Sygn. akt: KIO 1214/20

POSTANOWIENIE
z dnia 13 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 13 lipca
2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca
2020 r. przez wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana Spdétka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa =z siedzibg w Jacewie w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Miasta Wejherowa

postanawia:

umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa z siedzibg w Jacewie 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 zamdwien
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



Sygn. akt: KIO 1214/20

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 ALSTAL Grupa Budowlana Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Jacewie (dalej jako ,Odwotujacy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uksztattowaniu tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (,SIWZ”), w tym w szczegdlnosci wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 6 do SIWZ, w sposdb niezgodny z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp
i ustawy Kodeks cywilny. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
warunku udziatlu w postepowaniu odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy
w sposoOb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz ograniczajgcy konkurencje
w postepowaniu zakresie, w jakim Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca wykazat sie
realizacjig dwoch zamowien polegajgcych na budowie lub przebudowie odkrytego
kgpieliska i dwoch zamowien polegajacych budowie lub przebudowie wodnego placu
zabaw, co uniemozliwia Odwotujacemu ztozenie oferty, chociaz posiada on relewantne
doswiadczenie gwarantujgce nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia;

2. art. 143b ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 353 k.c. zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp poprzez
zobowigzanie wykonawcy w § 6 ust. 5 wzoru umowy, aby termin zaptaty wynagrodzenia
na rzecz podwykonawcow byt nie dtuzszy niz 15 dni, podczas gdy zgodnie z art. 143b ust
2 ustawy Pzp termin zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw nie moze byé
dtuzszy niz 30 dni, co tym samym prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy narzuca
wykonawcy obowigzek okreslania krotszego terminu zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow, pomimo, ze w wyzej wskazanym przepisie ustawy Pzp termin ten zostat
odmiennie ustalony - tj. jako 30 dni;

3. art. 36a ust. 1 ustawy Pzp poprzez ograniczenie w § 6 ust. 32 wzoru umowy mozliwosci
skorzystania przez wykonawce z podwykonawcow przy realizacji przedmiotu zaméwienia

jedynie do 90% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, podczas gdy wykonawca jest
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uprawniony do powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom, zas

ograniczenie takiego uprawnienia do sztucznie narzuconego poziomu wynoszgcego 90%

wysokosci wynagrodzenia wykonawcy jest niezgodne z przepisem art. 36a ust. 1 ustawy

Pzp;

4. art. 647 iart. 353* k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) uzaleznienie dokonania odbioru robot przez Zamawiajgcego od przekazania przez
wykonawce operatu kolaudacyjnego bez wad (zgodnie z § 7.1. ust 6 i 8 oraz § 7.1l. ust.
6 i 8 wzoru umowy),

b) zawezenie w § 7.1. ust. 11§ § 7.1I. ust. 11 wzoru umowy uprawnienia Zamawiajgcego
do odbioru koncowego robdt w przypadku wystgpienia w trakcie odbioru wad
wymagajgcych usuniecia, ale umozliwiajgcych prawidtowe uzytkowanie obiektu
budowlanego,

podczas gdy przewidziany w art. 647 k.c. obowigzek Zamawiajgcego do odebrania obiektu

(i zaptaty uméwionego wynagrodzenia) istnieje w kazdej sytuacji wystgpienia wad

nieistotnych, ktore nie uniemozliwiajg korzystania z obiektu, a tym samym Zamawiajgcy

nie moze odméwi¢ odbioru przedmiotu umowy ze wzgledu na wystgpienie wad
nieistotnych, czego jednak wzér umowy nie uwzglednia;

5. art. 561§ 2, art. 577 § 1i2 oraz art. 580 § 2 w zw. z art. 638 i art. 656 § 1, i art. 353 k.c.
w zw. z art. 14 i 139 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie w § 11.1. ust. 9,
11 oraz § 11.11 ust. 9, 11, a takze w § 8 Karty gwarancyjnej (Zatgcznik nr 5.1. i 5.2. do
wzoru umowy), szerokiego uprawnienia Zamawiajgcego do samodzielnego ustalania
terminu usuniecia wad i usterek powstatych w okresie gwarancji jakosci i rekojmi, podczas
gdy termin ten nie moze by¢ ustalany przez Zamawiajgcego w sposob dowolny, a powinien
uwzglednia¢ techniczne i technologiczne mozliwosci usuniecia konkretnej wady lub
usterki, co powinno zosta¢ odzwierciedlone we wzorze umowy oraz postanowieniach Karty

gwarancyjnej.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
postanowien SIWZ i wzoru umowy poprzez:

1. zmiane warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VIII pkt 1.2.2. SIWZ
i nadanie mu nastepujgcego nowego brzmienia: ,Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 10 tat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy-w tym okresie,
wykonat:

— jedno (1) zamowienie (potwierdzone dowodem, ze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego

i prawidtowo ukonczone) polegajgce na budowie Ilub przebudowie basenu



zewnetrznego lub basenu krytego z minimum jednym obiegiem technologii uzdatniania
wody basenowej 6 wydajnosci filtra lub filtréw minimum 500 m3/h wraz z nieckg lub
nieckami basenowymi wykonanymi ze stali nierdzewnej w konstrukcji spawanej
0 tgcznej powierzchni lustra wody nie mniejszej niz 800 m? o wartosci robot co najmniej
15.0 00.000,00 PLN brutto, oraz

— jedno (1) zaméwienie (potwierdzone dowodem, Zze te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidtiowo ukonczone) polegajgce na budowie lub przebudowie wodnego placu
zabaw z nawierzchnig o powierzchni nie mniejszej niz 50 m 2 z zabawkami wodnymi
wykonanymi ze stali nierdzewnej wraz z technologig uzdatniania wody.”

zmiane postanowienia § 6 ust. 5 wzoru umowy poprzez dostosowanie go do przepisu art.

143b ust. 2 ustawy Pzp, tj. okreslenia, ze termin zapfaty wynagrodzenia na rzecz

podwykonawcow nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni;

usuniecie § 6 ust. 32 wzoru umowy;

zmiane § 7.1. ust. 6 i 8 oraz § 7.1lI. ust.,6 i 8 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze jedynie

wady istotne operatu kolaudacyjnego uprawniajg Zamawiajgcego do odmowy odbioru

przedmiotu umowy;

zmiane § 7.l. ust. 11 oraz § 7.ll. ust. 11 wzoru umowy poprzez natozenie na

Zamawiajgcego obowigzku odbioru robot jezeli w toku czynnos$ci odbioru korncowego robét

budowlanych zostang stwierdzone wady wymagajgce usuniecia, ale umozliwiajgce

prawidtowe uzytkowanie obiektu budowlanego;

zastrzezenie w § 11.1. ust. 9, 11 oraz § 11.11 ust. 9, 11, a takze § 8 Karty gwarancyjnej

(Zatgcznik nr 5.1. i 56.2. do wzoru umowy), ze termin usunigcia wad i usterek w okresie

gwarancji jakosci i rekojmi zostanie ustalony przy uwzglednieniu mozliwosci technicznych

lub technologicznych usuniecia wad i usterek.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

W dniu 9 lipca 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 cofnieciu 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 zlozenie przez

Odwotujgcego oswiadczenia o cofnieciu odwotania. Zgodnie z trescig tego przepisu

Odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba
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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
oswiadczenia o cofnieciu odwotania stanowi uprawnienie Odwotujgcego, ktore 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) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajoéw 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 uiszczonej

tytutem wpisu od odwotania.
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