Sygn. akt: KIO 1322/16

POSTANOWIENIE
z dnia 29 lipca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 29 lipca 2016 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 lipca 2016 roku przez wykonawce: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez: Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok,

postanawia:
1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy:
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy zlotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczacCy: .......ccovvuvmiennrnrarannnranas



Sygn. akt: KIO 1322/16
Uzasadnienie

Miasto Biatystok [zwane dalej: ,zamawiajgcym’], prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na realizacje zadania
pn.: Budowa ul. K. Ciotkowskiego w Biatymstoku na odcinku od ulicy Mickiewicza do granic
miasta wraz z infrastrukturg techniczng na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych [j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm. ], zwanej
dalej: ,ustawg Pzp’.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 roku pod numerem: 2016/S 074-128576.

W dniu 8 lipca 2016 roku zamawiajgcy przestat wykonawcom zaproszenie do sktadania
ofert w przedmiotowym postepowaniu, przekazujgc jednoczesnie w zatgczeniu specyfikacje

istotnych warunkéw zamoéwienia.

W dniu 18 lipca 2016 roku wykonawca - Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie [zwany
dalej: ,odwotujgcym’” wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej

na niezgodnym z przepisami okresleniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

l. art. 647, art. 654, art. 656 § 1, art. 353" i art. 58 § 3 Kodeksu cywilnego
wzw. z art. 139 ust. 1 i art. 14 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie okreslonych
w§ 7ust. 5 pkt 1 wzoru umowy (Zatacznik nr 2 do SIWZ - projekt umowy)
warunkéw odbioru rob6t budowlanych od Wykonawcy w sposob sprzeczny z tymi
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane w takim
zakresie, wjakim Zamawiajgcy bedzie (w Swietle zaskarzonego zapisu
Wzoru umowy) uprawniony do odmdéwienia odbioru rob6t budowlanych do czasu
usuniecia ich wad przez Wykonawce takze wtedy, kiedy roboty te bedg dotkniete
wadami nieistotnymi, nadajgcymi sie¢ do usuniecia, podczas gdy zgodnie
z obowigzujgcymi w tej mierze przepisami oraz ugruntowang linig orzeczniczg
Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyjnych, obowigzkiem Zamawiajacego
jest w takim przypadku dokonanie odbioru robét od Wykonawcy, a prawo
do odmowy odbioru robdét stuzy Zamawiajgcemu wytgcznie wéwczas, kiedy roboty
sg dotkniete wadami istotnymi.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ
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- projekt umowy, w czesci objetej § 7 ust. 5 pkt 1 wzoru umowy w ten sposéb,
ze dotychczasowa tre$¢ tego zapisu o brzmieniu:

Jezeli wady utrudniajg oddanie przedmiotu umowy do uzytkowania, a jednoczes$nie
nadajg sie do usuniecia, moze odmdowic¢ odbioru do czasu usunigcia wad”
otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

Jezeli wady nadajg sie do usuniecia, Zamawiajgcy dokona odbioru robdt
od Wykonawcy, a w protokole odbioru Strony wskazg roboty dotkniete wadami
oraz ustalg sposob i odpowiedni termin na ich usuniecie przez Wykonawce na jego
koszt”,

