Sygn. akt: KIO 159/22

POSTANOWIENIE
z dnia 26 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 26 stycznia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
19 stycznia 2022 r. przez wykonawce Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Biatostockie

Centrum Onkologii im. Marii Sktodowskiej-Curie w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem

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 2021 r. poz. 1129 ze 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.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 159/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii Sktodowskiej-Curie
w Bialymstoku prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym na roboty budowlane zwigzane z modernizacjg i przebudowg budynku nr 5
w Biatostockim Centrum Onkologii (nr referencyjny: DZP.261.3.2022). Ogtloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 14 stycznia
2022 r. pod numerem 2022/BZP 00020563/01. Do ww. postepowania o udzielenie
zamoOwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartosc
szacunkowa zamowienia nie przekracza progdéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy

Pzp.

W dniu 19 stycznia 2022 r. wykonawca Strabag Spoédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie
wobec tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia opublikowanej przez Zamawiajgcego w dniu
14 stycznia 2022 r. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art.
353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. poprzez niezasadne i bezpodstawne
przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci (m.in. w § 2 ust. 11,12,13, 14 pkt 2,3,4
wzoru umowy), w tym za dokumentacje projektowg oraz wady i niescistosci tej
dokumentacji projektowej poprzez ztozenie oswiadczen w momencie zawierania umowy,
ktére eliminujg lub znaczgco utrudniajg zgtaszanie roszczen i wad w rozumieniu art. 651
k.c. Wykonawca ma z momentem podpisania umowy oswiadczy¢, ze nie bedzie wnosit
zadnych roszczeh w stosunku do przekazanej mu dokumentacji projektowej oraz ze
otrzymat wszelkie niezbedne informacje, co jest niemozliwe do ustalenia w momencie
zawarcia umowy. Umowa prébuje przerzuci¢ na wykonawce ryzyko wyceny wszelkich
niezbednych prac i zakresu, nawet takiego jaki nie jest w stanie przewidzie¢
profesjonalny wykonawca robo6t. Dodatkowo w § 3 ust 4 Zamawiajgcy w sposéb
niebudzagcy watpliwosci a catkowicie speczony z zasadami ksztattowania umow
przerzuca na Wykonawce ryzyko wynikajace z okolicznosci niedajgcych sie przewidzieé¢
na etapie sporzadzania oferty.

2. art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1 i 3 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp
w zakresie w jakim Zamawiajacy:

a) uzaleznia dokonanie ptatno$ci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy (wystawienia

faktury VAT) od przedstawienia os$wiadczenia podwykonawcy lub dalszego



podwykonawcy co do wysoko$ci i terminu ptatnosci wszelkich nieuregulowanych oraz
niewymagalnych zobowigzah wykonawcy (§ 4 ust 10),

b) wstrzymuje pfatnosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy w momencie
nieprzedtozenia wymaganych oswiadczeh podwykonawcéw lub  dalszych
podwykonawcow (§ 4 ust 11),

¢) warunkuje pfatnosé na rzecz wykonawcy od dotgczenia do kazdej faktury koncowego
oswiadczenia podwykonawcy o otrzymaniu wynagrodzenia za wykonane przez niego
roboty zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr ... do umowy,

d) wskazuje, ze rozliczenie koncowe przedmiotu umowy musi zawiera¢ pisemne
oswiadczenia koncowe podwykonawcow, podpisane przez osoby uprawnione do ich
reprezentacji, stwierdzajgce, ze rozliczenie obejmuje petny zakres zrealizowanych
przez nich robot budowlanych, ustug lub dostaw (§ 4 ust 18),

e) ustanawia warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego czesci naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane (...)uprzednie przedtozenie
pisemnego oswiadczenia (przejsciowego lub koncowego) podwykonawcy (§ 4 ust
19),

podczas gdy ww. przepisy ustawy Pzp wymagajg ztozenia dowoddéw potwierdzajgcych

zaptate wymagalnego wynagrodzenia rozumianych takze jako kazdy inny dokument,

faktura, oswiadczenie itd. i nie wymagajg dla swej skutecznosci fgcznego skfadania
oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy. Jednoczesnie nadmierne

i niezgodne z ustawg jest Zzgdanie zlozenia os$wiadczenia o wierzytelno$ciach

niewymagalnych, podczas gdy ustawa wymaga jedynie przedstawienia dowodéw zaptaty

wynagrodzenia wymagalnego i naleznego podwykonawcy i dalszemu podwykonawcy.
art. 16 pkt 1, 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 k.c. poprzez przyznanie

