Sygn. akt: KIO 1789/21
POSTANOWIENIE

z dnia 29 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 29 czerwca 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2021 r. przez wykonawce Skanska Spétka Akcyjna z
siedziba w Warszawie, Al. Solidarnosci 173 w postepowaniu prowadzonym przez zama-
wiajacego —Uniwersytet Warszawski z siedzibg w Warszawie, ul. Krakowskie Przed-

miescie 26/28

przy udziale wykonawcy NDI spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie

sygn. akt KIO 1789/21 po stronie odwotujgcego

postanawia:
1. Umorzyé¢ postepowanie,

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 18 000
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
Skanska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Solidarnosci 173 tytutem

zwrotu 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1789/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie przez Generalnego wykonawce robét budowlano-montazowych dla inwestycji pn.
,Budowa domu studenckiego na Kampusie Stuzewiec” objetej programem wieloletnim pn.
,Uniwersytet Warszawski ... zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 czerwca 2021 r. za numerem 2021/S 107-278274..

W dniu 15 czerwca 2021 r. odwotanie wniést wykonawca Skanska Spotka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie, Al. Solidarnosci 173. Odwotanie zostato wniesione przez pethnomocnika dziata-
jacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 5 lutego 2021 r. udzielonego przez prezesa za-
rzadu i cztonka zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do reprezentacji. Kopia odwo-
tania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 14 czerwca 2021 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 i art. 3531 kodeksu cywilnego oraz art. 647 kodeksu
cywilnego w zw. z art. zw. z art. 16 ustawy przez uksztattowanie w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, we Wzorze umowy (Rozdziat Il SWZ), projektowanych postanowieh umownych
przyznajgcych zamawiajgcemu prawo odmowy dokonania odbioru robot oraz zaptaty wyna-
grodzenia do czasu usuniecia wad w kazdym przypadku ich wystgpienia, nawet jesli wady
majg charakter nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jed-
noczesnie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcéw, naruszajgcymi bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron i prowadzgcymi do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow.

2) Art. 433 pkt 4) ustawy przez uksztattowanie w Specyfikacji Warunkow Zamdwienia, we
Wzorze umowy (Rozdziat Ill) projektowanych postanowieh umownych przyznajgcych zama-
wiajgcemu mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron.

3) Art. 439 ust. 2 ustawy oraz art. Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) kodeksu cy-
wilnego przez uksztattowanie w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, we Wzorze umowy
(Rozdziat Ill), projektowanych postanowiern umownych przewidujgcych mozliwo$¢ waloryza-
cji wynagrodzenia Generalnego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosz-
tow zwigzanych z realizacjg umowy w sposob niekorzystny dla wykonawcow, naruszajgcy
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron i prowadzacy do naru-
szenia praw podmiotowych wykonawcow.

Whnibst o:



1) uwzglednienie odwotania w catosci oraz

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien projektowanych postano-
wien umownych we Wzorze umowy stanowigcym Rozdziat 11l Specyfikacji Warunkow Zamo-
wienia przez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

a) § 1 Definicje pkt. 17. ,0dbiér Kohcowy Inwestycji” w ten sposob, ze z jego tresci bedzie
wynikato, ze Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego inwestycji i przejecia obiektu od wy-
konawcy po protokolarnym potwierdzeniu wykonania wszystkich robét bez istotnych wad (ij.
bez wad uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem)
oraz uzyskaniu przez wykonawce pozwolenia na uzytkowanie.

b) § 1 Definicje pkt. 27. ,Protokdt Odbioru Koncowego” w ten sposéb, ze z jego tresci bedzie
wynikato, ze jest to dokument potwierdzajgcy dokonanie przez zamawiajgcego odbioru kon-
cowego inwestycji i przekazanie zrealizowanej inwestycji zamawiajgcemu po zakonczeniu
wszystkich robét bez istotnych wad (tj. bez wad uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu
umowy zgodnie z przeznaczeniem) oraz uzyskaniu przez wykonawce pozwolenia na uzyt-
kowanie.

c) § 1 Definicje pkt. 33. ,Termin Zakohczenia umowy” w ten sposob, ze z jego tresci bedzie
wynikato, ze w tym terminie wykonawca zobowigzany jest wykona¢ wszystkie roboty bez
istotnych wad (tj. bez wad uniemozliwiajgcych uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z
przeznaczeniem) oraz uzyskaé pozwolenia na uzytkowanie inwestyciji.

d) § 5 pkt. pkt. 7) umowy, w ten sposéb, ze dotychczasowa tresé tego postanowienia otrzy-
ma nowe, nastepujgce brzmienie:

.7) przejecie Obiektu po podpisaniu Protokotu Odbioru Kohcowego (bez wad istotnych).”

e) § 15 ust. 1 umowy w ten sposob, aby z jego tresci wynikato, ze Generalny wykonawca
udziela gwarancji na Przedmiot umowy od dnia podpisania Protokotu Odbioru Kohcowego
(bez istotnych wad).

f) § 17 ust. 14 pkt. 1) umowy przez zastgpienie w jego dotychczasowej tresci stowa ,Usterek”
stowem ,Wad”.

g) § 17 ust. 16 umowy przez wykreslenie z jego dotychczasowej tresci stow: ,oraz przejecie
Inwestycji przez zamawiajgcego”.

