Sygn. akt KIO 20/22
POSTANOWIENIE
z dnia 20 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw w dniu 20 stycznia
2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
3 stycznia 2022 r. przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny im. J.

Gromkowskiego we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego
postanawia:

1. umarza postepowania odwotawcze;

2. znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakazuje zwrot z rachunku
bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej warto$¢ wpisu od odwotania na rzecz Strabag Sp. z

0.0. W Pruszkowie.

Stosownie do art. 579 oraz art. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .......ccccoiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt KIO 20/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego we
Wroctawiu — wszczat w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.),
dalej jako ,Pzp” albo ,pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na budowe
Centrum Zdrowia Psychicznego dla Dzieci i Miodziezy w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistycznym im. J. Gromkowskiego. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S 250-
658999.

3 stycznia 2022 r. wykonawca Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie wnidst odwotanie
wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, dalej jako ,SWZ". Zachowany zostat
termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 647 k.c. przez przyznanie
zamawiajgcemu w § 12 ust. 7 pkt 1 lit. a), ust. 9, ust. 13 zalgcznika nr 4 do SWZ -
Istotnych postanowieh umownych, dalej jako: ,IPU”, prawa do odmowy dokonania
odbioru koncowego (przerwania czynnosci odbioru) w kazdym przypadku wystgpienia
wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny, podczas gdy zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami uprawnienie do odmowy odbioru koncowego powinno
mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych;

2. art. 453 ust. 1 pzp w zw. z art. 450 pzp, art. 8 ust. 1 pzp przez ustalenie w § 12 ust. 7
lit. b) IPU, § 12 ust. 11 IPU, § 13 ust. 1 IPU, ze:

(1) Zamawiajgcy ma prawo do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia wykonawcy
do czasu usuniecia wad odbiorowych a tym samym ma stanowi¢ w istocie
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy co narusza dopuszczalne
formy zabezpieczenia przewidziane w art. 450 pzp;

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

(iii) zabezpieczenie moze zosta¢ wniesione wytgcznie w formie gwaranciji

ubezpieczeniowej, podczas gdy zabezpieczenie nalezytego wykonania



umowy moze by¢ wnoszone w kazdej z form przewidzianych w art. 450 pzp a
wybdr formy zabezpieczenia nalezy do wykonawcy.

3. art. 16 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwigzku z art. 353* k.c. i art.
647 k.c. wzw. z art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 483 k.c. i art. 473 § 1 k.c. ze wzgledu na:
Zastrzezenie w § 14 ust. 1 lit. a), ¢) d), e), h), i), j), k) IPU kar umownych razgco
wygorowanych:

(i) zwigzanych z uchybieniem w dotrzymaniu terminbw na wykonanie
okreslonych obowigzkéw umownych w wysokos$ci 5% warto$ci wynagrodzenia
brutto niezaleznie od wielkosci zwioki tj. niezaleznie czy zwtoka wynosi 1
dzien czy 10 dni czy tez inna wielko$¢ zwtoki, to kara umowna ma wynosi¢ 5%
wartosci wynagrodzenia. Kara dotyczy zwitoki w wykonaniu projektu
budowlanego (§ 14 ust 1 lit. a IPU), zwloki w przedtozeniu harmonogramu (§
14 ust. 1 lit b IPU), uchybieniu w dotrzymaniu ktéregokolwiek z terminéw
okreslonych w harmonogramie (§ 14 ust. 1 lit. ¢ IPU). W zwigzku z faktem, ze
kary dotyczg uchybien terminowych czgstkowych termindw w trakcie realizaciji
umowy kary te powinny by¢ nizsze niz za termin koncowy;

(i) wyeliminowanie kar umownych za uchybienie w dotrzymaniu poszczegdlnych
terminébw wskazanych w harmonogramie (§ 14 ust. 1 lit ¢ IPU) — brak jest
uzasadnienia aby kazdy z termindbw w harmonogramie byt zagrozony kara
umowng, interes zamawiajgcego jest wystarczajgcy zabezpieczony poprzez
ustalenie terminu na wykonanie projektu budowlanego oraz terminu
kohcowego;

(iii) zwigzanych z uchybieniem w dotrzymaniu terminu koncowego (§14 ust. 1 lit. d
IPU) — w ocenie Wykonawcy kara umowna w wysokosci 0,1% wynagrodzenia
brutto za kazdy dzien zwitoki;

