaptaty na rzecz
wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia (zaréwno czesciowego oraz koncowego)
w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce os$wiadczen czesciowych lub
koncowych od wszystkich zgtoszonych podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéow
0 uregulowaniu wymagalnych naleznoéci, badz — w przypadku faktury koncowej — braku
dotgczenia przez wykonawce do faktury koncowej o$wiadczenia koncowego
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcow o petnym zafakturowaniu zakresu robot
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o petnym rozliczeniu tych
robét do wysokosci objetej ptatnoscig koncowag tj.: zawarcie w §18 ust. 5 tresci wzoru
Umowy postanowien:

»3. Do przedktadanych faktur Wykonawca jest zobowigzany zatgczy¢ kazdorazowo
o$wiadczenia czeSciowe lub oswiadczenia koncowe (wg wzoréw przekazanych przez
Zamawiajgcego), od wszystkich zgtoszonych podwykonawcéw/dalszych
podwykonawcow (z wytgczeniem podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, z ktorymi
zostato juz dokonane ostateczne rozliczenie wraz ze zfozonym o8wiadczeniem
koncowym lub podwykonawcéw/dalszych podwykonawcoéw z ktérymi zawarto umowe
polegajgcg na Swiadczeniu ustugi serwisowania po zakorczeniu inwestycji) o

uregulowaniu wymagalnych naleznosci. O$wiadczenia jw. winny by¢ podpisane przez



osoby upowaznione do reprezentowania sktadajgcych je podwykonawcow lub dalszych
podwykonawcow.

4. Do faktury koncowej za wykonanie przedmiotu umowy Wykonawca dotgczy
oS$wiadczenia  koncowe (wg wzoru przekazanego przez Zamawiajgcego)
podwykonawcow i dalszych podwykonawcdw o petnym zafakturowaniu zakresu robét
wykonanych zgodnie z umowami o podwykonawstwo oraz o petnym rozliczeniu tych
robét do wysokosci objetej ptatno$cig korncowg (z wytgczeniem oswiadczen koricowych
uwzglednionych przy poprzednich ptatnosciach lub oS$wiadczen
podwykonawcéw/dalszych podwykonawcow, z ktérymi zawarto umowe polegajgcg na
Swiadczeniu ustugi serwisowania po zakonczeniu inwestycji).

5. W przypadku niewykonania obowigzkéw, o ktérych mowa w ust. 3 i 4 termin zapfaty
faktury nie rozpoczyna biegu”,

podczas gdy ustawa Pzp nie przewiduje tego typu sankcji dla wykonawcy, tj. w
przypadku nieprzediozenia przez wykonawce wymaganych dowoddéw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, przyznajg
one uprawnienie Zamawiajgcemu do wstrzymania wynagrodzenia naleznego wykonawcy
jedynie w czesci réownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw
zapfaty;

art. 16 pkt 1 - 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 w zw. z art. 654 Kc
poprzez zawarcie w tresci wzoru Umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego —
w przypadku odstgpienia od Umowy - do odmowy zaptaty na rzecz wykonawcy
jakiegokolwiek wynagrodzenia w przypadku jakichkolwiek zastrzezen Zamawiajgcego do
wykonanych robét tj.: zawarcie w § 23 ust. 3 pkt 2 lit. e) tresci wzoru Umowy
postanowien: ,W wypadku odstgpienia od umowy w czeSci lub odstgpienia od umowy z
przyczyn, ktore nie obcigzajg Wykonawcy, Wykonawce oraz Zamawiajgcego obcigzajg
nastepujgce obowigzki: Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie wytgcznie za odebrane
przez Zamawiajgcego bez zastrzezen roboty budowlane”, podczas gdy zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy odbioru
i tym samym zapfaty wykonawcy umdwionego wynagrodzenia powinno mie¢ miejsce
wytgcznie w przypadku wystgpienia wad istotnych, uniemozliwiajgcych, badZz znaczgco
utrudniajgcych korzystanie z przedmiotu Umowy, za$ w przypadku zgtoszenia przez
Wykonawce gotowosci do odbioru danych czesci, badz catosci przedmiotu Umowy
Zz wadami o charakterze nieistotnym — wéwczas Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonaé
odbioru i zaptaci¢ uméwione wynagrodzenie;

