Sygn. akt: KIO 761/21

POSTANOWIENIE

z dnia 21 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 kwietnia 2021 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dnia 9 marca
2021 r. przez wykonawce Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach, Plac Piastéw 10 w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajacego — Gmina Swietochtowice, ul. Katowicka 54
postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie.

2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Mostostal
Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna

z siedzibg w Gliwicach, Plac Piastéw 10 tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. 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.

Przewodniczacy: ..............



Sygn. akt: KIO 761/21

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Wykonanie robdét budowlanych na potrzeby realizacji inwestycji pn. Termomodernizacja
budynku OSIR ,Skatka" w Swigtochtowicach wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie
zostato wszczete ogtoszeniem nr 2021/BZP 00013343/01 z dnia 4.03.2021 roku.
W dniu 9 marca 2021 r. wykonawca Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Spdétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach, Plac Piastow 10 — dalej
odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 9 marca 2021 r. udzielonego przez dwdch wiceprezesdéw
zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 9 marca 2021 r.
Odwotujgcy skarzgc postanowienia SWZ zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 99 ust. 6 ustawy, przez zaniechanie wskazania w opisie przedmiotu zaméwienia
kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaznosci rozwigzah oferowanych przez
wykonawcow;
2. art. 433 pkt 3 ustawy, przez przerzucenie w §1 ust. 5 projektu umowy na wykonawce
odpowiedzialnosci za okolicznoéci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé ponosi zamawiajacy;
3. art. 99 ust, lustawy i ust. 4 ustawy, przez niejednoznaczne i niejasne sformutowanie
regut w zakresie ryzyk wynikajgcych z §1 ust. 5 projektu umowy, co - w konsekwencji -
uniemozliwia uzyskanie przez zamawiajgcego precyzyjnie wycenionych i poréwnywalnych
ofert w Postepowaniu;
4. art. 433 pkt 3 ustawy, przez przerzucenie w §2 ust, 3 zd. 1 projektu umowy na
wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajacy;
5. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy, przez nieprecyzyjne i niejasne sformutowanie w §3 ust. 4
zd. 1 projektu umowy regut rzgdzgcych ptatnosciami czesciowymi, gdyz nie daje on podstaw
do ustalenia, czy przedmiotem odbiorow czesciowych beda: [a] roboty faktycznie wykonane w
danym miesiecznym okresie rozliczeniowym; czy tez [b] wylgcznie ukonczone w danym
miesiecznym  okresie rozliczeniowym etapy robot okreslone w  harmonogramie
rzeczowofinansowym, co narusza uczciwg konkurencje, gdyz prowadzi do uwzglednienia w
ofertach r6znych systeméw finansowania realizacji inwestycji;
6. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy, przez nieprecyzyjne opisanie zakresu obowigzku

przeprowadzenia szkolen, o ktorym mowa w §3 ust. 12 projektu umowy, gdyz zamawiajgcy



zaniechat opisania tego obowigzku za pomocg jakichkolwiek obiektywnych i mierzalnych
kryteridw;

7. art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 644 k.c. i art. 656 §1 k.c., przez okreslenie w §4 ust.
14 projektu umowy generalnej i sprzecznej z art. 644 k.c. w zw. z art. 656 §1 k.c, reguty,
zgodnie z ktorg: W przypadku odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy w trakcie jej
realizacjo Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie odpowiadajgce stopniowi zaawansowania
prac, stwierdzone protokotem sporzgdzonym przy udziale zamawiajgcego;

8. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy, przez nieokreslenie przez zamawiajgcego w §5 ust. 6
projektu umowy terminu, w ktérym zamawiajgcy ma zrealizowa¢ obowigzek powiadomienia
wykonawcy o koniecznosci realizacji rob6t zamiennych lub dodatkowych;

9. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 395 §1 k.c., przez okreslenie w §6 ust. 1
projektu umowy umownego prawa odstgpienia bez wskazania wymaganego przez norme
okreslong w art, 395 §1 k.c. terminu wykonania umownego prawa odstgpienia;

10. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 644 k.c., przez uregulowanie skutkow
odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy z przyczyn od niego zaleznych, ktore zostaty
okreslone w §6 ust. 4 projektu umowy w sposob sprzeczny z normg okreslong w art. 644 k.c.;
11. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy, przez zastrzezenie w §14 ust. 1 pkt 13 projektu umowy
kary umownej, ktérej przestanki sg nieprecyzyjnie okreslone;

12. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 483 §1 k.c., przez zastrzezenie w §14 ust, 1
pkt 15 projektu umowy kary umownej, ktéra narusza norme okreslong w art. 483 §1 k.c., gdyz
wartos¢ kary nie zostata przez zamawiajgcego okreslona;

13. art. 99 ust. 4 ustawy, przez uregulowanie przestanek umownego prawa odstgpienia,
okreslonych w §15 ust. 4 pkt 68 projektu umowy w sposdb nieproporcjonalny do skali
naruszen zobowigzan wykonawcy i skali mozliwych uszczerbkdéw zamawiajgcego;

14, art. 99 ust, 4 ustawy, przez zaniechanie umozliwienia w §16 projektu umowy
dokonania zmiany umowy polegajgcej na zwigkszeniu wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku, gdy dojdzie do wydtuzenia realizacji inwestycji z przyczyn niedotyczacych
wykonawcy;

Whnidst o uwzglednienie odwotania i;

a. nakazanie zamawiajgcemu sformutowania kryteriow stosowanych w celu oceny
réwnowaznosci, o ktorych mowa w art. 99 ust. 6 ustawy;

b. nakazanie zamawiajgcemu usunigecia klauzuli okreslonej w §1 ust. 5 projektu umowy,
zgodnie z ktérg: Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z dokumentacjg projektowg oraz
uwarunkowaniami wynikajacymi z zezwolen dotyczgcych realizacji inwestycji i nie wnosi do
nich zastrzezen, a takze, ze nie widzi przeszkod do petnego i terminowego wykonania

przedmiotu umowy;



C. nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania §5 ust. 1 projektu umowy, przez
jednoznaczne wskazanie zakresu ryzyk, ktére zamawiajacy przerzuca na wykonawce, co do
dokumentacji projektowej i zezwolen dotyczgcych realizacji inwestycji;

d. nakazanie zamawiajgcemu usuniecia reguty okreslonej w §2 ust. 3 zd. 1 projektu
umowy, zgodnie z ktérg: Wykonawca, nie pdzniej niz w dniu przekazania terenu budowy,
zobowigzany jest do opracowania i przedtozenia zamawiajgcemu os$wiadczen o0soOb
wchodzgcych w skfad zespotu kierownictwa budowy o zapoznaniu sie z dokumentacjg
projektowg, umowg o dofinansowanie, dokumentacjg postepowania przetargowego
poprzedzajgcego udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane, umowg na
wykonanie robot budowlanych oraz wszystkimi dokumentami stanowigcymi podstawe
realizacji inwestycji oraz o dokonaniu ich weryfikacji pod wzgledem kompletnosci;

e. nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania reguty okreslonej w §3 ust. 4 zd. 1
projektu umowy, przez przyjecie, ze: [a] odbiory czesciowe i ptatnosci czesciowe bedag
realizowane w odniesieniu do robot faktycznie wykonanych w danym miesiecznym okresie
rozliczeniowym; lub Zze [b] odbioru czesciowe i ptatnosci czesciowe bedg realizowane w
odniesieniu do wykonanych w danym miesiecznym okresie rozliczeniowym petnych etapéw
roboét okreslonych w harmonogramie rzeczowofinansowym;

f. nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowanie obowigzku szkolen, o ktérym mowa w §3
ust. 12 projektu umowy, przez jednoznacznie wskazanie zakresu przedmiotowego szkolen i
jego wymiaru godzinowego;

0. nakazanie zamawiajgcemu wyrazne wskazanie w §4 ust. 14 projektu umowy, iz
reguta, zgodnie z ktéra: w przypadku odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy w trakcie
jej realizacji wykonawcy przystuguje wynagrodzenie odpowiadajgce stopniowi zaawansowania
prac, stwierdzone protokotem sporzgdzonym przy udziale zamawiajgcego nie dotyczy
przypadku, gdy zamawiajgcy odstgpi na podstawie okreslonej w art. 644 k.c.;

h. nakazanie zamawiajgcemu okre$lenia w §5 ust. 6 projektu umowy, ze zamawiajgcy
ma obowigzek pisemnego poinformowania wykonawcy o koniecznosci wykonania robét
zamiennych lub dodatkowych w terminie 5 dni od dnia powziecia przez zamawiajgcego
informaciji o koniecznosci realizacji tych robdt;

