Sygn. akt: KIO 3345/20

POSTANOWIENIE
z dnia 21 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 21 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2020 r. przez wykonawce Budimex S.A.,
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet

Medyczny w Bialymstoku, ul. J. Kilinskiego 1, 15-089 Bialystok

przy udziale wykonawcy Strabag Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkoéw,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:

umorzyé postepowanie odwotawcze,

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz wykonawcy

Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniCczaCy: ....ccociiiiiieiiiiiiirirrre e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego
przez Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku, ul. J. Kilinskiego 1, 15-089 Biatystok (dalej
»Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe Centrum Prewencji i Medycyny
Spersonalizowanej oraz Centrum Genomu wraz z zagospodarowaniem terenu, przebudowg
sieci podziemnych, rozbiorkg budynku bytej pralni | uzyskaniem ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie” wykonawca Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgce;j

na ustaleniu tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”)

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa pzp”] w zw. z art. 5 i 353(1) KC w zw. z art. 473
§ 1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484 § 2 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy kar umownych za
opdznienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw ich naliczania, jak rowniez zastrzezenie
kar umownych o razgco wygorowanej wysokosci, bez przewidzenia jakiegokolwiek limitu,

2. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 5 KC
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 140 ust. 1
w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie przez zamawiajgcego w § 3
ust. 5 Umowy uprawnienia do jednostronnego zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy,
bez wskazania zakresu mozliwych zmian z tego wynikajgcych, co godzi w zasade
niezmiennosci zakresu swiadczenia, generujgc ryzyka niemozliwe do skalkulowania,
a w konsekwencji narusza réwnowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego,

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. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353 (1) KC w zw. z art. 5 KC, poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien
naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron
umowy i prowadzacych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, a
przejawiajgcych sie w przerzuceniu na wykonawcéw wszelkich ryzyk zwigzanych z

nieprawidlowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamdwienia, w tym
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zobowigzujgcych wykonawcéw do oszacowania w cenie ofertowej wszelkich prac
zwigzanych z realizacjg zamierzenia inwestycyjnego, nawet nie majgcych oparcia w
udostepnionej dokumentacji projektowej stanowigcej opis przedmiotu zamowienia,

4. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 51 353 (1) KC w zw. z art. 647 i 651 KC w zw. z art. 18 ust. 1 pkt.
1), art. 20 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo Budowlane w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez natozenie na wykonawce w ramach § 3 ust. 3 Umowy obowigzku
szczegotowego  sprawdzenia  dokumentacji  projektowej  przekazanej  przez
zamawiajgcego, a w konsekwencji przejecie ryzyka za dokumentacje projektowg
niepochodzacg od wykonawcy, co w konsekwencji zaburza rownowage stron umowy i
prowadzi do naruszenia praw wykonawcy,

5. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 142 ust. 5
ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353 (1) KC w zw. z art. 647
KC w zw. z art. 357 (1) KC w zw. z art. 358 (1) § 3 KC w zw. z art. 632 § 2 KC w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia § 3 ust.
2 wylgczajgcego mozliwos¢é zgtaszania przez wykonawcow roszczeh wynikajgcych
z wystgpienia zdarzen przysztych, niezaleznych od dziatan samego wykonawcy, co
w konsekwencji prowadzi do przerzucenia na wykonawcoéw wszelkich ryzyk
kontraktowych dotyczgcych realizacji niniejszego zamierzenia inwestycyjnego, co
narusza zasade rownowagi stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego
przez zamawiajgcego,

6. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 654 kodeksu cywilnego w zw. z art. 577 § 4 KC
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien
uzalezniajgcych wyptate naleznego wynagrodzenia i rozpoczecia biegu terminu
gwarancji od usuniecia wad zidentyfikowanych w ramach odbioru koncowego bez ich
zdefiniowania, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz
uchylania sie przez Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw natozonych na
inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajacym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy

i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu

dokonania zmian SIWZ w sposob skonkretyzowany w uzasadnieniu odwotania, tj.
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1. ustalenie w ramach Umowy limitu kar na poziomie 10% wynagrodzenia umownego
brutto,