Zamawiajgcemu w § 13 wzoru Umowy mozliwosci odmowy odbioru przedmiotu umowy

w sytuacji wystgpienia wad i usterek, mozliwosci wstrzymania pfatnosci wynagrodzenia

w sytuacji stwierdzenia wad i usterek w sytuacji gdy zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami prawa uprawnienie inwestora (zamawiajgcego) do odmowy odbioru

koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych zas w

przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlanej z

wadami nieistotnymi inwestor (zamawiajgcy) zobowigzany jest dokonaé odbioru

koncowego. Zgodnie z art. 647 k.c. inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek 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

(Zamawiajacy) jest obowigzany dokonac¢ odbioru koncowego a postanowienia umowy nie

mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie.



4. art. 453 ust. w zw. z art. 450 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie w
§16 ust. 4, § 4 ust. 6 i ust. 8 wzoru umowy, ze:

(i) zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (70%) zostanie zwrécone po
bezusterkowym odbiorze koncowym, podczas gdy zabezpieczenie powinno zostaé
zwrécone po wykonaniu zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie
wykonane, czyli po odbiorze koncowym nawet jezeli w trakcie odbioru stwierdzono wady
nieistotne;

(i) Podstawg do wystawienia faktury koncowej jest protokodt podpisany bez zastrzezen, .
wstrzymanie zaptaty Wykonawcy do czasu usuniecia ew. wad i usterek odbiorowych,
a tym samym ma stanowi¢ w istocie zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy co
narusza dopuszczalne formy zabezpieczenia przewidziane w art. 450 ustawy Pzp.

5. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 491 § 1 k.c. poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 20 ust. 1 lit. c) e) i f)
mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze
Wykonawca nie wykonuje robét zgodnie z warunkami umowy, nie realizuje robo6t zgodnie
z HRF oraz zaniechat realizacji kontraktu, badz przerwat realizacje robét przez okres
dtuzszy niz 7 dni kalendarzowych z pominieciem uprzedniego wezwania Wykonawcy do
zaprzestania naruszen jak i wskazaniem termindw zbyt krétkich niezasadnie
uprawniajgcych jednostronnie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy. Dodatkowo w §
13 ust. 27 lit. b) ppkt 2 i ¢) wzoru umowy Zamawiajgcy dopuszcza sie naduzycia praw
podmiotowych w postaci daleko idgcych sankcji jak wypowiedzenie umowy i fgczenie
niewspoétmiernych sankcji.

6. art. 436 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353!
k.c.iart. 647 k.c. w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c. ze wzgledu
na zastrzezenie w § 14 ust. 2 wzoru umowy goérnego limitu kar umownych
przekraczajgcego wysokosc¢ kary z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy, ktéra w istocie jest karg na okoliczno$¢ niewykonania zaméwienia.

7. art. 439 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie zmiane wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dluzszy niz 12
miesiecy i zawiera mechanizmy sposobu liczenia waloryzacji niezrozumiate, niezasadne i
pozorne z uwagi na ich ograniczenie do warto$ci zamowienia jeszcze nie wykonanej jak i

do poziomu 10 % wartosci podwykonawstwa.



8.

10.

art. 99 ust 1, art. 103 ust 2 i ust 3, w zw. z art. 134 ust 1 pkt 4 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w calosci wymagania Zamawiajgcego
aw konsekwencji w sposéb uniemozliwiajgcy ztozenie poréwnywalnych ofert |
utrudniajgcy uczciwg konkurencie tj. przerzucenie obowigzkéw ktoérych zgodnie z prawem
nie jest w stanie uczyni¢ wykonawca podczas realizacji Umowy jak uzyskanie pozwolen
z Panstwowej Agencji Atomistyki, nieokreslenie parametréw dostarczanego sprzetu
medycznego w postaci tomografu przez co brak wystarczajgcych danych do wykonania
ochrony radiologiczne.

