Sygn. akt: KIO 2251/19

POSTANOWIENIE
z dnia 18 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatlu stron w Warszawie w dniu 18
listopada 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4
listopada 2019r. przez wykonawce AK Nova Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Poznaniu, ul. Mragowska 3 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zwigzek Komunalny Gmin ,, Czyste Miasto, Czysta Gmina” z siedzibg w

Kaliszu, Pl. Sw. Jézefa 5

przy udziale wykonawcy Strabag spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt

KIO 2251/19 po stronie odwotujgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 18 000zt. 00 gr.
(stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez wykonawce AK
Nova Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Mra-

gowska 3 stanowigcg 90 % uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., p0z.1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: ........cccevieieieinnnnns



Sygn. akt KIO 2251/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
zaprojektowanie i budowa instalacji fermentacji oraz wiaty i bokséw magazynowych w ZUOK
Orli Staw zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 23 pazdziernika 2019r. za numerem 2019/S 205-498289.

W tym samym dniu zamawiajgcy opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia
(dalej siwz).

W dniu 4 listopada 2019r. wykonawca AK Nova spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniu, ul. Mrggowska 3 — dalej odwotujgcy wnidést odwotanie. Odwotanie
zostato wniesione przez prezesa zarzgdu upowaznionego do samodzielnej reprezentacii,
zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
w dniu 4 listopada 2019r.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na dokonaniu
W wyzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nieprawidtowego
opisu przedmiotu zamowienia oraz ustaleniu niezgodnych z obowigzujgcymi przepisami
prawa warunkow umowy, tj. od postanowien siwz.

Zaskarzonej czynnoSci zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

- art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy w zw. z art. 7 ustawy przez niejednoznaczne, niewyczerpujgce i
nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci przez
wytgczenie mozliwosci zgdania przez wykonawcow dodatkowych kosztow wykonania
zamoéwienia powstatych na skutek okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego,
podmiotdw trzecich lub dziatania sity wyzszej lub sit przyrody, co jednoczesnie wigze sie z
przerzuceniem na wykonawcow catosci ryzyka gospodarczego zwigzanego z realizacjg
zamoOwienia, w tym ryzyka zwigzanego z nienalezytym przygotowaniem dokumentacji
postepowania przez zamawiajgcego i brakiem wspoétdziatania przez zamawiajgcego z
wykonawcg na etapie realizacji przedmiotu zamowienia, ktore to ryzyko na podstawie
przepisow Kodeksu cywilnego i przepiséw ustawy spoczywa na zamawiajgcym, co z Kkolei
zaprzecza zasadzie rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Taki opis przedmiotu zamdwienia w ocenie odwotujgcego przerzuca na wykonawce ryzyka,
ktorych oszacowac sie nie da, w tym okoliczno$ci nadzwyczajnych, niemozliwych do
przewidzenia i ich skutkdw, co uniemozliwia sporzgdzenie poréwnywalnych ofert i tym
samym utrudnia uczciwg konkurencje.

Powyzsze $wiadczy takze zdaniem odwotujgcego O naruszeniu przez zamawiajgcego



przepisow art. 353(1) k.c., art. 487 § 2 k.c., art. 547 k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art.
139 ust. 1 ustawy, w szczegolnosci przez naruszenie granic swobody umow przez
uksztattowanie Wzoru umowy stanowigcego |ll czeS¢ siwz - Rozdziatu 3 - Warunki
Szczegolne Kontraktu (dalej jako WSK) z naruszeniem witasciwosci (natury) stosunku
prawnego i zasad wspotzycia spotecznego, tj. usuniecie mozliwosci domagania sie przez
wykonawce od zamawiajgcego zwrotu wydatkéw poniesionych przez wykonawce w
przypadkach opisanych ponizej (tj. naprawienia szkody w postaci rzeczywistej straty -
damnum emeraens). nawet w przypadkach, za ktére zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosé.
Whniést o:

nakazanie zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji siwz przez przywrocenie do
WSK zapiséw z Warunkéw Ogolnych Kontraktu (dalej WOK) - Rozdziatu 2 Czesci Il siwz
(Warunki Kontraktu), jak nastepuije:

- odpowiednio klauzuli (dalej jako kl.) 4.7 WOK akapit trzeci, kl. 5.1 WOK akapit trzeci i
czwarty, kl. 8.9 WOK, kl. 12.2 WOK, w zakresie pokrycia/zwrotu Kosztu oraz

- odpowiednio w kl. 1.9 WOK, 2.1 WOK, kl. 4.12 WOK, kl. 4.24 WOK, kl. 7.4 WOK, kl. 10.3
WOK, kl. 15. 1 WOK, kl. 19.4 WOK usunietych z tych postanowien zapiséw kreujgcych po
stronie wykonawcy uprawnienie do uzyskania od zamawiajgcego dodatkowej ptatnosci za
jakikolwiek dodatkowy Koszty Wykonawcy.

ewentualnie

0 nakazanie zamawiajgcemu dookreslenia w siwz, iz:

- przedmiotowe zapisy WSK, wytgczajgce uprawnienie wykonawcy do pokrycia Kosztu, nie
wylgczajg mozliwosci domagania sie przez wykonawce od zamawiajgcego naprawienia
szkody na zasadach ogdlnych,

- § 6 Aktu Umowy (Rozdziat 1, Czesci Il siwz - Wzér umowy) obejmuje zmiany
wynagrodzenia (Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej) takze w przypadkach objetych wyzej
wymienionymi klauzulami WSK, w szczegdlnosci w przypadkach, gdy Wykonawcy
przystuguje uprawnienie do zmiany Czasu na Ukonhczenie z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego.

Opisane powyzej zadania co do zakresu zmian siwz obejmujg takze zmiany dokumentaciji
przetargowej wprost w zgdaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na

zakres zgdania wykonawcy - tj. zmiany bedgce konsekwencjg zgdanych zmian.

W dniu 6 listopada 2019r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéow o wniesieniu odwotania.

W dniu 8 listopada 2019r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Strabag spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 — dalej przystepujacy, ktory wnidst o uwzglednienie
odwotania i wskazat, ze ma interes w takim rozstrzygnieciu, gdyz dokonanie modyfikaciji
siwz, ktéra nie odpowiada wymogom ustawy pozwoli mu na ztozenie konkurencyjnej i

poréwnywalnej oferty, gdyz przystepujacy jest w stanie wykonaé zamodwienia.



Nieuwzglednienie odwotania utrudni dostep do postepowania i doprowadzi do ztozenia
nieporéwnywalnych ofert.

Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 23 stycznia 2019r. udzielonego przez dwoch czionkéw zarzgdu
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 7 listopada
20109r.

W dniu 15 listopada 2019r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze
ponies¢ szkode w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, czym zostata wypetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Izba postanowita nie zasgdzi¢ na rzecz zamawiajgcego zwrot kosztdw postepowania
odwotawczego z tego wzgledu, ze wycofanie odwotania nastgpito na wiecej niz jeden dzienh

niz wyznaczony termin posiedzenia.



