Sygn. akt: KIO 2640/19

POSTANOWIENIE
z dnia 27 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatem stron w dniu 27 stycznia 2020 r.
w Warszawie odwotania z dnia 27 grudnia 2019 r., wniesionego przez wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 prowadzonym przez
zamawiajgcego Uniwersytet Warminsko — Mazurski z siedzibg w Olsztynie przy

ul. Oczapowskiego 2,

przy udziale wykonawcy HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Elblaskiej 14, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 kwoty 20 000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy

ztotych), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Olsztynie .

Przewodniczacy: .......cccvveviiiinnnnnnn,



Sygn. akt: KIO 2640/19

Uzasadnienie

Uniwersytet Warminsko—Mazurski z siedzibg w Olsztynie przy ul. Oczapowskiego 2
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp” pn. ,Budowa budynku Wydzialu Prawa i Administracji oraz Wydziatlu Nauk
Spotecznych Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego przy ul. Warszawskiej w Olsztynie” (nr
sprawy: 534/2019/PN/DZP).

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 grudnia 2019 r. pod nr 2019/S 244-599114.

W dniu 27 grudnia 2019 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Siedmiogrodzkiej 9 (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, dotyczgcej postepowania (dalej: ,SIWZ"), w sposob

naruszajgcy nastepujgce przepisy Pzp, tj.:

1. art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w
ramach Istotnych Postanowien Umowy (Zatgcznik nr 9 do SIWZ, dalej: ,Umowa")
prawa do odmowy dokonania odbioru rob6t oraz wyptaty wynagrodzenia w sytuac;i
wystgpienia jakichkolwiek zastrzezen co do kompletnosci i prawidtowosci
dokumentacji powykonawczej oraz do czasu usunigcia wad w kazdym przypadku ich
wystgpienia, nawet jesli wady majg charakter nieistotny, co godzi w istote i nature
umowy o roboty budowlane, bedac jednoczes$nie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych

wykonawcow;

2. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 51 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez uzaleznienie przystgpienia przez
Zamawiajgcego do odbioru robdt od uprzedniej oceny kompletnosci i prawidtowosci

dokumentacji powykonawczej i wykonanych prac przy jednoczesnym braku



wyznaczenia jakichkolwiek ram czasowych dla dokonywanych czynnosci
odbiorowych, co generuje niemozliwe do oszacowania ryzyko uchylania sie przez
Zamawiajgcego od obowigzkéw zwigzanych z odbiorem robdt, godzgc w istote i
nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem
odbiegajgcym od praktyki rynkowej i naruszajgcym réwnowage stron umowy,

prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

3. art. 139 ust. 1 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 Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w
ramach Umowy kar umownych za opdznienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw
ich naliczania, jak réwniez zastrzezenie kar umownych o razgco wygdérowanej

wysokosci, bez przewidzenia jakiegokolwiek limitu;

4. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 144 ust. 1
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego w ramach
§12 ust. 1 lit. i) Umowy prawa do odstgpienia od Umowy w sytuacji odméwienia przez
wykonawce podpisania aneksu do umowy w przypadkach opisanych w §13 ust. 2i 3,
podczas gdy zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego wymaga
kazdorazowo zgodnego oswiadczenia stron umowy, ktérego nie mozna ustaliC i
wyceni¢ z gory, co w konsekwencji oznacza wprowadzenie do Umowy postanowien
skrajnie naruszajgcych réGwnowage stron umowy, prowadzgcych do naruszenia praw

podmiotowych wykonawcow;

5. art. 151 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uzaleznienie w § 9 ust. 5 Umowy
zwrotu 70% zabezpieczenia od uzyskania prawomocnego pozwolenia na
uzytkowanie, co jest postanowieniem niespdjnym z pozostatymi postanowieniami
umownymi i niezgodnym z trescig art. 151 ust. 1 Pzp, warunkujgcego zwrot czesci

zabezpieczenia od nalezytego wykonania zamowienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w spos6b wskazany szczegétowo

w uzasadnieniu odwotania.

