Sygn. akt KIO 3461/20
Sygn. akt KIO 3463/20

POSTANOWIENIE
z dnia 22 stycznia 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu w Warszawie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 22

stycznia 2021r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28

grudnia 2020r. przez odwotujgcych:

1) STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkow);

2) Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (Aleja Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez: Szkota Giéwna Handlowa w Warszawie (Aleja

Niepodlegtosci 162, 02-554 Warszawa),

— wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego:

A. w sprawie 0 sygn. akt KIO 3461/20: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul.

Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) oraz Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (Aleja

Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa);

B. w sprawie o sygn. akt KIO 3463/20: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (ul.

Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) oraz STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

(ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkéw);

postanawia:
. Umarza postepowania odwotawcze w sprawach o sygn. akt: KIO 3461/20 oraz o sygn. akt:
KIO 3463/20;
Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcych:
2.1. STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkow)
kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy);
2.2. Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (Aleja Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa)
kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy);

- stanowigcych kwoty uiszczone przez odwotujgcych tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejsze postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 3461/20
Sygn. akt KIO 3463/20
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp]
przez zamawiajgcego: Szkota Gtowna Handlowa w Warszawie, ktérego przedmiotem jest:
.Budowa budynku dydaktyczno-administracyjnego pn. ,Centrum Przestrzeni Innowacyjnej”
przy ul. Batorego 8 w Warszawie”. Numer referencyjny: ADZP.25.36.2020. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dz. Urz. UE w dniu 18 grudnia 2020 r. pod numerem
2020/S 247-609746. Wykonawca STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (sygn. akt
KIO 3461/20) oraz wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
3463/20) podniesli w odwotaniach zarzuty wobec postanowien specyfikacji istotnych

warunkoéw zamowienia.

Sygn. akt KIO 3461/20

Odwotujgcy STRABAG sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu w punkcie || odwotania:

1. art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 139 pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w 515 ust. 4, 5 i 8 oraz w Sl ust. 55 wzoru Umowy prawa do odmowy
dokonania odbioru korncowego a w konsekwencji do odmowy zaptaty wynagrodzenia w
kazdym wypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. Zgodnie z
art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od
tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami
istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (zamawiajgcy) jest
obowigzany dokonaé odbioru koncowego.

2. art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 147 ust. 1 pzp, art. 148 ust. 1 pzp w zw. z art. 139 pzp w zw.
z art. 647 kc, art. 654 kc poprzez wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia wykonawcy jako
formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy we wzorze umowy w
S 13 ust. 7 uzaleznit wystawienie faktury i dokonanie zaptaty za fakture koncowg od
usuniecia wszystkich Wad. Takie sformutowanie zapiséw wzoru umowy oznacza, Ze
zamawiajgcy traktuje wstrzymanie ptatnosci wynagrodzenia wykonawcy jako srodek
zabezpieczajgcy nalezyte wykonanie umowy a takze usuniecie wszystkich Wad. W art.
147 ust. 1 pzp i art. 148 ust. 1 pzp ustawodawca nie przewidziat wstrzymania ptatnosci
wykonawcy jako formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

3. art. 14 pzp i art. 139 ust 2 pzp w zwigzku z art. 353 1 kc i art. 647 k.c. w zw. z art. 484 S 2
w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 S 1 kc ze wzgledu na:



(i) Zastrzezenie w 518 ust. 1, 3 i 4 wzoru umowy kar umownych razgco wygérowanych
zwigzanych z niedotrzymaniem terminu wykonania przedmiotu umowy, terminéw posrednich
lub terminu usuniecia wad, co stanowi takze naruszenie art. 483 k.c. w zw. art. 353 1 k.c.
oraz w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 14 oraz w zw. art. 139 ust. 1 PZP poprzez ustanowienie
obowigzku zaptaty kary umownej z pominieciem zasad odpowiedzialnosci diuznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, tj. z pominieciem przestanki winy dtuznika
a takze naruszenie art. 353 1 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 PZP oraz
w zw. art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez wykorzystanie pozycji
dominujgcej organizatora przetargu razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego,
w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