art. 560 § 1 oraz art. 561" § 2 w zw. z art. 656 § 1 i art. 638 § 1 Kodeksu cywilnego
oraz w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 14 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie
okreslonych w § 7 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy (Zatacznik nr 2 do SIWZ - projekt
umowy) uprawnien Zamawiajgcego do zadania - jesli wady robét nie nadajg sie
do usuniecia — by Wykonawca wykonat cze$¢ wadliwg przedmiotu Umowy po raz
drugi lub do dokonania obnizenia wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy,
podczas gdy zgodnie ze wskazanymi przepisami (art. 560 § 1 Kodeksu cywilnego),
w razie wystepowania w robotach wad nie nadajgcych sie do usuniecia,
Zamawiajgcemu stuzy uprawnienie albo do obnizenia ceny, albo do odstgpienia
od umowy. Zamawiajgcemu nie stuzy natomiast uprawnienie do Zzgdania
wykonania wadliwej rob6t czesci po raz drugi. Ponadto zaskarzony zapis wzoru
umowy nie przewiduje, iz Wykonawca na podstawie art. 561! § 2 Kodeksu
cywilnego, jest uprawniony do odmowy demontazu i ponownego wykonania robét
(ich czesci), jesli koszt demontazu i ponownego montazu przekracza cene tych
robét (ich czesci). Nadto, zaskarzony zapis wzoru umowy jest wadliwy w takim
zakresie, w jakim poprzez zastosowanie spojnika tub" (alternatywa zwykta)
zamiast spojnika ,albo" (alternatywa roztgczna) upowazniatby Zamawiajacego
do zastosowania obydwu wymienionych uprawnien Zamawiajgcego w tym zapisie
sposobdéw usuniecia wady, podczas gdy z tresci art. 560 § 1 Kodeksu cywilnego
wynika jednoznacznie, iz Zamawiajgcemu stuzy jedno wybrane z przewidzianych
tym przepisem uprawnien: ztozenie oswiadczenia 0 obnizeniu ceny

albo o odstgpieniu od umowy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ
- projekt umowy, w czesci objetej § 7 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy w ten sposéb,

ze dotychczasowa tre$¢ tego zapisu o brzmieniu:



Jezeli wady nie nadajg sie do usunigcia, moze zgda¢ wykonania czesci wadliwej
przedmiotu odbioru po raz drugi na koszt Wykonawcy Iub obnizenia
przystugujgcego wynagrodzenia”

otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

Jezeli wady nie nadajg sie do usunigcia, moze odstgpi¢ od Umowy w odpowiedniej
czesci albo zgdac obnizenia wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy”,

art. 143c ust. 5 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie okreslonych
w § 6 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ - projekt umowy)
w ten sposob, ze Zamawiajgcy skiada do depozytu sgdowego kwote potrzebng
na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcy takze w przypadku zgtoszenia uwag,
o ktérych mowa w § 6 ust. 2 pkt 2 (pisemnych wyjasnien Wykonawcy),
podwazajgcych zasadnos¢ bezposredniej zaptaty, podczas gdy stosownie do tresci
art. 143c ust. 5 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ztozenie do depozytu sgdowego kwoty
potrzebnej na pokrycie wynagrodzenia wykonawcy nastepuje woéwczas,
kiedy Zamawiajgcy ma zasadniczg watpliwosci co do wysokosci naleznej zaptaty
lub podmiotu, ktéremu ptatnosé sie nalezy. Wobec tego, w razie uzyskania
przez Zamawiajgcego wyjasnien podwazajgcych zasadnos¢ bezposrednie]
zaptaty, Zamawiajgcy nie ma watpliwosci komu nalezy zaptaci¢ i nie istniejg
ustawowe przestanki do ztozenia danej sumy do depozytu sadowego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ
- projekt umowy, w czesci objetej § 6 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy w ten sposéb,
ze dotychczasowa tre$¢ tego zapisu o brzmieniu:

W przypadku zgtoszenia uwag, o ktérych mowa w pkt 2, podwazajgcych
zasadnos$¢ bezposredniej zaptaty, Zamawiajgcy sktada do depozytu sgdowego
kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcy.”

otrzyma nowe (zgodne z art. 143c ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp), nastepujace
brzmienie:

W przypadku zgtoszenia uwag, o ktorych mowa w pkt 2, podwazajgcych
zasadnosc¢ bezposredniej zaptaty, Zamawiajgcy moze nie dokonac¢ bezpoSredniej
zapftaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.”;

