Sygn. akt: KIO 2834/22

POSTANOWIENIE
z dnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 7 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce

Erbud International Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jasionce

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Izbe Administracji Skarbowej w
Rzeszowie, dziatajaca w imieniu i na rzecz Skarbu Panstwa - Izby Administracji
Skarbowej w Rzeszowie oraz OPGK Rzeszéw S.A. w Rzeszowie, a takze Totalizator

Sportowy Sp. z 0.0. w Warszawie

postanawia:
1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze,
2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 10.000,00 zt
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Erbud International

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jasionce, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiinnann.



Sygn. akt: KIO 2834/22

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Izba Administracji Skarbowej w Rzeszowie, dziatajgca w imieniu i na
rzecz Skarbu Panstwa - Izby Administracji Skarbowej w Rzeszowie oraz OPGK Rzeszow
S.A. w Rzeszowie, a takze Totalizator Sportowy Sp. z o0.0. w Warszawie, zwany dalej
.Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa
XV pietrowego budynku posadowionego przy ul. Geodetdéw 1 w Rzeszowie na dziatce
oznaczonej nr ewidencyjnym 1762 obreb 208 Nowe Miasto”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
21 pazdziernika 2022 r., nr 2022/BZP 00404722.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 26
pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca
Erbud International Spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Jasionce, zwany dalej
»odwolujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 431 Pzp oraz art. 647 KC, art. 651 KC oraz art. 354 § 1i 2 KC w zw. z art. 353!

KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez wskazanie:

- w § 2 ust. 1 projektowanych postanowien umowy - ze wykonawca zweryfikowat na
etapie przed zawarciem umowy przedmiot zamowienia zawarty w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz zatgcznikach bedgcych jej integralng czescig
i zweryfikowat ich kompletno$¢, doktadnosé i wystarczalno$¢ dla wykonania robét
w taki sposob, iz akceptuje, ze nie bedg mu przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia
z tytutu wszelkich pomytek, niedoktadnosci, rozbieznosci, brakéw lub innych wad
ww. dokumentow,

- w § 4 ust. 20 projektowanych postanowienh umowy - ze wykonawca zobowigzany
jest do niezwtocznego, nie pdzniej niz w terminie 2 dni od powziecia wiadomoéci,
zawiadamiania w formie pisemnej o wszelkich przeszkodach mogacych zagrozi¢
terminowemu lub prawidtowemu wykonaniu przedmiotu umowy pod rygorem utraty
mozliwosci powotywania sie na te przeszkody w terminie pdzniejszym i utraty
wszelkich roszczen z tym zwigzanych,

a wiec poprzez nieuprawnione przeniesienie na wykonawce robot budowlanych ryzyka
zwigzanego z oceng rzetelnosci i kompletnosci dostarczonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji projektowej, a takze poprzez nieuprawnione przeniesienie na wykonawce

odpowiedzialno$ci i ryzyk zwigzanych z wystgpieniem przeszkdéd zagrazajgcych
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terminowemu lub  prawidlowemu wykonaniu przedmiotu umowy, poprzez

sformutowanie ww. projektowanych postanowien umowy w sposob sprzeczny z istotg

umowy o roboty budowlane, jak réwniez wbrew zasadom wspétdziatania stron umowy

w sprawie zamowienia publicznego i wykraczajgcych ponad swobode zawierania

umow.