(ii) Zastrzezenie w § 18 ust. 1, 3, 4, 5 a), c), d), e), f), 0) wzoru umowy kary umownej
za ,opoznienie” w wykonaniu okreslonych obowigzkéw umownych. Zapis taki moze
sugerowac, ze zamawiajgcy bedzie dazyt do natozenia kar umownych w kazdym wypadku
nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego nastgpito z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy. Tak ogoélna zmiana regut odpowiedzialnosci jest sprzeczna z art. 473 1§ 1 ke,
ktéry wymaga sprecyzowania okolicznosci, ktére pomimo braku winy wykonawcy skutkowac
bedg naliczeniem kary umownej, co stanowi takze naruszenie art. 483 k.c. w zw. art. 3531
k.c. oraz w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 14 oraz w zw. art. 139 ust. 1 PZP poprzez
ustanowienie obowigzku zapfaty kary umownej z pominieciem zasad odpowiedzialnosci
diuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, tj. z pominieciem przestanki
winy diuznika a takze naruszenie art. 353 1 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z
art. 14 PZP oraz w zw. art. 139 ust. 1 PZP oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci
projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i

wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy Strabag wniést (w punkcie Il
odwotania) o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ tj. zatgcznika do SIWZ wzor
umowy W nastepujgcy sposob:

Ad. Il. 1 powyzej

a) ,Zmiana § 1 pkt. 55) projektu umowy poprzez ograniczenie zakresu definicji pojecia
Usterki | Grupy (a tym samym ograniczenie prawa zamawiajgcego do odmowy odbioru
jednie do przypadku wad istotnych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz jednolitg
linig orzeczniczg) w celu dostosowania jego znaczenia do tozsamego, wyksztatconego w
judykaturze pojecia wady istotnej poprzez wykreslenie z pkt. d) fragmentu ,jest ucigzliwe

dla funkcjonowania inwestycji” oraz dodanie w pkt. d), e) i f) sformutowania ,istotny' lub
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Jstotnych” (...) w sposob opisany w tej czesci zgdania i wskazujgc na nowe brzmienie § 1
pkt. 55) po uwzglednieniu zgdanych zmian;

b) ,Zmiana §15 ust. 5, 6 i 8 poprzez ograniczenie prawa zamawiajgcego do odmowy
dokonania odbioru kornicowego tylko do przypadku wystgpienia wad istotnych usuwalnych
a w przypadku wad nieistotnych usuwalnych do dokonania odbioru koncowego z
Jjednoczesnym sporzgdzeniem listy wad odbiorowych i terminem ich usuniecia poprzez
zamiane pojecia ,Wady” pojeciem ,Usterki | Grupy” lub ,Usterki Il Grupy”, w ust. 5

I

spéjnika Jub” na ,i' oraz w ust.6 wykreSlenia sformutowania ,oraz do wykonania
pozostatych prac” (...) w sposob opisany w tej czesci zgdania i wskazujgc na nowe
brzmienie §15 ust. 5, 6 i 8) po uwzglednieniu zgdanych zmian;

Ad. 1.2 powyzej

“Zmiana § 13 ust. 7 wzoru umowy poprzez umozliwienie Wykonawcy ztozenia faktury

koncowej oraz otrzymanie zaptaty wynagrodzenia okre$lonego w fakturze w przypadku

dokonania odbioru konicowego bez wad istotnych to jest Wykonawca powinien mie¢

mozliwo$¢ zafakturowania wykonanych robot i otrzymania wynagrodzenia gdy wykonywane

roboty budowlane nie sg obarczone wadami istotnymi — poprzez wykreslenie z ust.7

sformufowania ,i potwierdzeniu przez Strony usuniecia wszystkich Wad stwierdzonych w

toku Odbioru Konncowego”. Wskazat na nowe brzmienie § 13 ust. 7 po jego zmianie.

Ad. 1.3 powyzej

Zmiana § 18 ust. 1, 3, 4, 5 a), ¢), d), e), f), 0) wzoru umowy poprzez zmiane wysokosci kar

razgco wygorowanych oraz zmiane sformufowania ,opOZnienia” na zwioki". Wskazat na

nowe brzmienie tych postanowien po zmianie.