art. 143c ust. 6 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie okreslonych w § 6 ust. 2 pkt 5
wzoru umowy (Zatacznik nr 2 do SIWZ - projekt umowy) w takim zakresie, w jakim
Zamawiajgcy réwniez kwote skierowang do depozytu sadowego potrgca
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z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, podczas gdy zgodnie z trescig
art. 143c ust. 6 ustawy Pzp, potrgcenie z wynagrodzenia Wykonawcy moze
nastgpi¢ wytgcznie w razie dokonania bezposredniej zaptaty na rzecz
podwykonawcy i nie jest dozwolone dokonywanie potrgcenia z wynagrodzenia
Wykonawcy takze w razie ztozenia przez Zamawiajgcego kwoty potrzebnej
na pokrycie  wynagrodzenia podwykonawcy do depozytu sgdowego.
Art. 143c ust. 6 ustawy Pzp zezwala Zamawiajgcemu na dokonanie potrgcenia
z wynagrodzenia Wykonawcy wytgcznie wrazie dokonania przez niego

bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ
- projekt umowy, w czesci objetej § 6 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy w ten sposéb,
ze dotychczasowa tre$¢ tego zapisu o brzmieniu:

Kwote zaptacong podwykonawcy tub skierowang do depozytu sgadowego
Zamawiajgcy potrgca z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy”

otrzyma nowe (zgodne z art. 143c ust. 6 ustawy Pzp), nastepujace brzmienie:
Kwote zaptacong podwykonawcy Zamawiajgcy potrgca z wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy”;

art. 36 ust. 2 pkt 11a) ustawy Pzp, art. 505 pkt 4 i art. 5 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 353" i art. 58 § 3 Kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 139 ust. 1
i art. 14 ustawy Pzp poprzez zawarcie w § 11 ust. 4 pkt 8 wzoru umowy
(Zatacznik nr 2 do SIWZ - projekt umowy) wymagan dotyczgcych umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, polegajacych
natym, ze umowa o podwykonawstwo zawierana przez Wykonawce
z podwykonawcg nie moze zawiera¢ postanowien o potrgcaniu z wynagrodzenia
Podwykonawcy kaucji gwarancyjnej inaleznosci z tytutu generalnego
wykonawstwa, w tym kosztéw organizacji i utrzymania budowy, a ich zawarcie
spowoduje  zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio  zastrzezen
lub sprzeciwu, podczas gdy postawienie w SIWZ takich wymagan oferentowi,
stanowi naruszenie powotanych przepisbw, w szczegoélnosci zbyt dalekg
i nie majgcg oparcia w przepisach ustawy Pzp - brak przepisu szczegélnego
w ustawie Pzp, ktory umozliwiatby stosowanie art. 505 pkt 4 Kodeksu cywilnego -
ingerencje w zasade swobody umoéw zawieranych pomiedzy osobami trzecimi

(art. 353" Kodeksu cywilnego), a takze naduzycie prawa podmiotowego



(art. 36 ust. pkt 11a ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 Kodeksu cywilnego) i naruszenie
dobrych obyczajéw kupieckich i uczciwosci kupieckiej.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu wykre$lenia z Zatgcznika nr 2 do SIWZ - projekt umowy,
postanowienia objetego trescig § 11 ust. 4 pkt 8 wzoru umowy, w catosci.

W dniu 28 lipca 2016 roku zamawiajgcy (za posrednictwem poczty elektronicznej)
przekazat do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie (datowang
na dzien 27 lipca 2016 roku), w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty

przedstawione w odwotaniu.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu
zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig w dniu 20 lipca 2016 r. droga
elektroniczna.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca nie zgtosit
przystapienia do postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp W przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego
w cafosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie
na posiedzeniu nigjawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem
ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoS$ci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Majgc na uwadze fakt, iz zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu (odpowiedz na odwotanie datowana na dzien 27 lipca 2016 roku) oraz, ze zaden
wykonawca nie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



w terminie ustawowym, Izba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania lzba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym: Koszty postepowania odwotawczego: w okolicznos$ciach, o ktérych mowa
w ust. 2, znosi sie wzajemnie oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
stanowigcego, iz: W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, jezeli:
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca, a zamawiajgcy uwzglednit w cafosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem
wpisu, a jezeli uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito po otwarciu rozprawy
albo rozpoczeciu posiedzenia z udziatem stron, Izba zasgadza koszty od zamawiajgcego
na rzecz odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: .......ccovmvmimimirrrninnnens