2) art. 433 pkt 3) Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 16 Pzp oraz art. 353! KC, art. 647 KC i art. 651 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
poprzez wskazanie:

- w § 2 ust. 6 projektowanych postanowien umowy — ze wynagrodzenie umowne
obejmuje koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy nieujete w opisie
przedmiotu zamowienia z powodu wad spowodowanych niezgodnoscig ww. opisu z
zasadami wiedzy technicznej lub stanem faktycznym, a bez ktorych nie mozna
wykonac nalezycie przedmiotu umowy, a takze wskazanie, ze wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka z tytutu braku oszacowania jakichkolwiek
kosztéw zwigzanych =z realizacjg przedmiotu umowy, a niedoszacowanie,
pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢
podstawg do zgdania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia przez wykonawce,

- w § 2 ust. 1 projektu postanowien umowy - ze nie bedg przystugiwaly wykonawcy
jakiekolwiek roszczenia z tytutu wszelkich pomytek, niedoktadnosci, rozbieznosci,
brakoéw lub innych wad dokumentow za pomocg ktorych opisany zostat przedmiot
zamoéwienia, w tym zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
zatgcznikach bedgcych jej integralng czescig w zwigzku z tym, Zze wykonawca
oswiadcza w umowie, ze zapoznat sie z opisem przedmiotu zamodwienia i
zweryfikowat kompletnosé, dokladnos¢ i wystarczalnos¢é ww. dokumentéw dla
wykonania robat,

- w § 4 ust. 20 projektu postanowien umowy - Zze nie bedg przystugiwaty wykonawcy
jakiekolwiek roszczenia w zwigzku z wystgpieniem przeszkoéd mogacych zagrozié¢
terminowemu lub prawidlowemu wykonaniu przedmiotu umowy i utraci on
mozliwos¢ powotywania sie na te przeszkody w sytuacji gdy wykonawca nie
zawiadomi w formie pisemnej zamawiajgcego o takich przeszkodach niezwtocznie,
nie pézniej jednak niz w terminie 2 dni od powziecia wiadomosci o ich wystgpieniu
a wiec poprzez nieuprawnione przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci i
ryzyka za okolicznosci nie lezgce po stronie wykonawcy, w tym za okoliczno$ci
lezgce wylgcznie po stronie Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym,
niewyczerpujgcym i naruszajgcym reguty uczciwej konkurencji opisaniem
przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci w drodze przyjecia, ze wynagrodzenie

obejmuje wszelkie ryzyko finansowe wystgpienia takich okolicznosci, a takze
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poprzez przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka za okolicznosci
nawet od niego niezalezne w zwigzku z ich niezgtoszeniem w $cisle okreslonym
terminie i okreslony sposéb. Powyzsze naruszenie skutkuje rowniez niemozliwoscig
przyjecia do wyceny w ofercie konkretnego zakresu robét do wykonania w ramach
umowy i dokonania rzetelnej wyceny tego zakresu robdt, a w konsekwenciji
prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert, godzgc tym samym w zasade uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) odnosnie § 2 ust. 1 projektowanych postanowien umowy (Zatgcznik nr 3 do SW2)
jego zmiane nadajgc mu nastepujaca tresé:
»1. Strony ustalajg, ze obowigzujgcg formg wynagrodzenia za przedmiot umowy jest
wynagrodzenie ryczattowe w rozumieniu art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. Kodeksu cywilnego (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360) - dalej ,KC”. W zwigzku z tym
Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z przedmiotem zamdwienia zawartym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zafgcznikach bedgcych jej
integralng czesScig w granicach nalezytej staranno$ci wymaganej od wykonawcow
robdt budowlanych.”,

2) odnosnie § 2 ust. 6 projektowanych postanowienn umowy (Zatgcznik nr 3 do SWZ)
jego zmiane nadajgc mu nastepujgcg tresc:
,0. Wykonawca oSwiadcza, ze wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 2, obejmuje
wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy wynikajgce wprost z
opisu przedmiotu zamowienia, a bez ktérych nie mozna wykonac¢ nalezycie
przedmiotu umowy.”

3) odnosnie § 4 ust. 20 projektowanych postanowien umowy (Zatgcznik nr 3 do SW2)
jego zmiane nadajgc mu nastepujgcy tresc:
,20. Wykonawca jest zobowigzany do niezwfocznego zawiadamiania zgodnie z art.
651 KC o wszelkich przeszkodach moggcych zagrozi¢ terminowemu Ilub

prawidtowemu wykonaniu przedmiotu umowy.”