Stwierdzit ponadto, ze ,Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania.
Odwotujagcy, jest podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w
sektorze inwestycji realizowanych w trybie Ustawy PZP. Zapisy zawarte w SIWZ a w
szczegodlnosci wzorze umowy bedgcym zatgcznikiem do SIWZ sg niezgodne z pzp i kc.
Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy ogranicza prawo wykonawcy do otrzymania
naleznego wynagrodzenia, w sSposob niezgodny z kc wprowadza odbior bezusterkowy.
Zamawiajgcy w sposob wadliwy zastrzega kary umowne. Z uwagi na powyzsze, skoro treSc¢
SIWZ i wzoru umowy ogtoszenia o zamoéwieniu narusza zasady Prawa zamowien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztoZzeniu odwoftania, jako Ze chciatby
mie¢ mozliwo$¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i zawrzec
prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym,
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.(...)
Interes w uzyskaniu danego zamowienia wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania

Zamowienia w postaci zawarcia umowy, jest jej realizacja ze skutkami wynikajgcymi na
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etapie, na ktorym nie juz ma moZzliwosci kwestionowania postanowienn wzoru umowy

stanowigcego cze$¢ skifadowg SIWZ. Dla uznania interesu danego Wykonawcy

wystarczajgca jest jedynie deklaracja, Ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i

tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy

Jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.”

Sygn. akt KIO 3463/20

Odwotujgcy Skanska S.A. zarzucit Zamawiajgcemu w punkcie Il odwotania naruszenie:

1.

a)

b)

c)

d)

art. 7w zw. z art. 29 ust. 1 PZP, art. 31 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 PZP w zw. z art. 5 kc w
zw. z art 58 S 1 kc i art. 353 1 kc poprzez uksztattowanie warunkéw umowy o zamowienie
publiczne w sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspoétzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w
spos6b naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej  konkurencji,
polegajace na:

dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, oraz

obarczeniu Wykonawcy niczym nie uzasadnionym i nie dajgcym sie oszacowac i wyceni¢
w ofercie obowigzkiem utrzymania Inwestycji i poszczegdlnych jej elementéw w okresie
gwarancji i rekojmi, w tym w szczegdlnosci obowigzkiem zapewnienia serwisu
gwarancyjnego, eksploatacyjnego i konserwacyjnego oraz ponoszenia kosztéw Umiany
materiatdow eksploatacyjnych, przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania opisu
przedmiotu zamdwienia w tym zakresie, oraz

zaniechaniu sporzgdzenia zamiennego projektu budowlanego i uzyskania zamiennej
decyzji o pozwoleniu na budowe, pomimo dokonania w treéci projektu wykonawczego
istotnych zmian projektowych wymagajgcych zamiennego pozwolenia na budowe, a takze
zaniechanie zatgczenia w poczet dokumentacji przetargowej opracowan projektowych
wskazujgcych szczegotowo zakres zmian planowanych przez Zamawiajgcego, przy
jednoczesnym natozeniu na Wykonawcow obowigzku samodzielnego dokonania oceny
zakresu Robét i wyceny Robét oraz uwzglednienia w ofercie kosztéw planowanych przez
Zamawiajgcego zmian projektowych,

zaniechanie skonstruowania w projekcie umowy postanowien chronigcych uzasadniony
interes Wykonawcy w przypadku, gdy po zawarciu umowy Zamawiajgcy dokona
planowanych istotnych zmian projektowych wymagajgcych zamiennego pozwolenia na
budowe, przyznajgcych uprawnienie Wykonawcy do dokonania w takim przypadku

odpowiedniej zmiany Umowy w zakresie ceny i terminu realizacji przedmiotu umowy, oraz
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€) przeniesieniu catosci ryzyka zwigzanego z nieoszacowaniem niniejszego zakresu na

f)

Wykonawce, w szczegolnosci poprzez przerzucenie na Wykonawce niezidentyfikowanych
ryzyk, uzaleznienie zakresu Swiadczen Wykonawcy od zdarzen od niego niezaleznych,
przysztych i niepewnych, wytgczenie mozliwosci dochodzenia przez Wykonawce
roszczenia o zmiane umowy w przypadku spetnienia sie przestanek kontraktowych,
wytgczenie uprawnienia Wykonawcy do otrzymania kosztow wydtuzonej realizacji robét z
przyczyn od niego niezaleznych i przez niego niezawinionych, co narusza zasade
swobody uméw wyrazong w art. 353 1 kc, oraz

uniemozliwieniu Wykonawcom dokonania rzetelnej wyceny ofery, ktéra powinna byc¢
dokonywana w oparciu o jednoznaczne i jednolicie interpretowane przez wszystkich
Wykonawcéw dane i kryteria, pozwalajgce na przyjecie przez wszystkich Wykonawcéw
tych samych zatozen przy budowie swoich ofert, a tym samym obliczenia ich ceny, ktéra
stanowi najistotniejsze kryterium wyboru ofert w niniejszym postepowaniu, tj. kryterium o
wadze 60%. Czynnosci Zamawiajgcego nalezy zakwalifikowa¢ jako sprzeczne z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, a w konsekwencji niewazne z mocy art.
58 S 1 kc.