W dniu 30 grudnia 2019 r. do Izby w pisemnej ze strony wykonawcy HOCHTIEF
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Elblaskiej 14 wptyneto przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Z ustalen poczynionych przez Izbe w

oparciu o akta sprawy wynika, ze wykonawca wypetnit prawidtowo wszystkie przestanki



zawarte w art. 185 ust. 2 Pzp. Tym samym lzba stwierdzita, ze ww. wykonawca skutecznie

przystgpit do postepowania odwotawczego.

W dniu 10 stycznia 2020 r. do Izby ze strony Zamawiajgcego w formie elektronicznej
wptyneto pismo ,OdpowiedZz na odwofanie”, w ktérym Zamawiajgcy oswiadczyt, Ze
uwzglednia zarzuty zawarte w odwotaniu w czesci. Zamawiajgcy podat, ze w odniesieniu do
poszczegolnych zarzutow podniesionych w odwotaniu dokonuje nastepujgcych zmian w
Istotnych postanowieniach umowy - Zatgcznik nr 9 do SIWZ, {j.

Zarzut nr 1

Zamawiajgcy modyfikuje § 3 ust. 4, § 4 ust. 3 oraz § 11 ust. 9 i 11 Umowy poprzez

dostosowanie ich do tresci art. 647 Kc i nadaje im brzmienie:

§ 3 ust. 4 - Rozliczenie poszczegdinych robét umowy nastepowato bedzie czesciowo, jednak
nie czesciej niz raz w miesigcu, na podstawie faktur wystawionych w oparciu o protokoty
odbioru elementéw robét, okreslonych w harmonogramie, o ktérym mowa w § 5 Umowy,
stanowigcym zatgcznik do umowy, potwierdzajgcym ich wykonanie bez wad istotnych (tj.
czynigcych przedmiot zamdwienia niezdatnym do zwyktego uzytku), podpisany przez nadzér
inwestorski, o ktérym mowa w § 4 ust. 6 i przedstawiciela Zamawiajgcego. Zamawiajgcemu
przystuguje prawo wstrzymania pfatnosci w catosci lub czesSci do czasu usuniecia wad
istotnych (tj. czynigcych przedmiot zamdwienia niezdatnym do zwykitego uzytku), ktére
uniemozliwiajg uzytkowanie lub do czasu dostarczenia ostatecznego pozwolenia na
uzytkowanie, Zamawiajgcy wstrzyma zaptate w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego,
okreslonego w § 3 ust. 1, do czasu dostarczenia ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie i

podpisania protokotu odbioru koricowego.
§ 4 ust. 3 - Zamawiajgcy ma prawo odméwi¢ dokonania odbioru koncowego, jezeli:
a) roboty nie sg ukonczone,

b) stwierdzono istnienie wad o charakterze istotnym tj. czynigcych przedmiot

zamowienia niezdatnym do zwyktego uzytku),
c) Wykonawca nie uporzgdkowat terenu robét po ich zakohczeniu,

d) Wykonawca nie usunat lub nie zapewnit unieszkodliwienia odpadow znajdujgcych sie

na terenie budowy.

§ 11 ust. 9 - Jezeli Zamawiajgcy stwierdzi, ze przedmiot umowy nie zostat wykonany, tj.

roboty nie zostaty zakonczone odmowi dokonania odbioru czesciowego Ilub odbioru



koncowego i w porozumieniu z Wykonawcg wyznacza termin ponownego ztozenia przez

Wykonawce wniosku o dokonanie odbioru korcowego.

§ 11 ust. 11 - Za dzien zakonczenia odbioru strony uznawa¢ beda dzien podpisania przez
strony protokotu odbioru koncowego, po uzyskaniu ostatecznego pozwolenia na
uzytkowanie, jezeli w trakcie odbioru nie zostang stwierdzone wady istotne uniemozliwiajgce

uzytkowanie. Jezeli w trakcie odbioru wystgpia:

a) wady nieistotne (usterki, niezgodnosci) Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego
oraz zostanie sporzgdzony protokot zawierajgcy liste usterek lub niezgodnosci, w
ktorym zostang wskazane usterki lub niezgodnosci do usuniecia w terminie