art. 16 pkt 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 k.c. i art. 647 k.c. w zakresie
w jakim Zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw ztozenia od Wykonawcy obiektywnie
niemozliwego do zrealizowania o$wiadczenia, gdyz nie jest mozliwym zeby wszystkie
osoby uczestniczace w wykonaniu Przedmiotu Umowy posiadaty uprawnienia
pozwalajgce na wykonanie robdét budowlanych, a takze stosowne uprawnienia
budowlane i wpisy na liste cztonkdw wtasdciwej izby samorzgdu zawodowego, co narusza
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

art. 16 pkt 1, art. 462 ust. 3 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! k.c. i art. 647
k.c. w zakresie, w jakim Zamawiajgcy naktada na Wykonawce obiektywnie niemozliwy do
wykonania obowigzek przedtozenia Zamawiajgcemu jeszcze przed rozpoczeciem
wykonywania Przedmiotu umowy listy wszystkich podwykonawcéw oraz innych oséb
uczestniczgcych w wykonywaniu Przedmiotu umowy, co narusza zasade uczciwej

konkurencji i rbwnego traktowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

tresci zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez:

wyeliminowanie odpowiedzialnosci za zakres umowy i prace, ktérych z nalezytg
starannoscig nie dato sie przewidzie¢ na etapie sktadania oferty jak i zawierania
umowy, jak i za wady i nieprawidtowosci dokumentacji projektowej w tym przewidzenie
mozliwosci zgtaszania przeszkod przez wykonawce robot zgodnie z art. 651 k.c.;

wskazanie, ze warunkiem odbioru przedmiotu umowy jak i zaptaty wykonawcy
wynagrodzenia lub wystawienia faktury VAT bedzie zlozenie dowodow zaptaty
wymagalnego  wynagrodzenia  naleznego  podwykonawcom lub  dalszym
podwykonawcom bez réwnolegtego badz tacznego zadania oswiadczenia

podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w tym zakresie;



iii. odstgpienie od wymogdéw skiadania pisemnego przejsciowego os$wiadczenia
wszystkich podwykonawcow oraz dalszych podwykonawcow wystawione nie wczesniej
niz w dniu wystawienia faktury przez Wykonawce w terminach i wysokosciach
wszelkich nieuregulowanych, w tym takze niewymagalnych zobowigzan Wykonawcy z
tytutu realizacji Przedmiotu Umowy gdyz takie zobowigzanie jest nadmierne i nie
wynika z przepisoéw ustawy Pzp;

iv. wyeliminowanie mozliwosci odbiorow  warunkowych poprzez  zobligowanie
Zamawiajgcego do dokonania odbioru w przypadku braku wad istotnych;

v. wyeliminowanie mozliwosci wystawienia faktury VAT i rozliczenia wykonanej umowy
wytgcznie od podpisania bezusterkowych protokotéw odbioru (koncowego jak
i czesciowych lub dotyczacych robét ulegajgcych zakryciu - tj. wystawianych w trakcie
realizacji umowy). Jak tez uznanie ze momentem wykonania umowy lub dniem odbioru
koncowego jest podpisanie protokotu odbioru kohcowego robét budowlanych bez
usterek;

vi. zmiane zapiséw dot. zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, przestanek
odstgpienia od umowy, zasad odpowiedzialnosci wykonawcy, limitu kar umownych
wedtug propozycji wskazanych w pkt od F do | ponizej;

vii.  ustalenie sposobu liczenia waloryzacji wedtug propozycji wskazanej ponizej;

viii. zmiane postanowienia § 2 ust. 16 pkt 2 projektu umowy wedtug propozycji wskazanej
ponizej;

iX. zmiane postanowien § 2 ust. 16 projektu umowy pkt 10) wedtug propozycji wskazanej
ponizej.

Ponadto Odwotujgcy w celu wskazania kierunku zmiany projektowanych postanowien,
majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, przedstawit w tresci
odwotania propozycje projektowanych postanowien umowy oraz OPZ w odniesieniu do

wskazanych zarzutéw i zadan.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtoszonego przez wykonawce Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i dopuscita tego wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym.
Ponadto Izba ustalita, iz w terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do
postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zaden

wykonawca.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 25 stycznia 2022 r. oswiadczyt, iz uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz poinformowat, iz w dniu 25 stycznia 2022 r. podjat

czynno$ci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, tj. zmienit zapisy SWZ.



Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata, Zze zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego
przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Taka
sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit
zarzuty odwotania, natomiast po jego stronie w ustawowym terminie nie przystgpit do
postepowania odwotawczego zaden wykonawca, co wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i
obliguje I1zbe do umorzenia postepowania odwotawczego. Powyzsze powoduje zakohczenie

postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. @) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow 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).

PrzewodniczacCy: ....ccciiiiiiiiiiii e