h) § 18 ust. 9 pkt. 2) umowy przez wykreslenie z jego dotychczasowej tresci stéw: ,(w przy-
padku bezusterkowego odbioru) lub Protokotu Odbioru Koncowego stwierdzajgcego usunie-
cie Usterek z niego wynikajacych”.

i) § 3 ust. 4 pkt. 1) umowy w ten sposéb, aby w treéci projektowanych postanowien umow-
nych przyznajgcych zamawiajgcemu mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamdwienia zamawia-
jacy wskazat minimalng wartos¢ lub wielko$¢ $wiadczenia stron, okre$lajgc ja na poziomie

90% wartosci lub wielkosci zamoéwienia.



j) § 23 ust. 1 pkt. 9) umowy w ten sposéb, aby w tresci projektowanych postanowiefh umow-
nych przyznajgcych zamawiajgcemu mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zaméwienia zamawia-
jacy wskazat minimalng wartos¢ lub wielko$¢ swiadczenia stron, okreslajgc jg na poziomie
90% wartosci lub wielko$ci zamowienia.

k) § 24 ust. 1 pkt. 5) umowy w ten sposdb, aby w tresci projektowanych postanowien umow-
nych regulujgcych zasady waloryzacji wynagrodzenia Generalnego wykonawcy w przypadku
zmiany cen Materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy zamawiajgcy wskazat:

i. Poziom zmiany cen materiatow lub kosztow uprawniajgcy strony do zgdania zmiany wyna-
grodzenia jako 15% stosunku do cen z dnia otwarcia ofert

ii. Maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie za-
stosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia jako
4,5% wynagrodzenia Generalnego wykonawcy.

oraz

3) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

W dniu 15 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 17 czerwca 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca NDI spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie
wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Przystepujgcy wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujg-
cego, albowiem przystepujgcy zamierza ubiegac¢ sie o udzielenie przedmiotowego zamdwie-
nia publicznego, jednakze tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w przedmiotowym po-
stepowaniu okreslona przez zamawiajgcego w nieuzasadniony sposob, obecnie znaczgco
utrudnia przystepujgcemu ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia.

Zgodnie z zarzutami odwotania Specyfikacja Warunkéw Zamowienia zostata sformutowana
w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy, w tym art. 16 czy 433 PZP i Kodeksu Cywilnego w
tym art. 647 KC.

Postanowienia specyfikacji warunkéw zamoéwienia naruszajg przepisy wskazane w odwota-
niu w sposoéb, ktéry prowadzi do niezasadnego ograniczenia kregu potencjalnych wykonaw-
céw, wsrod ktérych jest rowniez przystepujacy.

Ponadto NDI podnidst, iz rozstrzygniecie w niniejszym postepowaniu wywrze skutek w sferze
prawnej przystepujgcego. Podobnie jak wnoszacy odwotanie, przystepujacy wskazat, iz wo-
bec postepowania zamawiajgcego, przy zachowaniu skarzonej tresci SWZ, naruszajgcej
przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych i kodeksu cywilnego, interes prawny przyste-
pujacego doznaje uszczerbku.

Powotat wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2933/12). Sposéb rozstrzygniecia

przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania wniesionego przez odwotujgcego w bezposredni
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sposob wptynie na sytuacje przystepujgcego. Niezgodne z przepisami czynnosci zamawiajg-
cego podniesione przez odwotujgcego, znaczgco utrudniajg obecnie przystepujgcemu
uczestnictwo w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z kolei uwzglednie-
nie odwotania i nakazanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg dokonania zmiany ww. postano-
wien SWZ zgodnie z wnioskami odwotania pozwoli przystepujgcemu na wziecie udziatu w
postepowaniu, ztozenie oferty kalkulowanej w oparciu o ustalone ryzyka i ostatecznie uzy-
skanie zamowienia. Interes przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotu-
jacego wyraza sie takze w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia, w ktérym bedzie
uczestniczyt przystepujacy, bylo prowadzone w sposéb prawidtowy, zgodny z obowigzuja-
cymi przepisami ustawy. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 17 czerwca 2021 r. udzielonego przez dwéch prokurentow
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Do
przystgpienia dotgczono dowody przekazania kopii zgtoszenia zamawiajgcemu i odwotujg-

cemu.

W dniu 28 czerwca 2021 r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnigciu odwotania. Oswiad-
czenie zostato wniesione tak jak odwotanie. Posiedzenie z udziatem stron i uczestnikow po-

stepowania nie zostato jeszcze wyznaczone.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525

ustawy.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wnie-
sieniem odwotania do Prezesa Izby.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofniecia odwotania;.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe w catosci na
skutek cofnigcia odwotania przed otwarciem rozprawy najpdzniej w dniu poprzedzajgcym
dzien, na ktoéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub

uczestnikow postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim



przypadku lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uisz-

czonej tytutem wpisu, w wysoko



8ci stanowigcej 90% jego wartosci i skoro odwotujgcy uiscit wpis w wysokosci 20 000zt., to
do zwrotu pozostata kwota 18 000 zt. o czym orzeczono w pkt. 2 sentencji.

Przewodniczacy: .......ccccvveviviiiannnnes



