Sygn. akt: KIO 2020/19

POSTANOWIENIE

Z dnia 23 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu w dniu 23 pazdziernika 2019 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2019
r. przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejskie
Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrzeze
Gdynskie 27, 01-531 Warszawa

przy udziale wykonawcy MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18,
96-100 Skierniewice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego

postanawia:

umarza postepowanie;
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoiciiiiiiiiiiiiennans

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 2020/19

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Realizacji Inwestycji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843)
dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Modernizacja i
rozbudowa Szpitala Bielanskiego im. ks. J. Popietuszki, Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej’; Numer referencyjny: BZP.260.7.2019.AM. Warto$¢ zamowienia nie
przekracza kwot okreslonych w art.11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia
2019 r. pod numerem 2019/S 188-456435.

W dniu 10 pazdziernika 2019 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwolujacy”) wniost odwotanie wobec tresci SIWZ. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1) art. 22 ust. 1aw zw. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sfomutowanie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej na
stanowisko kierownika budowy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i
nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego:
zamowienia, a co za tym idzie w sposob dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy

zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji;

2) art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie kryterium
oceny ofert pn. ,Doswiadczenie Kierownika Budowy" w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania; wykonawcow;

3) art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1, pkt 3)
ustawy Pzp w zw. z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 w zw. z art. 651 kodeksu cywilnego (dalej jako ,KC") w
zw. z art. 18 ust. 1 pkt. 1), art. 20 ust. 1 i ust. 2, ustawy Prawo budowlane poprzez
zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych, i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na

sporzadzenie petnej i waznej oferty, spetniajgcej w catosci oczekiwania i wymagania



4)

5)

6)

7

Zamawiajgcego oraz przerzucenie na Wykonawce obowigzkéw sprzecznych z
obowigzujgcymi przepisami prawa, co przejawia sie we wprowadzeniu do wzoru umowy
postanowien, na mocy ktérych Wykonawca w kontrakcie typu ,Buduj" ma obowigzek
szczegotowego sprawdzenia dokumentacji projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego
i przejmuje ryzyko: za catos¢ dokumentacji projektowej niepochodzgcej od Wykonawcy w
szczegolnosci ponosi skutki finansowe btedow w niej wystepujgcych, co w konsekwenciji

zaburza réwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw Wykonawcy;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. art. 139, ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. S i 353(1) KC oraz art. 36 a ust. 6 ustawy Prawo Budowlane
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocag dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania, i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie peinej i waznej oferty, spetniajgcej w catosci oczekiwania i wymagania
Zamawiajgcego co przejawia sie w przerzuceniu na Wykonawce koniecznosci ujecia w
kwocie wynagrodzenia kosztdw niemozliwych do przewidzenia, w tym niezaleznych od

decyzji Wykonawecy takich jak np. koszty opracowania dokumentacji zamiennej;

art. 139 ust.1 ustawy Pzp w zw. Z art. 5i art. 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art.
577 §4 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach
Wzoru Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru koncowego do czasu usuniecia wad
w kazdym przypadku wystgpienia wad, nawet jesli wady majg charakter nieistotny, a w
konsekwenciji rowniez ustalenie biegu terminu gwarancji jakosci od dnia bezusterkowego
odbioru robdt, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdéw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia

praw podmiotowych wykonawcow;

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 483 KC w zw.1 z art. 484
§2 KC w zw. z art. 7ust. 1 ustawyPzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w
ramach wzoru Umowy kar umownych za opdznienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw

ich naliczania, jak rowniez brak przewidzenia jakiegokolwiek limitu kar: umownych;

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 462 §1i §2 KC w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego koniecznosci,
przedktadania  oswiadczen  dotyczacych  uregulowania pfatnosci na rzecz
podwykonawcow: z datg pewng, pomimo ze wymog ten stanowi nadmierng dolegliwosg,
niewspotmierng do celu jaki ma zosta¢ osiggniety i nieuzasadniong istnieniem

szczegoblnego interesu po stronie Zamawiajgcego;



8) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego do wzoru Umowy postanowien
nieproporcjonalnych, niejednoznacznych i niezgodnych 2z prawem, naruszajgcych
bezwzglednie, obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym
do naruszenia, praw podmiotowych wykonawcdw, a przejawiajgcych sie we wprowadzeniu

do Wzoru Umowy1 postanowien §5 ust. 5, §14 ust. 111 12, §2 ust. 5 Wzoru Umowy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia i SIWZ w sposéb wskazany

w uzasadnieniu odwotania.

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 11 pazdziernika 2019 r., kopia odwotania
zostata zamieszczona na platformie zakupowej Zamawiajgcego, na ktérej znajduje sie
ogtoszenie o zamowieniu i SIWZ oraz przestana do wykonawcoéw pocztg elektroniczng w dniu
11 pazdziernika 2019 r. W terminie ustawowym swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca MIRBUD S.A.

Przed terminem posiedzenia i rozprawy, pismem z dnia 22 pazdziernika 2019 r., ktére
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w tym dniu w formie pisemnej w
postaci papierowej, Odwotujgcy, reprezentowany jak przy wnoszeniu odwotania, ztozyt
oswiadczenie o wycofaniu odwotania. Na posiedzeniu Odwotujgcy potwierdzit swoje
oswiadczenie o wycofaniu odwotania w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego

zarzutéw i zgdan odwotania i dokonaniem zmian SIWZ.

Na posiedzeniu petnomocnik Zamawiajgcego wniést o zasgdzenie kosztéw zastepstwa

przed Izbg wedtug faktury, ktérg ztozyt do akt sprawy.

