Sygn. akt: KIO 2139/21

POSTANOWIENIE
z dnia 26 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Jolanta Markowska
Magdalena Rams

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 26 sierpnia 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca
2021 r. przez wykonawce PJM Invest Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Swietokrzyskie Centrum Onkologii Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

Z siedzibg w Kielcach

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy PJM Invest Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa
z siedzibg w Kielcach kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero

groszy) stanowigcej 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 (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ocoiiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2139/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Swietokrzyskie Centrum Onkologii Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej z siedzibg w Kielcach (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Zwiekszenie efektywnosci energetycznej
budynkéw nalezgcych do Swietokrzyskiego Centrum Onkologii w formule zaprojektuj i
wybuduj” (nr ref. AZP.2411.67.2021.MK). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 131-
344563. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne,

0 ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 19 lipca 2021 r. wykonawca PJM Invest Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg w Kielcach (dalej jako ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie w ww. postepowaniu wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji
warunkéw zamoéwienia (,SWZ”), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 112 w zw. z art. 115 oraz art.16 i 17 ustawy Pzp poprzez opisanie w Sekcji 111.1.2.1)
Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w Rozdziale Il pkt.4 SWZ warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie ekonomicznej lub finansowej w sposéb niezapewniajagcy
gwarancji nalezytego wykonania umowy albowiem posiadanie $rodkéw finansowych
w wysokosci jedynie 3.000.000 ztotych nie zapewni wykonania kontraktu o wartosci 24
610 719,28;

2. art.112 w zw. z art. 116 oraz art.16 i 17 i art 242 ust.2 pkt.5 ustawy Pzp w zw. z
Rozdziatem XII ust.2 pkt.1, 2 i 3 SWZ poprzez opisanie w Sekcji 111.1.3.1) a) i b) i sekcji
111.1.3.2) a) i Sekcji VI.3 e) f) i g) Ogtoszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale Il pkt. 5.1 a)
i b), pkt 5.2 a), e), f) i g) SWZ warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny i zbyt
rygorystyczny oraz opisanie w sekcji 111.1.3.2) a) i Sekcji V1.3 e) f) i g) Ogtoszenia o
zamowieniu i Rozdziale Il pkt 5.2 a), e), f) i g) SWZ warunkdéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dotyczgcym zdolnoéci technicznej lub zawodowej w sposéb nadmierny,
nieproporcjonalny i zbyt rygorystyczny, w zwigzku 2z dodatkowym kryterium
doswiadczenie zawodowe;

3. art. 58 w zw. z art. 117 oraz art. 16 i 17 ustawy Pzp poprzez wyeliminowanie w swej
istocie mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienia wspaolnie przez kilku wykonawcow;

4. art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 431, art. 433 i art. 16 i 17 oraz art. 8 ustawy Pzp w zw.

zart. 5 oraz art. 353' kodeksu cywilnego poprzez uksztattowanie warunkéw umowy
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o realizacje zamodwienia publicznego w sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron

stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoizycia spotecznego a tym samym w sposob

naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurenciji, polegajgce na:

mozliwosci obarczenia Wykonawcy w § 20 ust. 2 pkt 1), 2), 3) Projektu Istotnych
postanowien umowy obowigzkiem =zapftaty kary umownej w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego brutto, podczas gdy kara umowna w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego brutto jest karg razgco i nadmiernie wygérowana;
uprawnieniu Zamawiajgcego do obcigzenia Wykonawcy w § 20 ust. 7 Projektu
Istotnych karami umownymi w fgcznej wysokosci 25% wynagrodzenia umownego
brutto, podczas gdy obcigzenie wykonawcy karami umownymi w wysokosci 25%
wynagrodzenia umownego brutto jest razgco i nadmiernie wygérowane;

obarczenia Wykonawcy w § 20 ust. 2 pkt. 1) Projektu Istotnych postanowien umowy
obowigzkiem zaptaty kary umownej w przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego
od umowy z ,powodu okolicznosci zaleznych od Wykonawcy” zamiast z ,winy
Wykonawcy”, podczas gdy brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia obcigzania
Wykonawce ponad miare przyjetg w kodeksie cywilnym a takze mozliwo$¢ zgdania
przez Zamawiajgcego tej kary umownej niezaleznie od innych zastrzezonych kar
umownych (w tym w szczegoélnosci kar za zwtoke w wykonaniu umowy);

obarczenia Wykonawcy w § 20 ust. 2 pkt. 5) Projektu Istotnych postanowienn umowy
obowigzkiem zaptaty kary umownej w wysokosci 50.000 ztotych za kazde dokonanie
przez Zamawiajgcego bezposredniej pfatnosci na rzecz Podwykonawcow lub
dalszych Podwykonawcéw w sytuacji gdy brak jest jakichkolwiek przestanek do tak
wysokiego obcigzenia za to przewinienie (np. w poréwnaniu do kary umownej za
nieprzedtozenie kopii umowy o podwykonawstwo);

wprowadzenie w § 19 ust. 6 Projektu Istotnych postanowienn umowy nieznanego
w Ustawie obowigzku zachowania ciggtos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy poprzez przedtuzenie zabezpieczenie z tytutu nalezytego wykonania umowy
w przypadku gdy stan zaawansowania robét wskazywaé bedzie na to, iz wykonanie
robét nastgpi po terminie zakonczenia realizacji przedmiotu umowy przewidzianym
w § 2 umowy;