art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 471,
472, 483 § 1, art. 353(1) kc i art. 58 § 3 kg, art. 5 kc, poprzez uksztattowanie warunkéw
umowy o zamdéwienie publiczne w sposob sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a
tym samym w sposéb naruszajgcy naczelng zasade prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w sposdéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, polegajgcy na wprowadzeniu przez Zamawiajgcego do wzoru Umowy zbyt
represyjnych regut odpowiedzialnosci w zakresie kar umownych skonstruowanych jako
kary za opdznienie, a wiec za niezawinione przez Wykonawce okolicznosci, niezaleznie
od tego, czy wykonawca bedzie ponosit wine za niedotrzymanie terminéw umownych,
podczas gdy kara umowna jako instytucja prawa cywilnego (art. 484 kc) jest uzalezniona
od winy dtuznika (w tym przypadku Wykonawcy), przy jednoczesnym braku
jakiegokolwiek racjonalnego i obiektywnego uzasadnienia dla przerzucania na

Wykonawce odpowiedzialnosci za skutki zdarzen, na ktére nie ma on wptywu.

3. art. 7ust. 1 PZP w zw. z art. 147 ust. 2 PZP w zw. z art. 150 ust. 2 PZP w zw. z art. 151

ust. 2 PZP w zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 353(1) kc i
art. 58 § 3 kc, art. 5 kc poprzez uksztattowanie warunkéw umowy o zamdwienie publiczne
W sposoOb sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego, a ponadto sprzeczny z przepisami PZP, polegajgcy na
uksztattowaniu zapiséw projektu umowy w sposob przewidujgcy, ze zabezpieczenie

nalezytego wykonania umowy obejmuje swym zakresem takze roszczenia/uprawnienia z
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gwarancji jakosci i podlega zwrotowi po zakonczeniu okresu gwarancji, podczas gdy z
przepiséw PZP, interpretowanych zgodnie z utrwalonym w doktrynie i judykaturze
pogladem, bezsprzecznie wynika, iz zabezpieczenie to nie obejmuje roszczen z gwarangc;ji
a jedynie roszczenia z tytutu rekojmi za wady i druga czes¢ zabezpieczenia podlega
zwrotowi nie pdzniej niz w 15. dniu po uptywie okresu rekojmi za wady. Zastrzezenie to
ma szczegolnie negatywny wptyw na przebieg postepowania, gdyz wydtuzenie okreséw
gwarancji jest kryterium oceny ofert o tgcznej wadze 40%, a oczywistym jest, Ze
Wykonawcy w tresci ztlozonych ofert muszg wyceni¢ takze koszty utrzymywania
zabezpieczenia przez wymagany przez Zamawiajgcego okres, ktéry powinien by¢

okreslony zgodnie z PZP.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy Skanska wnidst (w punkcie lll
odwotfania) o nakazanie uzupetnienie dokumentacji przetargowej stanowigcej opis
przedmiotu zamowienia o zamienny projekt budowlany, na podstawie ktérego Zamawiajgcy
uwzglednit w Dokumentacji Wykonawczej i Dokumentacji Przetargowej zmiany zakresu
Robdét wymagajgce zamiennego Pozwolenia na Budowe, ewentualnie - w przypadku, gdy
Zamawiajgcy nie dysponuje zamiennym projektem budowlanym, przekazanie Wykonawcom
innego opracowania projektowego szczegotowo wskazujgcego zakres planowanych zmian w
stosunku do Projektu Budowlanego, a ponadto nakazanie dokonania zmian w tresci:

a) § 4 ust 3 Umowy, w ten sposéb, ze z dotychczasowej tresci tych postanowien wykreslone
zostang stowa: ,réwniez w przypadku wydtuzenia terminu zakonczenia Robét i
przesuniecia Daty Zakonczenia Robot'