art. 16, art. 8 ust. 1, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353(1) Kc i art. 647
Kcw zw. z art. 484 §2 Kc w zw. z art. 483 Kc i art. 473 §1 Kc ze wzgledu na zastrzezenie

w §14 ust. 2 lit. ), g), h) treéci wzoru Umowy kar umownych razgco wygérowanych oraz
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mogacych prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie¢ Zamawiajgcego

kosztem wykonawcy tj.:

a) zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. ) wzoru Umowy kary umownej ,,za zwfoke w wykonaniu
przedmiotu umowy w wysoko$ci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto ogétem (§ 11
ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzieri zwfoki”, ktéra to kara jest razgco wygorowana
i odbiega od praktyki rynkowej, gdzie kary za przekroczenie przez wykonawce
terminu koncowego realizacji umowy sg zastrzegane na znacznie nizszym poziomie;

b) zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. g) wzoru Umowy kary umownej ,za zwfoke w usunieciu
wad stwierdzonych przy odbiorze — w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego
brutto ogétem (§ 11 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzien zwtoki”, ktéra to kara —
w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokos$ci rownej karze
umownej za zwloke w wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razaco
wygorowana, poniewaz kara zwioke w usuwaniu wad stwierdzonych przy odbiorze
nie moze byé rowna karze za uchybienie w terminie koncowym realizacji catego
podstawowego zobowigzania umownego;

c) zastrzezenie w §14 ust. 2 lit. h) wzoru Umowy kary umownej ,za zwfoke w usunieciu
wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady lub gwarancji jako$ci, w tym za zwtoke
w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze — w wysokosci 0,2% wynagrodzenia
umownego brutto ogétem (§ 11 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzien zwtoki,
liczony od uptywu terminu wyznaczonego na usuniecie poszczegolnych wad”, ktora
to kara — w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto tj. w wysokosci rowne;j
karze umownej za zwiloke w wykonaniu catego przedmiotu Umowy jest razgco
wygorowana poniewaz kara za zwtoke w usuwaniu wad w okresie rekojmi i gwaranc;ji
nie moze by¢ réwna karze za uchybienie w terminie koncowym realizacji
podstawowego zobowigzania umownego.

4. naruszenie art. 8 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 §1 Kc
poprzez sformutowanie tresci wzoru Umowy w sposdb uniemozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy - gdy umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres diuzszy
niz 6 miesiecy tj. zawarcie w §22 tresci wzoru Umowy klauzul waloryzacyjnych majgcych
charakter pozorny i niemozliwy do osiggniecia oraz oderwany zaréwno od realidw
rynkowych, jak i warunkéw realizacji przedmiotu Umowy co do sposobu jak i wysokosci

ich liczenia.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci zatgcznika nr
10 do SWZ ,Projekt umowy” poprzez nadanie mu tre$ci zgodnej z przepisami prawa,

zaproponowanej w odwotaniu.

Izba stwierdzita, iz w terminie ustawowym do postepowania odwotawczego nie zgtosit

przystgpienia zaden wykonawca.
Zamawiajacy w dniu 7 marca 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie.

Odwotujgcy w dniu 8 marca 2023 r. ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, iz cofa
odwotanie w sprawie o0 sygn. akt KIO 542/23 i wnosi o dokonanie odpowiedniego zwrotu

wniesionej optaty.

Zgodnie zart. 520 ustawy Pzp Odwolujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy (ust. 1). Cofniete odwotanie nie wywotuje skutkdédw prawnych, jakie

ustawa wigze z wniesienie odwotania do lzby (ust. 2).

Majgc na uwadze powyzsze lIzba uznata, Zze zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, w mysl ktérego Izba
umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia

odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu

Zamowien Publicznych 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

PrzewodniCczaCy: ....ccoiiiiiiiiiii



