Sygn. akt: KIO 1196/20

POSTANOWIENIE
z dnia 24 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 24 czerwca
2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca
2020 r. przez wykonawce Budimex Spéta Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Miasta Wejherowa

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Budimex Spota Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwoty 18 000 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasta Wejherowa prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn ,Budowa zespotu otwartych basendéw kapielowych — Centrum
Integracji Spotecznej ,Wodne Ogrody” w Wejherowie z opcjg”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 maja 2020 r. pod
numerem 2020/S 098-232544. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 1 czerwca 2020 r. wykonawca Budimex Spéta Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci
ogftoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i kodeksu cywilnego. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie w szczegolnosci:

1. art. 22 ust. la w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sfomutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wymaganego
od wykonawcy, o ktérym mowa w Rozdziale VIII pkt 1.2.2. tiret pierwszy SIWZ, w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnoéci do
nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposob
dyskryminujgcy wykonawcdw i naruszajgcy zasade réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji;

2. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. art 483
§ 1 kodeksu cywilnego w zw. z art 484 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zastrzezenie kar umownych z przewidzianym limitem obejmujgcym 70%
wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamowienia, przekraczajgcym
wysokos¢ kary umownej za odstgpienie od Umowy, co jest postanowieniem nadmiernym
i nieadekwatnym do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedgc jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy
i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

3. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1
kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484 § 2 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego
w ramach Umowy kar umownych za opéznienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw ich

naliczania, jak réwniez zastrzezenie kar umownych o razgco wygorowanej wysokosci;



4. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego w zw.z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie Zamawiajgcemu
w ramach wzoru Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru robét do czasu usuniecia
wad w kazdym przypadku ich wystgpienia, nawet jesli wady majg charakter nieistotny, 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
wykonawcow;

5. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego w zw.z art. 7ust. 1 ustawy Pzp poprzez uzaleznienie przystgpienia
przez Zamawiajgcego do odbioru robét od uprzedniej oceny kompletnosci i prawidtowosci
dokumentacji, co generuje niemozliwe do oszacowania ryzyko uchylania sie przez
Zamawiajgcego od obowigzkow zwigzanych z odbiorem robét, godzgc w istote i nature
umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem odbiegajgcym od
praktyki rynkowej i naruszajgcym rownowage stron umowy, prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcow;

6. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29
ust 1 ustawy Pzp oraz art. 140 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie przez Zamawiajgcego w §8 ust. 6 oraz §15 ust. 1 pkt 20 Umowy uprawnienia
do zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy, bez wskazania zakresu zmian mozliwych
do wprowadzenia na tej podstawie i bez zagwarantowania minimalnego poziomu
Swiadczenia, co godzi w zasade niezmiennosci zakresu swiadczenia, generujgc ryzyka
niemozliwe do skalkulowania, a w konsekwencji narusza réwnowage stron umowy
i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

7. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, ktdre przejawia sie w przyznaniu Zamawiajgcemu prawa do
arbitralnego wyznaczania terminéw usuniecia wad ujawnionych w okresie gwaranc;ji
i rekojmi, co w konsekwencji oznacza przerzucenie nadmiernych ryzyk na wykonawcow,

uniemozliwiajgc prawidtowe i precyzyjne skalkulowanie ceny ofertowe;.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z wnioskiem wskazanym w dokonania
zmiany tre$ci SIWZ (oraz odpowiadajgcych jej postanowien ogtoszenia o zamdwieniu)

W sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
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odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

W dniu 22 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
Odwotujgcego, w ktérym oswiadczyt, iz cofa odwotanie oraz wnosi 0 umorzenie postepowania
odwotawczego i zwrot 90% wpisu. Oswiadczenie o cofnigciu odwotania zostato ztozone przez
osobe umocowang do reprezentacji Odwotujgcego, zgodnie z dokumentacjg ztozong do akt
sprawy.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, Zze zasadne jest umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, z uwagi na ziozenie przez
Odwotujgcego oswiadczenia o cofnieciu odwotania. Zgodnie z trescig tego przepisu
Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba
umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,
odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu. Wycofanie odwotania w catosci powoduje zakonczenie
postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania. Ztozenie
o$wiadczenia o cofnieciu odwotania stanowi uprawnienie Odwotujgcego, ktére znosi wszelkie
skutki prawne zwigzane z wniesieniem odwotania. W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art.
187 ust. 8 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia

zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 187 ust. 8
ustawy Pzp zdanie drugie oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972). Majac na wzgledzie fakt, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem
rozprawy, lzba nakazata dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu 90% kwoty uiszczone;j

tytutem wpisu od odwotania.
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