I. nakazanie zamawiajagcemu okreslenia w §6 ust. 1 projektu umowy, ze zamawiajgcy
moze ograniczy¢ zakres przedmiotu umowy na tej podstawie wytgcznie w terminie 90 dni od
dnia jej zawarcia;

J. nakazanie zamawiajgcemu eliminacje skutkéw okreslonych w §6 ust. 4 projektu umowy w
przypadkach, gdy zamawiajacy ograniczy przedmiot umowy w sytuacjach okreslonych w §6
ust. 1 projektu umowy, zaleznych od zamawiajgcego tj. [a] gdy zamawiajgcy uzna wykonanie
czesci umowy za zbedne dla realizacji przedmiotu umowy; oraz [b] gdy zamawiajgcy uzna

wykonanie czesci umowy za nielezgce w interesie zamawiajgcego;



K. nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowanie, czy kara umowna okreslona w §14 ust. 1
pkt 13 projektu umowy bedzie naliczana od 1 dnia zwtoki, czy od 15 dnia zwtoki wykonawcy;

l. nakazanie zamawiajgcemu usuniecia kary umownej okreslonej w §14 ust. 1 pkt 14
projektu umowy;

m. nakazanie zamawiajgcemu usuniecia przestanek umownych praw odstgpienia,
okreslonych w §15 ust. 4 pkt 68 projektu umowy;

n. nakazanie zamawiajgcemu uzupetnienia podstaw zmiany umowy, okreslonych w §16,
przez dodanie mozliwosci zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku, w ktérym
dojdzie do wydtuzenia realizacji inwestycji z przyczyn niedotyczgcych wykonawcy;

0. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wedtug rachunkéw,
ktére zostang zlozone podczas rozprawy, w tym zasgdzenie od zamawiajgcego zwrotu

kosztow zastepstwa radcowskiego;

W dniu 25 marca 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej po
zapoznaniu sie z trescig odwofania, zarzutami, uzasadnieniem tych zarzutéw oraz zgdaniami
okreslonymi w odwotaniu zamawiajgcy:

1. uznat odwotanie w czeéci, tj. w zakresie zarzutow nr 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 11, 12,

2. wnidst o oddalenie odwofania w zakresie zarzutow nr 1, 9, 10, 13 i 14.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowal, ze na wezwanie zamawiajgcego, ktére zostato
udostepnione innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
za pomocg strony prowadzonego postepowania, do postepowania odwotawczego w terminie

ustawowym okreslonym w przepisie art. 525 ust. 1 ustawy nie przystgpit zaden wykonawca.

W dniu 20 kwietnia 2021 r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania w zakresie
zarzutéw 1, 9, 10, 13, 14 i wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron na podstawie okreslonej w art. 522 ust. 3 ustawy, zniesienie
kosztow o ktérych mowa w par. 5 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowego rodzaju kosztéw (...) na podstawie okreslonej w par. 9 ust. 1 pkt 2 ppkt. B

rozporzadzenia oraz o wydanie orzeczenia o zwrocie odwotujgcemu uiszczonego wpisu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowaC odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci
odwotania, o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Izba ustalita, ZzZe zamawiajgcy uwzglednit w czesSci zarzuty odwotania, a odwotujgcy w
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pozostatej czesci cofngt zarzuty odwotania. Izba ustalita takze, ze do postepowania nie
przystgpit zaden wykonawca.

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili 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 wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. W niniejszej sprawie wycofanie zarzutéw
nieuwzglednionych przez zamawiajgcego nastgpito przed wyznaczonym na dzien 22 kwietnia
2021 r. posiedzeniem z udziatem stron i uczestnika, a zatem byt to moment, w ktérym

mozliwe stato sie wydanie postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 575 ustawy, f.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowiefh 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) na podstawie par. 9 ust. 1 pkt 2 lit. b cyt. rozporzgdzenia
znoszgc wzajemnie koszty pomiedzy stronami o ktérych mowa w par. 5 ust. 2 lit. b
rozporzadzenia tj. koszty zastepstwa prawnego i orzekta o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z

rachunku bankowego Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.