b) § 5 ust 4 Umowy, w ten sposéb, ze dotychczasowa tresc tych postanowien otrzyma nowe,
nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy o$wiadcza, ze planuje sporzgdzenie zamiennego
projektu budowlanego oraz uzyskanie zamiennego pozwolenia na budowe, ktdre beda
modyfikowa¢ odpowiednio Projekt Budowlany i Pozwolenie na Budowe w zakresie
szczegotowo opisanym w Dokumentacji Przetargowej. Zamawiajacy o$wiadcza, ze
zmiany wnikajgce z planowanego zamiennego pozwolenia na budowe zostaty
szczegb6towo opisane w Dokumentacji Przetargowej, a takze zostaty uwzglednione w
Dokumentacji Wykonawczej. W zwigzku z powyzszym Generalny Wykonawca otrzymat
materialy niezbedne do dokonania oceny zakresu i wyceny Robot w zakresie
obejmujgcym planowane zamienne pozwolenie na budowe, zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w Dokumentacji Przetargowej Zamawiajacy zobowigzuje sie
przekaza¢ Generalnemu Wykonawcy zamienne pozwolenie na budowe w terminie
umozliwiajgcym Wykonawcy prawidtowg i terminowg realizacje zamowienia, przy czym
nie pozniej niz w terminie 30 dni od Daty Rozpoczecia Robdt, a skutki ewentualnych

opbéznien w tym zakresie nie obcigzajg Generalnego Wykonawcy. W przypadku
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niedochowania ww. terminu, Data Zakonczenia Robét oraz Terminy Posrednie Inwestycji
ulegng przedtuzeniu co najmniej o ilos¢ dni opoOznienia w przekazaniu zamiennego
pozwolenia na budowe, a Generalny Wykonawca bedzie uprawniony do zwrotu kosztow
wydtuzonej realizacji Robét.

c) § 8 lit. a) Urnowy w ten sposoéb, ze dotychczasowa tresé tych postanowien otrzyma nowe,
nastepujgce brzmienie: ,dostarczenie Generalnemu Wykonawcy Pozwolenia na Budowe
oraz Dziennika Budom," przed Datg Rozpoczecia Robdt, a takze dostarczenie
Generalnemu Wykonawcy zamiennego pozwolenia na budowe w terminie
umozliwiajgcym Generalnemu Wykonawcy prawidlowg i terminowg realizacje
zamowienia, przy czym nie pozniej niz w terminie 30 dni od Daty Rozpoczecia Robdt,

d) § 16 ust 1 i ust 3 Umowy poprzez wyeliminowanie z jego dotychczasowej tresci wszelkich
postanowieh przewidujgcych objecie zakresem zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy uprawnieh/roszczen Zamawiajgcego z tytulu gwarancji jakosci oraz
przewidujgcych zwrot drugiej czesci zabezpieczenia po uptywie okresu gwarancji.

e) § 18 ust. 1, ust 3, ust 4, ust. 5 lit. a), ¢)-f), i)-0) Umowy w ten sposdb, aby z ich brzmienia
"Whnikato, ze kary umowne przewidziane w tresci tych postanowieh naliczane beda za
kazdy dzien zwtoki, a nie za kazdy dzieh opoznienia.

f) §19 ust. 3 Umowy poprzez wykreslnie zdania czwartego, piatego i szostego tego ustepu, fj.
wykreslenie stow: ,W ramach rekojmi i gwarancji Generalny Wykonawca zobowigzany jest
do wykonywania na swdj koszt i ryzyko, czynnosci sensowych i utrzymania Inwestycji
oraz jej poszczegolnych elementéw, przy czym powyzsze obowigzki Generalny
Wykonawca wykonywat bedzie w okresach obowigzywania rekojmi i gwarancji opisanych
w ust. 1 niniejszego paragrafu, w odniesieniu do poszczegdlnych elementéw tam
wskazanych. W ramach powyzszych czynnosci Generalny Wykonawca bedzie w
szczegoblnosci zobowigzany do utrzymania zieleni, utrzymywania sprawnosci wszystkich
Urzadzen w tym dzwigéw, wymiany filtréw w centralach wentylacyjnych. Pozostate
warunki gwarancji i serwisu okresla Zatgcznik nr 13 do Umowy. ”

lub alternatywnie, wnosze o0 nakazanie Zamawiajgcemu ograniczenia zakresu wymaganej
obstugi serwisowej wytgcznie do Urzgdzen i wylgcznie w zakresie oraz w okresie
wymaganym gwarancjg producenta danego Urzadzenia, a takze nakazanie
Zamawiajgcemu zawarcia w opisie przedmiotu zamoéwienia szczegétowych informacji i
wszelkich danych niezbednych do wyceny ww. zobowigzania Wykonawcy, w
szczegolnosci informacji dotyczacych szczegdtowego opisu zakresu wymaganych
obowigzkow Wykonawcy oraz sposobu i warunkow korzystania przez Zamawiajgcego z
Urzgdzen w okresie gwarancji, w zakresie umozliwiajgcym Oferentom sporzgdzenie

prawidtowej wyceny kosztow serwisowania, konserwacji, utrzymania i wymiany



materiatdw eksploatacyjnych w zakresie Urzgdzen w okresie wymaganym w gwarancji
producenta.