uzgodnionym przez Strony,

b) wady istotne (j. czynigce przedmiot zaméwienia niezdatnymi do zwyklego uzytku),
Zamawiajacy moze wstrzymac odbidr i wyznaczy¢ termin ich usuniecia. Po usunieciu
przez Wykonawce wskazanych wad istotnych, czynnosci odbioru zostang

zakonczone podpisaniem protokotu odbioru koncowego.
c) wady nie nadajgce sie do usuniecia (wady nieusuwalne), Zamawiajgcy moze

e dokona¢ odbioru przedmiotu umowy jezeli wady umozliwiajg jego uzytkowanie i
odpowiednio do utraconej wartosci uzytkowej i technicznej przedmiotu umowy

obnizy wynagrodzenie,

e odstgpi¢ od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, jezeli wady

uniemozliwiajg uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy modyfikuje § 11 ust. 7 Umowy poprzez dostosowanie go do tresci art.

647 Kc i nadaje mu brzmienie:

§ 11 ust. 7 - Rozpoczecie odbioréw czesciowych i odbioru koncowego przedmiotu umowy
nastgpi w ciagu 5 dni roboczych po zgtoszeniu gotowosci do odbioru czesciowego lub
koncowego i przekazaniu niezbednych dokumentéw przez Wykonawce, w tym:
dokumentacja powykonawcza, dziennik budowy, protokoty odbiorow czesciowych oraz
protokoty, Swiadectwa jakosci, certyfikaty, w tym certyfikaty na znak bezpieczenstwa,
gwarancje, protokoty i zaswiadczenia z przeprowadzonych przez Wykonawce sprawdzen i
badan w szczegdlnosci dotyczgce robot branzowych, dokumenty dopuszczajgce przedmiot
umowy i urzgdzenia do eksploatacji, atesty na zastosowane materialy i urzgdzenia,

oswiadczenie kierownika budowy o 2zgodnosci wykonania robo6t z przepisami i



obowigzujgcymi polskimi normami. Czynnosci odbiorowe w odniesieniu do odbiorow
czesciowych bedg trwa¢ maksymalnie 7 dni, a w odniesieniu do odbioru korncowego

maksymalnie 28 dni od momentu ich rozpoczeciu.

§ 11 ust. 8 - Zamawiajgcy usuwa jego tresc.

Zarzut nr 3
Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ § 8 Umowy poprzez:

e ustalenie ramach Umowy limitu kar na poziomie 20% wynagrodzenia umownego
brutto,

¢ modyfikacje katalogu kar wskazanych w § 8 ust. 1 lit. ¢) do j) Umowy poprzez:
— usuniecie kary umownej przewidzianej w § 8 ust. 1 lit. €) Umowy,
— nadanie pozostatym punktom nastepujgcego brzmienia:

C) za opoOznienie w wykonaniu catosci przedmiotu umowy zgodnie z terminem
okreslonym w § 2 ust. 1 umowy — kare umowng w wysokosci 0,1% wynagrodzenia

umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1, za kazdy dzien opéznienia,

d) za opdznienie w dostarczeniu ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie w wysokosci
0,05% wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1, za kazdy dzieh

opo6znienia liczony od dnia wyznaczonego na jego dostarczenie,

f) za opdznienie w usunieciu wad stwierdzonych w przedmiocie umowy - kare umowng w
wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto, okredlonego w § 3 ust. 1, za
kazdy dzieh opdznienia,

g) w przypadku nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub

dalszemu podwykonawcom, w wysokosci 2.000,00 zt za kazdy stwierdzony

przypadek,

h) w przypadku nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej zmiany,

w wysokosci 2.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek,
i) w przypadku nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany, w wysokosci 1.000,00 zt za kazdy stwierdzony

przypadek,

j) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, w

wysokosci 1.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek.



Zarzut nr 4

Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ § 12 Umowy poprzez wykreslenie ust. 1. lit. i).

