Sygn. akt: KIO 3367/20

POSTANOWIENIE

z dnia 13 stycznia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

po rozpoznaniu w dniu 13 stycznia 2021 roku w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2020 roku przez wykonawce
Budimex Spoétke Akcyjnag w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Miasto Szczecin

przy udziale wykonawcy EXPERT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Dolicach,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postgepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego

postanawia
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego na rzecz
BUDIMEX Spoétki Akcyjnej w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia

tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej réwnowartos¢ uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamoéwien 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.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 3367/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
P.z.p.”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest budowa nowego przedszkola publicznego przy ul. Przygodnej w Szczecinie w

procedurze ,zaprojektuj i wybudu;j”.

W dniu 18 grudnia 2020 roku wykonawca Budimex SA w Warszawie wnidst
odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.iw.z.) i zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie w szczegoélnosci nastepujgcych przepisow:

1. art. 91 ust. 2 i 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
P.z.p. w zw. z art. 5 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 kodeksu cywilnego w zw. z
art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez ustanowienie kryterium pn. ,Wysoko$¢ kary
umownej" niezwigzanego z przedmiotem zamowienia i godzgcego w istote formutowania
kryteribw oceny ofert, ustalonego w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, odwotujgcego sie do kar umownych o razgco

wygorowanym charakterze;

2. art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 31 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z
art, 5i 353(1) w zw. z art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z § 10 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie okreslenia metod | podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robdt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym z dnia 18
maja 2004 r. (Dz.U. Nr 130, poz. 1389) i trescig Zatacznika - Tabeli 1 do ww. rozporzadzenia
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wprowadzenie do s.iw.z. postanowien
naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i
prowadzacych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow poprzez natozenie na
wykonawce w ramach Rozdziatu X ,Sposéb obliczania ceny" pkt 8 s.i.w.z. obowigzku
ograniczenia wartoéci prac projektowych do 1,5% wartoéci prac budowlanych wraz z
wyposazeniem, podczas gdy z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa i realnej
wartosci tego rodzaju prac wynika, iz wskaznik procentowy wartosci tych prac powinien
wynosi¢ 3,8% wartosci rob6t budowlanych dla kat. 3 budynkow (ktérym jest przedmiot

zamowienia tj. budynek przedszkolny);



3. art. 29 ust. 112 wzw. z art. 31 ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1
oraz art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353 (1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 5
kodeksu cywilnego poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien naruszajgcych
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcych
do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, a przejawiajgcych sie zobowigzaniu
wykonawcow do oszacowania w cenie ofertowej wszelkich prac zwigzanych z realizacjg

zamierzenia inwestycyjnego, nawet niemozliwych do przewidzenia w dniu zawarcia umowy;

4. art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 353(1) w zw. z art. 387 ust. 1 K.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
wskazanie w ramach dziatu VIl ,Termin wykonania zadania" oraz §11 ust. 1 pkt 1 i 2 umowy
terminéw realizacji poszczegodlnych etapéw zamowienia z zastosowaniem konstrukciji
sztywnej daty kalendarzowej, przy jednoczesnym wyznaczeniu dla kazdego z etapow zbyt
krotkiego okresu realizacji, co w konsekwencji oznacza ustalenie go w sposob odbiegajacy
od realnych mozliwosci realizacji, nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia i
nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci, a co za tym idzie wyznaczenie go w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow

funkcjonujgcych na rynku;

5. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 139
ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353(1) w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowien naruszajgcych réwnowage stron umowy i
prowadzacych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, a przejawiajgcych sie w
niezasadnych natozeniu na wykonawcow dodatkowych kosztow zwigzanych z kwartalnymi
rozliczeniami faktur przejsciowych, co powoduje przerzucenie obowigzku faktycznego
finansowania przez wykonawce realizacji inwestycji, powodujgc konieczno$¢ uwzglednienia

tego faktu w kalkulacji oferty;

6. art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 139
ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 35 (1) w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowien naruszajgcych réwnowage stron umowy i
prowadzgcych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, a przejawiajgcych sie we
wprowadzeniu nierynkowych i nieproporcjonalnych postanowien dotyczacych zasad
odstgpienia przez zamawiajgcego umowy w przypadku 7-dniowego opOznienia wykonawcy
w realizacji poszczegolnych robot budowlanych, bez wzgledu na skale naruszen po stronie
wykonawcy i ich wptyw na dotrzymanie terminéw koncowych realizacji zamowienia, co
prowadzi do niestabilnosci stosunku zobowigzaniowego i w konsekwencji naklada na

wykonawce zbyt duze ryzyka kontraktowe;



7. art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 51 353(1) w zw. z art. 473 § 1 w zw. z
art. 483 w zw. z art. 484 § 2 K.c. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zastrzezenie
przez zamawiajgcego w ramach umowy kar umownych o razgco wygorowanej wysokosci,

bez przewidzenia jakiegokolwiek limitu ich naliczenia i dochodzenia.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 stycznia 2021 roku, zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia w catosci zarzuty wskazane w odwotaniu w ust. 2 i 7, w zakresie ust. 1, 416 —

w czesci, zas w zakresie ust. 3 i 5 wnosi 0 oddalenie odwotania.

W pismie z dnia 12 stycznia 2021 roku odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w
zakresie nieuwzglednionym przez zamawiajgcego i wnosi 0 umorzenie postepowania,
wzajemne zniesienie kosztéw postepowania odwotawczego oraz zwrot odwotujgcemu kwoty

stanowigcej wpis od odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpit wykonawca
EXOERT Sp. z 0.0. w Dolicach.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia

zaden wykonawca.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 186 ust. 3a ustawy Pz.p. stanowi, iz w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych
zarzutéw przez odwotujgcego, |zba moze umorzy¢ postepowanie 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 albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz na skutek uwzglednienia w czesci zarzutéw
podniesionych w odwofaniu, cofniecia przez odwotujgcego pozostatych zarzutow, jak i
okolicznosci, iz po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, Izba uznata, ze
zachodzg przestanki umozliwiajace umorzenie postepowania na posiedzeniu niejawnym,

zgodnie z przepisem art. 186 ust. 3a ustawy P.z.p.



Rozstrzygajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Izba uwzglednita
okolicznosé, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy
P.z.p., orzekajgc o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na

rachunek Urzedu Zamdwien Publicznych.

Przewodniczacy: .......ccccvvevviiiiniiennennn,