g) § 2 ust 4 Karty gwarancyjnej (zatagcznik nr 13 do Umowy) poprzez jego wykreslenie,

lub alternatywnie wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu ograniczenia zakresu wymaganej
obstugi serwisowej wytgcznie do Urzadzen i wylgcznie w zakresie oraz w okresie
wymaganym gwarancjg producenta, a takze nakazanie Zamawiajgcemu zawarcia w
opisie przedmiotu zamowienia szczegdétowych informaciji i wszelkich danych niezbednych
do wyceny ww. zobowigzania Wykonawcy, w szczegdlnosci dotyczgcych szczegdtowego
opisu zakresu wymaganych obowigzkow Wykonawcy oraz sposobu i warunkéw
korzystania przez Zamawiajgcego z Urzgdzen w okresie gwarancji, w zakresie
umozliwiajgcym Oferentom sporzgdzenie prawidtowej wyceny kosztow serwisowania,
konserwaciji, utrzymania i wymiany materiatow eksploatacyjnych w zakresie Urzgdzen w
okresie wymaganym w gwarancji producenta.

h) § 29 ust 10 Umowy poprzez wykreslenie z jego dotychczasowej tresci zdania drugiego, {j.
stow: ,Z tytulu ewentualnego wydtuzenia terminéw wykonania umowy, w tym Daty
Zakonczenia Robdt, Generalnemu Wykonawcy nie bedzie przystugiwaé roszczenie o
zwiekszenie naleznego wynagrodzenia.

i) § 29 ust 17 Umowy poprzez jego wykreslenie.

Odwotujgcy wskazat, ze (...) posiada interes w uzyskaniu w/w zaméwienia.
Odwotujgcy posiada wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Jednakze wobec sformufowania przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ, w
tym opisu przedmiotu zamowienia | warunkow umowy, w SposOb niezgodny z
obowigzujgcymi przepisami, w szczegdblnos$ci normami prawa zamowien publicznych oraz
kodeksu cywilnego, zostaje on pozbawiony mozliwos$ci udziatu w postepowaniu i tym samym
mozliwo$ci realnego uzyskania zamowienia, a w konsekwencji moze on ponieSc¢ okreslong
szkode z tym zwigzang. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze ponie$S¢ szkode w postaci utraty
mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode
polegajgcg na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z
tytutu realizacji niniejszego zamoéwienia. Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego,
Odwotujgcy zobowigzany bedzie do podpisania umowy na realizacje zamowienia zgodnie z
obecnym wzorem umowy, ktoéry jest niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Nieuwzglednienie za$ odwotania moze go narazi¢ na szkode,. poniewaz w zwigzku z wyZzej
wskazanymi uchybieniami Zamawiajgcego, Odwotujgcy mogtby by¢ narazony na brak
wynagrodzenia za roboty nie wynikajgce z opisu przedmiotu zamoéwienia i nie wchodzgce w

zakres przedmiotu umowy Ilub by¢ zmuszony do ponoszenia kosztow wydtuzonej realizacji
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zamowienia z przyczyn przez niego niezawinionych i na ktére nie ma on wptywu, ktorych nie
Jest w stanie skalkulowac¢ na etapie wyceny oferty. Co wiecej niewtasciwie dokonany opis
przedmiotu zamoéwienia powoduje, Ze przygotowanie oferty w oparciu o rzetelng "cene
uwzgledniajgca nie tylko koszty, ale i ryzyka odbywa sie w warunkach naruszajgcych zasady
uczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego dosztoby w ten sposéb do podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego o tresci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce

przepisy PZP i kc, ze skutkiem jej czeSciowej niewaznos$ci z mocy prawa’.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcych w terminie okreslonym
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp przystapili:
1) w sprawie o sygn. akt KIO 3461/20: wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie,
2) w sprawie o0 sygn. akt KIO 3463/20: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz
wykonawca STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie -

— whoszgc o uwzglednienie zarzutéw podnoszonych w tych odwotaniach.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 12 stycznia 2021 r.)
wskazat na zmiany do SIWZ dokonane w piSmie z dnia 12 stycznia 2021 r. (znak:
ADZP.25.36.2020) oraz os$wiadczyt, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu podlegajg
czes$ciowemu uwzglednieniu w nastepujgcy sposob:

Sygn. akt: KIO 3461/20

I.Zarzut dotyczacy naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z

art 647 kc w zakresie wskazanym w punkcie Il ust. 1 odwotania, dla ktérego sformutowano
zadania w punkcie Il ppkt 1 lit. a) i b)

1. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci i oswiadcza, ze dokonat modyfikacji § 1 pkt
55) projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ i wskazat na jego nowe
brzmienie po zmianie.

2. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci i oswiadcza, ze dokonat modyfikacji § 15
ust. 5 projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ i wskazat na nowe brzmienie
po zmianie.

Zamawiajgcy nie uwzglednia natomiast zgdania odnoszgcego sie do modyfikacji ust. 6 8 S

15 projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Il. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 147 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 148 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 139 pzp w zw. z art. 647 kc, art. 654 kc, w zakresie
wskazanym w punkcie Il ust, 2 tresci odwotania, dla ktérego sformutowano zgadania w

punkcie 11l ppkt 2.
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Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu opisanego w pkt Il ust. 2 odwotania
w catodci i oswiadcza, ze dokonat modyfikacji § 13 ust. 7 projektu Umowy stanowigcego
zatgcznik nr 3 do SIWZ wskazujgc na jego nowe brzmienie.

[Il. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisow art. 14 i art. 139 ust. 2 Pzp w zw. z art. 353 *kc i
art. 647 kc w zw. z art. 484 S 2 w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 S 1 kc w zakresie
wskazanym w punkcie Il ust. 3 tiret (i) i (ii).

Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w zakresie opisanym w punkcie Il ust. 3 tiret (ii) tresci

odwotania w catosci i oSwiadcza, ze dokonat modyfikacji S 18 ust. 1, ust. 3, ust. 4, ust. 5 lit.

a),

c) —f), i) — o) projektu Umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ w ten sposob, ze kary

umowne przewidziane w ich tresci naliczane bedg za kazdy dzieh zwloki, nie za kazdy dzien

opdznienia.

Sygn. akt: KIO 3463/21

I. Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisow art. 7 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp, art. 31 ust. 1 Pzp
wzw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 5 kc w zw. z art. 58 S 1 KC i art. 353 1 kc, w odniesieniu do
ktérego Odwotujgcy zawart zadania w punkcie Il lit. a) — ¢) przyjmujac czesciowo
uzasadnienie zawarte w tresci odwotania:

1. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci i oswiadcza, ze dokonat modyfikaciji § 4 ust.
3 projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, nadajgc mu nastepujacy tres¢:

2. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci i oSwiadcza, ze dokonat modyfikacji S 5 ust.
4 oraz § 8 lit a) projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ i wskazat na nowe
brzmienie.

W odniesieniu do zarzutu sformutowanego w pkt 1.1 b) i zgdan sformutowanych przez

Odwotujgcego w punkcie llI lit. f)- i)

1. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci w zakresie zgdania opisanego punkcie Il lit.
f i g) odwotania, przychylajgc sie¢ do wniosku Odwotujgcego o ograniczenie zakresu
wymaganej obstugi serwisowej, w ten sposob, ze zmodyfikowat tre$¢ karty gwarancyjnej,
stanowigcej zatgcznik nr 13 do projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ.
Zamawiajgcy wskazuje, ze uwzglednit zastrzezenie Odwotujgcego poprzez
wprowadzenie zmian we wzorze karty gwarancyjnej stanowigcej Zatgcznik nr 13 do
projektu Umowy. stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, zawierajgcej szczegotowe
okreslenie wymaganej obstugi gwarancyjnej i czynnosci serwisowych dla poszczegolnych
grup robdt i okreséw gwarancyjnych, oraz wskazanie jakiego rodzaju czynnosci i materiaty

eksploatacyjne nie wchodzg w ich zakres.
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2. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w catosci w zakresie zgdania opisanego punkcie lll
lit. h) odwotania i oswiadcza, ze dokonat modyfikacji § 29 ust. 10 projektu Umowy
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ i wskazat na jego nowe brzmienie.

3. Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w catosci w zakresie zgdania opisanego punkcie llI
lit. i) odwotania i odwiadcza, ze dokonat modyfikacji § 29 ust. 17 projektu Umowy
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ w ten sposob, ze wskazane postanowienie zostato

uchylone.