Zarzut nr 5
Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ § 9 ust. 5 Umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

Zabezpieczenie w wysokosci 70%, gwarantujgce zgodne z umowg wykonanie robot,
zostanie zwolnione w terminie 30 dni po uzyskaniu ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie
przedmiot" umowy, natomiast 30% kwoty zabezpieczenia pozostawione jest na
zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady i zwrécona nie pozniej niz 15 dni po

uptywie okresu rekojmi za wady.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zmodyfikowat Zatgcznik nr 9 do SIWZ - Istotne
postanowienia Umowy i w tym kontekscie zarzuty dotyczgce tresci umowy wydajg sie

skonsumowane, a koniecznos¢ jego modyfikacji odpadta.

Powotana odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wptyneta do Izby w dniu 24

stycznia 2020 r.

W dniu 10 stycznia 2019 r. w formie pisemnej do Izby wptyneto pismo Odwotujgcego
zatytutowane ,Wniosek o umorzenie postepowania”’, w ktéry Odwotujgcy wskazywat, ze
Zamawiajgcy pismem z dnia 7 stycznia 2020 r. przekazat uczestnikom postepowania
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat, iz dokonuje uwzglednienia odwofania w czesci.
Réwnoczeénie, Zamawiajgcy dokonat zmian tresci SIWZ w zakresie wynikajgcym z pisma z

dnia 7 stycznia 2020 r.
Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy podnosit, ze:

1. Pomimo okreslenia przez Zamawiajgcego, iz dokonuje on czesciowego
uwzglednienia odwotania, czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2020 r.
stanowita wyraz catosciowej akceptacji Zamawiajgcego co do postawionych przez
Odwotujgcego zarzutéw. Zamawiajgcy w sposéb czesciowo odmienny zrealizowat

jedynie postulaty zmian zgtoszone przez Odwotujgcego, {j.:

— Zarzut nr 1, 4 i 5 — dokonana zmiana uwzgledniata w catosci zarowno zarzuty

Odwotania jak i postawione wnioski o modyfikacje tresci SIWZ;

— Zarzut nr 2 i 3 — dokonana zmiana stanowita pozytywne rozpoznanie zarzutu

przy czesciowo odmiennej od wnioskowej modyfikacji tresci SIWZ, {j.:



o w przypadku Zarzutu nr 2: Zamawiajgcy okreslit terminy maksymalne
dokonywania odbiorow na poziomie odpowiednio 7 i 28 dni przy
wnioskowanych 7 i 14 dniach (w pozostatym zakresie dokonujgc

modyfikacji w catosci zgodnej z propozycjg Odwotujgcego);

e w przypadku Zarzutu nr 3: Zamawiajgcy dokonat zmniejszenia wysokos$ci
kar umownych i wprowadzit limit kar tak jak wnioskowat Odwotujgcy,

wskazujgc jedynie na nieco odmienne ich wartos$ci.

Odwotujgcy z uwagi na powyzsze oraz fakt, ze art. 186 ust. 2 Pzp wskazuje na
uwzglednienie zarzutéw przez Zamawiajgcego (nie wskazujgc na koniecznosc
uwzglednienia wszystkich zgdan), podnosit zasadnos¢ umorzenia postepowania na ww.
podstawie i wzajemnego zniesienia kosztéw postepowania (art. 186 ust. 2 Pzp w zw. z art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp). Natomiast w przypadku uznania, iz czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 7
stycznia 2020 r. istotnie stanowita jedynie czesciowe uwzglednienie zarzutéw odwotania,
Odwotujgcy oswiadczyt, iz wycofuje pozostate zarzuty Odwotania (w zakresie
nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego). W zwigzku z tym na podstawie art. 186 ust. 3a
Pzp wnosit o umorzenie postepowania i wzajemne zniesienie kosztow, wynikajgce z art. 186
ust. 6 pkt 1 Pzp.

Wedtug art. 186 ust. 3a Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Izba stwierdzit, ze wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw odwotania oraz wycofania
pozostatych zarzutow przez Odwotujgcego, postepowanie odwotawcze — stosownie do

dyspozycji art. 186 ust. 3a ustawy Pzp — nalezato umorzyc.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie § 5 ust. 1 pkt 2a
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.) jednoczesnie
orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci dokonania zwrotu Odwotujgcemu z rachunku

bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .......ccccvveviiiiiiiiennenns