Ustalono takze, ze do Prezesa lzby w ustawowym terminie nie wptyneto Zzadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Ustalono takze, ze 4 listopada 2022 r., zamawiajgcy przestat Prezesowi Izby
odwiadczenie, iz uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu w czesci dotyczgcej § 2 ust.
1 oraz § 4 ust. 20 wzoru umowy. Os$wiadczyt ponadto, ze uwzglednia réwniez argumenty
odwotania w zakresie, w jakim odnoszg sie do § 2 ust. 6 projektowanych postanowien

umowy z zastrzezeniem jednak, iz nie uwzglednia zgdania propozycji zmiany wyzej
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wymienionego zapisu w takim zakresie w jakim proponuje to Odwotujgcy. Wskazat, ze
uwzgledniajgc argumenty odwotujgcego dokonat modyfikacji SWZ poprzez zmiane tresci § 2
ust. 6 projektowanych postanowienn umowy w nastepujgcy sposob:

.0. Wykonawca os$wiadcza, ze wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 2, obejmuje
wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu umowy wynikajgce z opisu
przedmiotu zamowienia oraz prace ktoére sg naturalng konsekwencjg procesu budowlanego i

w naturalny sposéb z niego wynikajg.”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w czesci dotyczacej § 2
ust. 1 oraz § 4 ust. 20 wzoru umowy. Do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia w ustawowym terminie zaden wykonawca. Ponadto
zamawiajgcy zmodyfikowat postanowienie § 2 ust. 6 projektowanych postanowien umowy w
taki sposéb, ze zaskarzone w odwotaniu pierwotne postanowienie § 2 ust. 6 projektowanych
postanowieh umowy na moment orzekania w sprawie juz nie istniato. Dalsze postepowanie
odwotawcze, w czesci dotyczgcej pierwotnego brzmienia postanowienia § 2 ust. 6
projektowanych postanowien umowy, stato sie zatem zbedne.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa |zba Odwotawcza
stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4
ustawy Pzp w zw. z art. 568 pkt 3 w zw. z art. 568 pkt 2 Pzp. Zgodnie z przepisem art. 522
ust. 4 Pzp, W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czeSci
dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w postepowaniu odwofawczym po Sstronie
Zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow.
Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwofawcze, w formie
postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w art. 522.

Z kolei w mysl art. 568 pkt 2 Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie odwotawcze stafto sie z
innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajac na podstawie art. 522 ust. 1 i art. 568 pkt 3
oraz art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Izba orzekta o wzajemnym zniesieniu kosztéw postepowania odwotawczego oraz
nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, stosownie do
przepisu § 9 ust. 3 w zw. z §9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30

grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych kosztéw postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437). Zgodnie z pierwszym z przepisow, w przypadku umorzenia przez Izbe postepowania
odwotfawczego w czesci, zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy, jezeli odwofanie w pozostafej
czesci zarzutow, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit, zostato przez Izbe:

1) uwzglednione w cato$ci — do ponoszenia i rozliczania kosztow stosuje sie § 7 ust. 1 pkt 1;
2) odrzucone albo oddalone w cafosci — do ponoszenia i rozliczania kosztéw stosuje sie
odpowiednio § 8 ust. 1 albo ust. 2 pkt 1;

3) uwzglednione w czesci — do ponoszenia i rozliczania kosztéw stosuje sie odpowiednio § 7
ust. 2 pkt 1, ust. 3,51 6.

Odwotanie w pozostatej czesci, ktérej zamawiajgcy nie uwzglednit, podlegato
umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp. Zgodnie natomiast z przepisem § 9 ust. 2 ww.
rozporzadzenia, w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci
ze wzgledu na stwierdzenie, Zze dalsze postepowanie stafo sie z innej przyczyny zbedne lub

niedopuszczalne, zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy, koszty znosi sie wzajemnie.

Przewodniczacy: ......cccceviiiiiinnnnn.