2. modyfikacje katalogu kar wskazanych w § 12 ust. 1 lit. b)-f) oraz h) Umowy, poprzez
sankcjonowanie wykonawcy jedynie za przypadki zawinionego opdznienia i ustalenie
wysokosci kar umownych na poziomach rynkowych, tj. nadanie im przyktadowo
nastepujgcego brzmienia:

e w przypadku niedotrzymania terminu zakoriczenia przedmiotu umowy okreSlonego w § 2
ust. 1 w wysokosci 0,05 % catkowitego wynagrodzenia umownego brutto, za kazdy dzien
zwioki,

e za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub zgtoszonych w ramach
rekojmi tub udzielonej gwarancji w wysokosci 0,02 % catkowitego wynagrodzenia
umownego brutto, za kazdy dzien zwtoki Uczonego od dnia wyznaczonego na usuniecie
wad,

o w przypadku braku zaptfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom Ilub w przypadku nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom w wysokosci 0,02 % catkowitego
wynagrodzenia umownego brutto danej umowy podwykonawczej, za kazdy dzien zwfoki
Uczonej od uptywu terminu zaptaty (alternatywnie: 2.000,00 zt za kazdy stwierdzony
przypadek),

o w przypadku nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmian w wysokosci 0,02 %
catkowitego wynagrodzenia umownego brutto danej umowy podwykonawczej, za kazdy
nieprzedtozony do akceptacji projekt Umowy lub jego zmiane (alternatywnie: 2.000,00 zt
za kazdy stwierdzony przypadek),

o w przypadku nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem kopii umowy
o podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 0,02 % catkowitego wynagrodzenia
umownego brutto danej umowy podwykonawczej, za kazdg nie przedtozong Umowe tub
jej zmiane (alternatywnie: 2.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek),

e W przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego niedotrzymania warunku dotyczgcego
zatrudnienia na  podstawie umowy o prace przez wykonawce  lub
podwykonawce/dalszego podwykonawce w wysokosci 2.000,00 zt za kazdy stwierdzony
przypadek

3. modyfikacje tresci § 3 ust. 5 Umowy, poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Wynagrodzenie okre$lone w ust. 1 niniejszego paragrafu moze ulec odpowiedniemu
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zmniejszeniu w przypadku zmniejszenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy,
z zastrzezeniem, iz tgczne zmniejszenie zakresu umownego nie moze przekroczyc¢ 20%
catosci zakresu rzeczowego umowy. W takim przypadku z wynagrodzenia ryczatfowego
wytgczone zostang kwoty odpowiadajgce kosztom zmniejszonego zakresu rzeczowego
i wynagrodzenie z tego tytutu ustalone zostanie na podstawie uzgodnionego przez
Strony kosztorysu. Zmiany zakresu rzeczowego wprowadzone zostang w ramach zmiany
umowy na podstawie § 15 ust. 2 Umowy,

4. zakwalifikowanie zmiany zakresu rzeczowego jako jedng z podstaw zmiany umowy
w rozumieniu art. 144 ustawy Pzp, uregulowanej w ramach § 15 ust. 2 Umowy
i wymagajgcej podpisania aneksu przez strony, przy jednoczesnym wprowadzeniu
procentowego limitu mozliwego zmniejszenia zakresu umownego, tj. dodanie w ramach
§ 15 ust. 2 Umowy postanowienia o przyktadowej nastepujacej tresci: Zmiana umowy
mozliwa jest w sytuacji, gdy (...) wystgpi koniecznosci zaniechania realizacji czeSci
umowy lub zmniejszenia zakresu umownego, z zastrzezeniem, ze fgczne zmniejszenie
zakresu umownego nie moze przekroczy¢ 20% catosci zakresu rzeczowego umowy. IV
przypadku wystgpienia przedmiotowej sytuacji wynagrodzenie umowne Zzostanie
odpowiednio pomniejszone o wartoS¢ elementdow, o ktore pomniejszono zakres
przedmiotu umowy. Warto$¢ robét zaniechanych zostanie obliczona na podstawie
kosztorysu roboét niewykonanych, o ktorym mowa w § 3 ust. 819 Umowy,