(iv)zwigzanych z uchybieniem terminu usuniecia wad stwierdzonych w okresie
gwarancji (§14 ust. 1 lit. e IPU) - w ocenie Wykonawcy kara umowna w
wysokosci 0,1% tj. rowna wysokosci kary za termin koricowy wynagrodzenia
jest razgco wygorowana; kara zwiloke w realizacji obowigzkéw w okresie
gwarancji powinna by¢ na nizszym poziomie niz kara za uchybienie w terminie
koncowym realizacji podstawowego zobowigzania umownego i powinna by¢ w
analogicznej wysokosci jak w przypadku kary za zwitoke w usunieciu wad w
okresie rekojmi (§ 14 ust. 1 lit g IPU);

(v) zwigzanych z nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow
w wysokosci 0,2% wynagrodzenia (§14 ust. 1 lit. h IPU) kara jest niezalezna

od skali uchybienia tj. niezaleznie od kwoty niezaptaconej jak i wielkoSci



zwtoki w zapftacie co oznacza, ze nieterminowa zapfata nawet niewielkiej
kwoty moze skutkowa¢ pozbawieniem wykonawcy 0,2% wynagrodzenia.

(vi) zwigzanych z uchybieniami w zakresie zgfaszania podwykonawcéw w
wysokosci 0,2% wynagrodzenia — w ocenie Wykonawcy zastrzezone kary sg
razgco wygoérowane i nie majg charakteru dyscyplinujgcego a wylgcznie
represyjny oraz stwarzajg ryzyko bezpodstawnego wzbogacenia po stronie
zamawiajgcego kosztem Wykonawcy (§14 ust. 1 lit. i) — k) IPU).

(vii) Zamawiajgcy zastrzegt gorny limit kar umownych w §14 ust. 5 IPU na
poziomie 50% warto$ci umowy — co w ocenie Wykonawcy jest poziomem
wygoérowanym i znaczgco odstajgcym od realiow rynkowych, limit kar
umownych nie powinien przekracza¢ wysokosci kary z tytutu odstgpienia od
umowy (§ 14 ust. 1 lit. f IPU).

4. art. 8 ust. 1 pzp w zw. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 491 k.c. przez naduzycie
przez zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztaltowania
warunkow umowy poprzez przyznanie zamawiajgcemu w § 15 ust. 1 pkt 2 IPU
mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku opdznienia sie ze sporzgdzeniem
projektu budowalnego, o ktérym mowa § 2 ust. 1 IPU i/lub przekazaniem
dokumentacji do uzyskania pozwolenia na budowe:

(i) W sytuacji, gdy opdznienie przekroczy co najmniej 10 dni — w ocenie
wykonawcy termin 10 dni jest terminem zbyt krotkim jako termin
aktywujgcy uprawnienie do odstgpienia od umowy a odstgpienie od
umowy powinno byé poprzedzone wezwaniem do usuniecia uchybien i
wyznaczenie dodatkowego terminu na usuniecie uchybien;

(i) pozbawienie Wykonawcy prawa do wynagrodzenia za prace wykonane do
dnia odstgpienia.

5. art. 353! k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art. 439
ust. 11 2 pzp, w zwigzku z art. 16 pzp przez ustalenie w § 17 ust. 8 IPU poziomu
inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na nierealnym do wystgpienia
poziomie 10% (poziom wskaznika inflacji cen produkcji budowlano-montazowej
ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego).
Zamawiajgcy ustalajgc wskaznik na tym poziomie wykorzystuje pozycje dominujgce;j
Zamawiajgcego jako organizatora postepowania i wbrew obowigzkom ustawowym
(pzp) oraz wbrew zasadom wspoizycia spotecznego, w sposob stanowigcy co
najmniej naduzycie prawa, przerzucenie na Wykonawce ryzyka inflacyjnego oraz
ryzyka wzrostu cen w zakresie nieuwzgledniajgcym realidw rynkowych oraz
aktualnych wskaznikéw inflacyjnych i gospodarczych, a tym samym wytgczenie

mozliwosci wprowadzania adekwatnych zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
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wykonawcy, w przypadku nadmiernej zmiany ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia;

6. art. 436 pkt 4 lit. b) pzp w zw. z w zwigzku z art. 16 pzp i art. 647 k.c. przez ustalenie
w § 17 ust. 1 IPU mozliwosci zmiany terminu realizacji bez mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy przypadki opisane w podpunktach 1.1,
1.3, 1.4 i 1.5 IPU sg przypadkami obcigzajgcymi Zamawiajgcego zgodnie z art. 647
k.c. (obowigzek uzyskania odpowiednich pozwolen, odpowiedzialnos¢ za
przekazanie terenu budowy nadajgcego sie do wykonania robét) lub sg przypadkami
niezaleznymi od Wykonawcy i niemozliwymi do przewidzenia w chwili sktadania
oferty (zmiana prawa).