Il. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisow art. 7 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp, w zw. z art. 471, 472, 483 S 1, art. 353 Y kc i art. 58 S 3 KC, art. 5 k¢, w
zakresie wskazanym w punkgcje Il ust. 2 tresci odwotania

Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w tym zakresie w catosci i oswiadcza, ze dokonat

modyfikacji § 18 ust. 1, ust. 3, ust. 4, ust. 5 lit. a), ¢) — f), i) — 0) projektu Umowy

stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ w ten sposéb, ze kary umowne przewidziane w ich
tresci naliczane bedg za kazdy dzien zwtoki, nie za kazdy dzien opdznienia.

lll. Zarzut dotyczgcy naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 147 ust. 2 Pzp w zw. z
art. 151 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 14 ust, 1 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 w zw. z art. 353 *kc i
art. 58 § 3 KC, art. 5 kc, w zakresie wskazanym w punkcie Il ust. 3 tresci odwotania

Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w tym zakresie w catosci i oSwiadcza, ze dokonat

modyfikacji § 16 ust. 1 i ust. 3 projektu Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ -

wskazat na nowe brzmienie postanowienia.

Odwolujacy Skanska sp. z 0.0. w piSmie z dnia 20 stycznia 2021 r. oswiadczyt, ze
(...) na podstawie art. 186 ust. 3a w zw. z art. 187 ust.8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych, zwang w dalszej czesci w ,pzp", w zwigzku z uwzglednieniem
przez Zamawiajgcego znacznej czesci zarzutow | wnioskow Odwotujgcego pismem
Zamawiajgcego z dnia 12 stycznia 2021r. oraz trescig dokonanych zmian w SIWZ z dnia 12
stycznia 2021r., niniejszym cofam odwotanie z dnia 28 grudnia 2020r. wniesione w
postepowaniu o  udzielenie = zamobwienia  publicznego pn.: ,Budowa budynku
dydaktycznoadministracyjnego pn. ,,Centrum Przestrzeni Innowacyjnej"” przy ul. Batorego 8 w
Warszawie"” (dalej: Postepowanie) w cato$ci oraz wnosze o umorzenie postepowania
odwotawczego oraz zwrot uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu na rachunek bankowy, z

ktérego wpis zostat uiszczony”.

Odwotujacy Strabag S.A. w piSmie z dnia 19 stycznia 2020 r. (data wptywu:
20.01.21) w jego punkcie 1 oSwiadczyt, Ze (...) na podstawie art. 186 ust. 3a w zw. z 187 ust.

8 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ,Prawo zamowien publicznych” (dalej: Pzp lub ustawa
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Pzp), w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego znacznej czesci zarzutow i
wnioskéow Odwotujgcego w tresci udzielonej przez Zamawiajgcego pismem z dnia
12.01.2021r. odpowiedzi na odwotanie oraz w treSci dokonanych przez Zamawiajgcego
modyfikacji SIWZ z dnia 12.01.2021r., cofam odwofanie wniesione w dniu 28 grudnia 2020r.
przez SKANSKA S.A. co do pozostatej czeSci zarzutdw i wnioskow odwotania, ktére nie
zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego, tj.: - zawarty w pkt. Il ust. 1 odwotania zarzut
naruszenia art. 7 w zw. z art. 29 ust. 1 PZP, art. 31 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 PZP w zw. z
art. 5kcwzw. zart 58 S 1 kc i art. 353 1 kc - w czesci, w jakiej Zamawiajgcy nie uwzglednit
zarzutu i wnioskow Odwotujgcego sformutowanych w pkt. Ill lit. a) - ¢) oraz f) i g) odwotania”.
Dalej wniést o umorzenie postepowania odwotawczego, a takze (...) o rozstrzygniecie o
kosztach postepowania zgodnie z art. art. 186 ust. 6 pkt. 1) Pzp oraz zwrot z rachunku
Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, na rachunek Odwotujgcego, z ktérego zostat

uiszczony wpis”.

Izba postanowita,

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp umorzy¢ postepowanie

odwotawcze w niniejszej sprawie.

Stosownie do postanowien art. 186 ust. 3a ustawy Pzp: ,W przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu i wycofania
pozostatych zarzutdow przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niefawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wniést
sprzeciwu wobec uwzglednienia czesSci zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow”.

Orzekajgc o kosztach postepowania, Izba miata na uwadze tres¢ art. 186 ust. 6
pkt 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentenciji.