5. nadanie treéci § 4 ust. 1 lit. h Umowy nastepujgcego brzmienia: Wykonawca zobowigzuje
sie w ramach przyjetej ceny ryczatfowej wykonac roboty niezbedne, ktérych wykonanie
przy dochowaniu nalezytej starannosci i przy zatoZeniu zawodowego charakteru jego
dziatalnosci mozna byto zidentyfikowa¢ na podstawie dokumentéw i danych
udostepnionych przez Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym. Robdt tych nie
wolno rozpoczyna¢ bez zgody Zamawiajgcego i autora projektu sprawujgcego nadzoér
autorski. Inne prace, ktérych nie mozna byto wywiez¢ z udostepnionej dokumentacji,
a ktérych wykonanie stanie sie konieczne dla dalszego kontynuowania zaplanowanych
rob6t wprowadzane bedg w trybie zmian umowy jako roboty dodatkowe i/lub zamienne,

6. modyfikacje tresci SIWZ, poprzez wykreslenie § 3 ust. 3 wzoru Umowy,
modyfikacje tresci § 3 ust. 2 Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia: kwota
okreslona w ust. 1 odpowiada zakresowi robot przedstawionemu w opisie przedmiotu
zamowienia i jest tzw. wynagrodzeniem ryczattowym. Zawiera ona ponadto nastepujgce
koszty: koszty wszelkich robdt przygotowawczych, demontazowych, wyburzeniowych,

odtworzeniowych, porzgdkowych, robdot zwigzanych z utrudnieniami wynikajgcymi
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Z realizacji robot bez wytgczenia obiektu z eksploatacji, zagospodarowanie miejsca robot,

8. nadanie § 10 ust. 1 Umowy brzmienia: Strony ustalaja, ze rozliczenie za wykonane
roboty budowlane objete umowg nastapi:

a) fakturami czeSciowymi za wykonane i odebrane roboty budowlane, na podstawie
protokotu odbioru czeSciowego podpisanego przez kierownika budowy i inspektora
nadzoru,

b) fakturg koricowg, w wysokoSci nie mniejszej niz 10% wynagrodzenia umownego
brutto, wystawiong po podpisaniu protokotu odbioru koricowego oraz po uzyskaniu
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

9. nadanie § 10 ust. 1 i 11 ust. 2 Umowy brzmienia: § 11 ust. 2 Umowy: Termin rekojmi
konczy sie z uptywem 60 miesiecy, za$ termin gwarancji konczy sie z uptywem ....
miesiecy liczgc od dnia podpisania protokotu odbioru koncowego. Jezeli
producent/dostawca/sprzedawca udziela dtuzszej gwarancji na materiaty lub urzgdzenia
zastosowane do wykonania przedmiotu umowy, obowigzuje gwarancja producenta/

dostawcy/sprzedawcy.

Pismem z dnia 18 grudnia 2020 r. odwotujgcy cofnagt odwotanie.

Ze wzgledu na fakt, ze odwotanie mozna cofngé w kazdym czasie do zamkniecia
rozprawy, jego cofniecie, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oznacza, ze postepowanie

odwotawcze podlega umorzeniu.

Dlatego tez postanowiono jak w sentenciji.
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Uwzgledniajgc art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp skiad orzekajgcy Izby postanowit

zwroci¢ na rzecz odwotujgcego 90 % kwoty uiszczonego wpisu.

PrzewodniczaCy: ....ccociiiiiieieer e
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