7. art. 131 pzp w zw. z art. 138 ust. 4 pzp przez wyznaczenie terminu sktadania ofert
bez uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamowienia oraz bez
uwzglednienia czasu niezbednego do przygotowania ofert i ich ztozenia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci,
zmiany tresci SWZ oraz zatgcznika nr 4 do SWZ wzdr umowy przez:

(i) wyeliminowanie z IPU odbioréw bezusterkowych i zobowigzanie zamawiajgcego do
dokonania odbioru w przypadku braku wad istotnych, jednoczesnie strony powinny
sporzadzi¢ liste wad nieistotnych wraz z terminem ich usuniecia;

(i) zmiane zapisow |IPU dotyczgcych zabezpieczenia tak, aby wybdr formy
zabezpieczenia byt po stronie wykonawcy, zwolnienie zabezpieczenia po dokonaniu
odbioru kohcowego a nie po usunieciu wad odbiorowych, nie traktowanie
wstrzymania zapfaty wynagrodzenia wykonawcy jako dodatkowego zabezpieczenia
na poczet usuniecia wad odbiorowych;

(iii) zmiane zapisow IPU w zakresie kar umownych tak, aby kary nie byty razaco
wygorowane, ustalenie kar umownych za niedotrzymanie terminu realizacji
okreslonych zobowigzan proporcjonalnie do wielkosci przekroczenia terminu
(ustalenie kar za kazdy dzien przekroczenia terminu), zmniejszenie limitu kar
umownych, powigzanie kary umownej z wysokoscig wynagrodzenia podwykonawcy,
ktére nie zostato zaptacone w terminie i ustalenie tej kary nie jako jednorazowej, ale
powigzanej z wielko$cig opdznienia w zaptacie, wyeliminowanie kar za naruszenie
poszczegdélnych terminéw okreslonych w harmonogramie;

(iv) zmiane zapiséw dotyczgcych odstgpienia od Umowy tak, aby wykonawca nie zostat
pozbawiony wynagrodzenia za prace wykonane do dnia odstgpienia, wydtuzenie
czasu zwioki wykonawcy dajgcej zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy,
natozenie na zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy do usunigcia

uchybien przed skorzystaniem z prawa do odstgpienia od umowy;



(v) ustalenie wskaznika zmiany cen i kosztow (wskaznik inflacji) na poziomie dajgcym
wykonawcy realng mozliwos¢ domagania sie waloryzacji wynagrodzenia;

(vi) ustalenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku gdy dojdzie
do zmiany terminu wykonania z przyczyn dotyczgcych zamawiajgcego lub z powodu
Zmiany prawa.

(vii) wydtuzenie terminu sktadania ofert tak, aby wykonawcy mieli realng mozliwosé
przygotowania i ztozenia ofert tj przedtuzenia terminu sktadania ofert do dnia
18.02.022 .

Odwotujgcy podat proponowane przez siebie brzmienie kwestionowanych

postanowienh IPU.

Nie zgtoszono przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajgcego.

Wykonawca BUDIMEX S.A. w Warszawie przystgpit do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego z zachowaniem terminu ustawowego i obowigzku

przekazania stronom kopii przystgpienia.

Pismem z 18 stycznia 2022 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty
odwotania i zapowiedziat dokonanie zmiany SWZ. Zapowiedziat, ze dokona i upubliczni
zmiany SWZ na stronie postepowania. Nie odnidst sie do tresci SWZ proponowanej przez

odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 1 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
catoéci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego, ktorzy 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 odwofaniu.

Natomiast zgodnie z art. 568 pkt 3) Pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w
formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522.

W sprawie zaistniaty przestanki wskazane w art. 522 ust. 1 Pzp.



W tym stanie rzeczy lzba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 522
ust 1 Pzp. Orzeczenie zapadio w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 oraz art.
568 pkt 1) Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 Pzp oraz § 9
ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie wysokosci szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczaca: .......ccocoiiiiiiiiiiinnnns