obarczenia Wykonawcy w § 20 ust. 2 pkt. 11) Projektu Istotnych postanowiert umowy
obowigzkiem zaptaty kary umownej w wysokosci 1.000 ztotych za kazdy dziehn zwtoki
w przypadku nieprzedtozenia dowodu przedtuzenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania zaméwienia w trybie § 18 ust. 6 (prawdopodobnie nastgpita omyika
i chodzito o § 19 ust.6);



wprowadzenie w § 20 ust. 3 Projektu Istotnych postanowien umowy mozliwosci
potrgcania kar umownych z wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy na
podstawie pisemnego oswiadczenia w tej sprawie zlozonego mu przez
Zamawiajgcego (noty ksiegowej) podczas gdy jest to niezgodne z art. 15r! ustawy z
dnia 2 marca 2020 r. o szczegodlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych;

zastrzezeniu dla Zamawiajgcego w § 20 ust. 2 pkt. 4 Projektu Istotnych postanowien
umowy kary umownej za zwiloke w wykonaniu prac projektowych lub robét
budowlanych w terminach wskazanych w zatwierdzonym przez Zamawiajgcego
harmonogramie rzeczowo finansowym i niniejszej Umowy - w wysokosci 0,1 %
wartosci brutto tych prac lub robot ustalonych w ww. harmonogramie, za kazdy dzien
zwtoki — przy czym kara ta jest niezalezna od kary umownej wskazanej w § 20 ust. 2
pkt.1 i 2 Projektu Istotnych postanowien umowy co prowadzi do obarczenia
Wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym a w dodatku jest
niezgodne z ugruntowanym orzecznictwem Sadu Najwyzszego (por. uchwata SN
Z dnia 18 lipca 2021 roku, 1l CZP 39/12);

zastrzezenie w § 21 ust. 8 Projektu Istotnych postanowienn umowy uprawnienia do
odmowy odbioru przedmiotu umowy w sytuacji kiedy wady nadajg sie do usuniecia
(gdy tymczasem w takiej sytuacji nalezy rozrézni¢ wady umozliwiajgce eksploatacjg
obiektu co winno prowadzi¢ do odbioru i dalszego procedowania w trybie usterkowym
lub uniemozliwiajgca takg eksploatacje);

zastrzezenie w § 23 ust. 1 pkt. 1 Projektu Istotnych postanowien umowy uprawnienia
do odstgpienia od umowy w przypadku nierozpoczecia przez Wykonawce realizacji
umowy w terminie 7 dni od podpisania umowy (z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy) pomimo wezwania do ich podjecia ztozonego przez Zamawiajgcego na
piSmie — zamiast z winy Wykonawcy;

zastrzezenie w § 23 ust. 1 pkt. 3) Projektu Istotnych postanowiehh umowy uprawnienia
do odstgpienia od umowy w przypadku gdy Wykonawca wykonuje roboty wadliwie,
niezgodnie z umowg lub stosuje materialty niezgodne z wymaganiami technicznymi,
a Zamawiajgcy bezskutecznie wezwat go do wykonywania umowy zgodnie z umowg
i wymaganiami technicznymi i uptynat termin wskazany w wezwaniu, co w potgczeniu
z uniezaleznieniem uprawnienia do odstgpienia od tego czy ,wykonywanie robot
wadliwie” prowadzi lub moze prowadzi¢ do nieusuwalnych wad przedmiotu
zamowienia oraz brakiem definicji ,wykonywania robdt wadliwie” uprawnia
Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy faktycznie wedtug uznania i naliczenia

Wykonawcy z tego tytutu kary umownej w wysokosci 20 % wynagrodzenia brutto;



— obcigzenie Wykonawcy w § 2 pkt. 5 Projektu Istotnych postanowien umowy
odpowiedzialnoscig za osiggniecie wskaznikéw zaktadanych w projekcie unijnym co
jest w swej istocie przerzuceniem na Wykonawca ryzyka jakie podjgt Zamawiajgcy
realizujgc ten projekt zas dodatkowo Wykonawca nawet nie zna tych wskaznikéw,
oraz wpltywu realizacji Umowy na ten projekt, Wykonawca winien ponosic¢
odpowiedzialnos¢ wytgcznie za nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia a nie za
jakies enigmatyczne ,wskazniki unijne”;

5. art. 99 w zw. z art. 103 ust.2 ustawy Pzp poprzez natozenie w pkt. 1.3 (Uwarunkowania
formalno-prawne), Warunki wykonania robot budowlanych i dokumentacji
powykonawczej lit. a) zatgcznika nr 2 - Program Funkcjonalno-Uzytkowy obowigzku
zdobycia wszelkich informacji, ktére mogg by¢ niezbedne do przygotowania oferty oraz
nalezytego wykonania Przedmiotu Zamodwienia, gdy tymczasem przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty a nie narzuca na Wykonawce ,obowigzku zdobywania informac;ji.”

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i dokonanie modyfikaciji
ogftoszenia o zamodwieniu oraz SWZ w sposob szczegdétowo opisany w pkt V petitum

odwotania.

Izba stwierdzita, iz w terminie wynikajagcym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do

postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba ustalita, iz w dniu 25 sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wpltyneto oswiadczenie Odwotujgcego o0 wycofaniu odwotania, podpisane przez
petnomocnika umocowanego do dziatania w imieniu Odwotujgcego zgodnie z dokumentami

znajdujgcymi sie w aktach sprawy.

Art. 520 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz odwotujacy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu cofniete odwofanie nie wywotuje

skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Izby.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, Zze zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, w mys| ktérego Izba
umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofnigcia

odwotania.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020

r. poz. 2437).
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