Sygn. akt: KIO 1216/19

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 8 lipca 2019
r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2019 r.
przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (05-
800 Pruszkéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Powiat Pruszkowski

z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Drzymaty 30 (05-800 Pruszkéw)

przy udziale wykonawcy - ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Klimczaka 1 (02-797
Warszawa) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych kwoty 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy - Strabag Sp. z o.0.
z siedzibg w Pruszkowie, stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okreggowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoveeiiiiiiiiee,

Sygn. akt KIO 1216/19

Uzasadnienie

Powiat Pruszkowski zwany dalej: ,zamawiajacym”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.: ,Budowa Specjalnego Osrodka Szkolno-
Wychowawczego Pruszkéw ul. Wapienna®, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 18 czerwca 2019 r. pod nr2019/S 115-281308.

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia, ktorego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W dniu 28 czerwca 2019 r. wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
zwany dalej: ,odwotujgcym” wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w
ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:



1) art. 7 ust. 1 Pzpwzw. z art. 139 Pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie zamawiajgcemu
w § 9 ust. 4 pkt 1) wzoru umowy prawa do odmowy dokonania odbioru koricowego w kazdym
wypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. Zgodnie z art. 647 kc
inwestor (zamawiajgcy) ma obwigzek dokonania odbioru i moze uchyli¢ sig od tego obowigzku
tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi. W przypadku
wystapienia wad nieistotnych inwestor (zamawiajacy) jest obowigzany dokona¢ odbioru
korcowego;

2) art. 7ust. 1 Pzpwzw. z art. 147 ust. 1 Pzp, art. 148 ust. 1 Pzp wzw. z art. 139 Pzp w zw.
z art. 647 kc, art. 654 kc poprzez wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia wykonawcy jako formy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy we wzorze umowy w § 9 ust. 4

pkt 1) wzoru Umowy w zw. z § 7 ust. 1 wzoru Umowy uzaleznit wystawienie faktury i dokonanie
zaptaty za fakture korcowg od dokonania bezusterkowego odbioru koricowego. Takie
sformutowanie zapiséw wzoru umowy oznacza, ze zamawiajacy traktuje wstrzymanie

ptatno$ci wynagrodzenia wykonawcy jako $rodek zabezpieczajacy nalezyte wykonanie

umowy tj. usuniecie wad odbiorowych. Wart. 147 ust. 1 Pzp i art. 148 ust. 1 Pzp ustawodawca
nie przewidziat wstrzymania ptatnosci wykonawcy jako formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy;

3) art. 143d ust.1 pkt. 7 ppkt. b) wzw. z art. 139 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 3531
kc w zw. z art. 5 kc poprzez zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy razgco wygorowanej
kary umownej w wysokosci 100.000,00 zt za kazdy przypadek nieprzedtozenia przez

wykonawce do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo ktorej przedmiotem sg
2

roboty budowlane lub projektu jej zmiany przy jednoczesnym braku ustanowienia jakichkolwiek
limitéw kar umownych. Oznacza to, ze wbrew dyspozyciji art. 483 § 1 kc w zw. z art. 3531 ke,
zamawiajgcy, naruszajgc art. 5 kc, naduzyt swojego prawa podmiotowego do jednostronnego
ustalenia warunkéw umowy, narzucajac sprzeczne z art. 483 § 1 ke (m.in. wskutek braku
uzaleznienia od wysokosci szkody i winy wykonawcy) oraz art. 353" ke (wskutek przekroczenia
granic swobody umow, m.in. poprzez sprzecznosé z naturg stosunku zobowigzaniowego)
uprawnienie zamawiajgcego do wielokrotnego naliczania razgco wygérowanych kar

umownych przy jednoczesnym braku jakiegokolwiek limitu kar umownych we wzorze umowy,
ktérych suma na podstawie §12 ust.1 pkt. 8) wzoru umowy w przypadku zaniechania
zgtoszenia przez wykonawce znaczacej ilosci nieistotnych aneksow do umow
podwykonawczych (np. nie wptywajgcych na warto$¢ wynagrodzenia z umowy
podwykonawczej) moze znaczgco przewyzszy¢ wynagrodzenie wykonawcy w sytuacji, w
ktdrej zamawiajgcy nie poniesie jakiejkolwiek szkody, a wiec doprowadzi¢ do sytuacii
nieuzasadnionego, nadzwyczajnego wzbogacenia zamawiajgcego, co jest sprzeczne z
funkcjami kary umownej.