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujace;j jej tzw. czynnosci dyspozytywnej, w tym uwzglednienia w catosci zarzutow
odwofania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego, wzglednie
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow i cofniecia pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego

rozpoznania zarzutéw odwotania.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp odwoftujgcy moze cofng¢ odwofanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwofawcze. Jezeli

cofnigcie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Odwotujgcy skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia i skutecznie wycofat uprzednio

wniesione odwotanie, co nastgpito przed otwarciem posiedzenia w sprawie odwotawczej.



Stosownie do art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, w przypadku umorzenia

postepowania, 1zba wydaje postanowienie.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy
Pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 972),
nakazujgc zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz

Odwotujgcego kwoty 18 000 zt 00 gr, stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu.

Izba nie zasgdzita zawnioskowanych przez Zamawiajgcego koszow zastepstwa prawnego
przed Izba, gdyz zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzadzenia Izba zasgdza koszty, o ktérych
mowa w § 3 pkt 2 rozporzadzenia, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego, jezeli odwotanie
zostato cofniete na mniegj niz 1 dzien przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy

lub posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania, albo po otwarciu rozprawy.

Izba zwazyta, ze przepisy Kodeksu cywilnego regulujgce kwestie termindéw (art. 110-116
k.c.), ktére co do zasady znajdujg zastosowanie przez odestanie zawarte w art. 14 ustawy Pzp,
przewidujg dzien kalendarzowy jako najmniejszg jednostke okresu czasu na dokonanie
czynnosci prawnej. Jednoczesnie przepisy tytutu V Kodeksu cywilnego regulujg obliczanie
biegu termindw na przysztos¢ od zaistnienia pewnego zdarzenia, co powoduje, ze nie znajdujg
wprost zastosowania do okreslonego w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzadzenia terminu, ktéry
nalezy liczy¢ wstecz. Stad nie znajduje zastosowania reguta, ze jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia,
w ktorym to zdarzenie nastgpito (art. 111 §2 k.c.). Jezeli zatem wycofanie odwotania nastgpito
w dniu poprzedzajgcym dzien, na ktoéry zostalo wyznaczone posiedzenie, to czynnosé¢ ta
zostata dokonana w dniu poprzedzajgcym dzien posiedzenia, czyli nie na mniej niz 1 dzien
przed posiedzeniem (por. m.in. postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej: z 14 listopada
2017 r. sygn. akt: KIO 2282/17, z dnia 2 sierpnia 2018 r sygn. akt KIO 1422/18, z 28 czerwca
2019 r. sygn. akt KIO 1092/19, z dnia 8 sierpnia 2019 r. sygn. akt 1456/19).

Niewatpliwie powyzsza regulacja zostata sformutowana w sposdb zawity, gdyz
wystarczajgce bytoby wskazanie, ze koszty zamawiajgcego podlegajg zasgdzeniu
od odwotujgcego, jezeli cofniecie odwotania nastgpito w dniu, na ktéry zostat wyznaczony
termin rozprawy lub posiedzenia, albo po otwarciu rozprawy. Tym niemniej z brzmienia

przepisu nie wynika rowniez, ze punktem odniesienia dla ustalenia, czy cofnigcie odwotania


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

nastgpito na mniej niz 1 dzien, jest termin rozumiany jako data i godzina, na ktérg wyznaczono
rozprawe czy posiedzenie. Nie ma wiec podstaw, aby uznaé, ze przepis warunkuje zasgdzenie
kosztow zamawiajgcego od odwotujgcego, jezeli wycofanie odwotania nastgpito mniej niz na

24 godziny przed datg i godzing, na ktére wyznaczono termin rozprawy lub posiedzenia.

Z kolei branie pod uwage wyktadni celowosciowej nie prowadzi do jednoznacznych
rezultatow. Z jednej strony wydaje sie, ze celem wprowadzenia rozwazanej regulacji byto
zmotywowanie odwotujgcych do podejmowania decyzji o wycofaniu odwotania z takim
wyprzedzeniem, aby nie narazaé strony przeciwnej na ponoszenie zbednych kosztéw
zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i reprezentacje przed Izbg. W aktualnym
stanie prawnym, ktory nie nakfada na odwotujgcego obowigzku przestania treSci pisma o
wycofaniu odwotania zamawiajgcemu, ten ostatni moze nie ponies¢ zbednych kosztéw jedynie
w sytuacji, gdy lzba zdgzy umorzy¢ postepowanie odwotawcze i zdjgC sprawe z wokandy
zanim petnomocnik zamawiajgcego uda sie na wyznaczony uprzednio termin posiedzenia. W
praktyce wycofanie odwotania poprzedniego dnia czesto nie bedzie wystarczajgce, aby to
osiggngc. Z drugiej strony wycofanie odwotania moze by¢ réwniez reakcjg na przekonujgca
odpowiedz na odwotanie. Jednak w aktualnym stanie prawnym zamawiajgcy réwniez nie ma
obowigzku przestania tresci odpowiedzi na odwotanie do odwotujgcego. W rezultacie do
poznego wycofania odwotania moze roéwniez przyczyni¢ sie zamawiajgcy, ktory nie
poinformuje w ogole (jak miato to miejsce w tej sprawie) lub niezwtocznie o swoim stanowisku

zawartym w odpowiedzi na odwofanie.

Z powyzszych wzgledéw skiad orzekajgcy nie znalazt argumentdéw, aby odejsé
od dotychczas prezentowanej przez Izbe wyktadni § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzadzenia

regulujgcego koszty postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: .......ccoiciiiiiiiiiiiiinans

CzZlonkowie: i