W odniesieniu do postawionych zarzutéw odwotujacy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ tj. zatacznika B do SIWZ wzdér umowy w nastepujacy
sposob:

- wzakresie zarzutu wskazanego w pkt 1) - zmiang § 9 ust. 4 pkt 1) poprzez ograniczenie
prawa zamawiajacego do odmowy dokonania odbioru korcowego tylko do przypadku
wystapienia wad istotnych usuwalnych a w przypadku wad nieistotnych usuwalnych do
dokonania odbioru koricowego z jednoczesnym sporzadzeniem listy wad odbiorowych i
terminem ich usunigcia. Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatacznika B (wzory umowy) do SIWZ
w § 9 ust. 4 pkt. 1) wzoru umowy powinna by¢ nastepujaca:

§ 9 ust 4 pkt. 1) w przypadku gdy wady s3 istotne i nadajg sie do usuniecia, moze odméwié

odbioru rob6t do czasu usuniecia wad istotnych; W przypadku wystapienia wad nieistotnych
nadajgcych sie do usuniecia Zamawiajacy dokona odbioru koricowego a do protokotu odbioru
zostanie dotgczona lista wad odbiorowych wraz z terminem ich usuniecia.',

- wzakresie zarzutu wskazanego w pkt 2) - poprzez zmiane § 9 ust. 4 pkt 1) jak powyzej;

- - w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 3) - zmiane § 12 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy poprzez
obnizenie kary za nieprzedtozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowiane do kwoty 10.000,00 zt oraz wprowadzenie nowego

ust. 9 do §12 wzoru umowy:

9. Strony zgodnie ustalajag, ze limit kar umownych, ktéry moze by¢ naliczony na podstawie
niniejszej umowy bedzie wynosit 20 % wartosci wynagrodzenia brutto.

Zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania na stronie intemetowej wraz z wezwaniem

wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego w dniu 1 lipca 2019 .



Do postgpowania odwotawczego w ustawowym terminie po stronie odwotujgcego
przystapit wykonawca ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie. Izba stwierdzita skutecznos¢
przystapienia wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie do udziatu w postgpowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego.

W dniu 5 lipca 2019 r. zamawiajacy za pomocg poczty elektronicznej ztozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktérej oSwiadczyt, ze uwzglednia zarzuty zawarte w odwotaniu w catosci, a
takze wnidst o umorzenie postepowania przed Izbg w cato$ci oraz o nieobcigzanie
zamawiajgcego kosztami postepowania. Ponadto zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
przedstawit uzasadnienie swojego stanowiska.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp - W przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystagpit w terminie Zaden wykonawca. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie zaistniat stan faktyczny wskazany w powyzszej
normie prawnej, tj. zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catoci, a do postepowania
po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W zwigzku z tym Izba
umorzyta postgpowanie odwotawcze. Natomiast dalsze czynnosci, ktdre zamawiajacy podjat
lub podejmie w celu uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w
zwigzku z ustaleniem zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby w
rozpatrywanej sprawie w zadnym zakresie nie miato charakteru merytorycznego, zatem
przybrato posta¢ postanowienia.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 zd. 1 i art. 192
ust. 1 zd. 2 Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
1) Pzp, uznajac, ze znoszg sie one wzajemnie. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie fakt, iz
uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci
nastgpito przed otwarciem rozprawy, |zba nakazata dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu
kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.).
Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoceeeiieenenn.
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