Sygn. akt: KIO 2363/20

POSTANOWIENIE
z dnia 2 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 2 pazdziernika 2020 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrze$nia 2020r. przezwykonawce Mostostal
Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 12A
Vl:ll postlgp_owzaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa —Komenda Stoteczna Policji w Warszawie, ul.
owolipie
przy udziale wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9zglaszajacego
swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2363/20 po stronie odwotujgcego
postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 18 000zt. 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy zlotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 12A tytutem zwrotu 90% wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia
2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...........ccevevuennnens

Sygn. akt KIO 2363/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego nabudowe nowej siedzby
Komendy Powiatowej Policji w Minsku Mazowieckim, przy ul. Jana tupinskiego 42 zostalo wszczete ogloszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 wrzesnia 2020r. za numerem 2020/S 177-424408.
W dniu 21 wrzesnia 2020r. wykonawca Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna wniést odwotanie. Odwotanie zostato
wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa udzielonego w dniu przez umocowang do
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 21 wrzesnia
2020r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy, w zwigzku z art. 140 ust. 1 i art. 144 ust. 1 ustawy oraz art. 139 ust. 1 ustawy , w zwigzku z art
632 oraz art 5 i art 353(1) Kodeksu cywilnego przez sformutowanie postanowien § 1 ust 6 pkt 1i2 w zwigzku z § 3 ust 2
pkt 3) OWU dotyczacych wynagrodzenia, w sposob uprawniajgcy zamawiajgcego do jednostronnego zmniejszania
zakresu rzeczowego umowy, bez wskazania zakresu i sposobu wzajemnych rozliczen wynikajgcych z takiego
zmniejszenia, co narusza zasade niezmiennosci zakresu przedmiotu umowy, powodujgc niemozliwe do skalkulowania
ryzyko, co narusza réwnowage stron i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez zamawiajgcego, a w
konsekwencji ma wplyw na ograniczenie dostepnosci zamdwienia z powodu naruszenia zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu;
2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy w zwigzku z art 5, art 353(1) oraz art. 647 Kodeksu cywilnego przez
sformutowanie postanowien § 6 ust. 2 pkt 3) lit. €) OWU w spos6b umozliwiajgcy zamawiajgcemu odmowe odbioru
koncowego w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad i usterek lub brakéw dokumentacji powykonawczej, co
ewidentnie narusza rownowage stron stosunku cywilnoprawnego i ogranicza dostepno$¢ zamoéwienia;
3) art 7 ust. 1 w zwigzku z art 139 ust 1 ustawy w zwigzku z art. 5, art. 353(1) oraz art 483 Kodeksu cywilnego przez
sformutowanie postanowien § 9 ust 112 OWU kar umownych w sposéb razgco wygorowany:
a) w zakresie § 9 ust. 1 pkt. 8) OWU przez przyjecie wygdérowanej kary w wysoko$ci 1% wynagrodzenia za kazdy dzien
opOznienia w niedotrzymaniu terminéw m. in: kosztorysu po zawarciu umowy, dokumentéw niezbednych do zgtoszenia
robo6t do organu, przedtozenia harmonogramu, dostarczenia listy oséb zatrudnionych przez wykonawce do realizacji i
dostarczenia polisy OC, przy jednoczesnym przewidzeniu kary na poziomie 0,5% za kazdy dzien opdznienia za
niedotrzymanie terminu koncowego, co w sposob ewidentny razgco narusza réwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego, moze prowadzi¢ do naduzy¢ prawa podmiotowego przez zamawiajgcego i bezspornie ogranicza
dostepno$¢ zamoéwienia.
b) niewprowadzenie w umowie gornego limitu kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem zamowienia w
wysokosci od powiadajgcej co najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 9 ust 1 pkt. 1) i 2) OWU na
okoliczno$¢ niewykonania zaméwienia, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 483 k.c., a takze prowadzi¢
moze do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i jest niezgodne z zasadami uczciwej
konkurenciji i proporcjonalnosci, okreSlonymi w art. 7 ust. 1 ustawy .
4) innych przepisdw przywotanych w treSci uzasadnienia niniejszego odwotania.
Odwolujgcy wnidst o:
(1) uwzglednienie odwotania w cato$ci;
(2) nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia nastepujgcych zmian Ogélnych Warunkéw umowy, stanowigcych Rozdz.
XVII SWZ w sposdb nastepujacy:
a) Wykreslenie tresci § 1 ust 6 umowy.
b) Zmiane § 6 ust 2 pkt. 3) lit. €) i f) OWU, na wskazang ponize;j:
e. jezeli w toku czynnosci odbioru koncowego robét budowlanych zostanie stwierdzone, ze przedmiot umowy posiada
wady istotne to Komisja moze odméwi¢ dokonania odbioru z winy wykonawcy i moze:
el. wyznaczy¢ termin, niepowodujgcy wydluzenia terminu wskazanego w §1 ust. 4, do usunigcia stwierdzonych
nieprawidtowosci. Fakt ujawnienia i usuniecia nieprawidtowosci zostanie potwierdzony protokolarnie przez przedstawicieli
stron, o ktérych mowa w §4 ust. 11i 3;
e2. W przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci nienadajgcych sie do usuniecia:
e2a. jezeli sposdb wykonania rob6t budowlanych uniemozliwia uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, zazadac



wykonania przedmiotu umowy po raz drugi lub odstapi¢ od umowy wedtug wlasnego uznania, zachowujgc prawo do
naliczenia wykonawcy zastrzezonych kar i odszkodowan;
e2b. jezeli sposdb wykonania rob6t budowlanych umozliwia uzytkowanie obiektu, lecz jego wartos¢ uzytkowa odbiega od
zatozonej w Zatgczniku nr 1 do umowy, Zamawiajgcy moze zgdac¢ obnizenia wynagrodzenia, o ktérym mowa w §1 ust. 5
pkt 1 na zasadach ogoéinych, okreslonych w Kodeksie cywilnym;
f) za dzien dokonania odbioru koncowego robét, uznaje sie dzien zgloszenia przez wykonawce gotowosci do odbioru
koncowego, potwierdzonego podpisaniem przez upowaznionych do tego przedstawicieli Stron protokotu koncowego
zawierajgcego
decyzje zamawiajgcego co do przyjecia oddawanego przez wykonawce przedmiotu umowy.
¢) Zmiane § 9 ust. 1 pkt. 8) OWU, na wskazang ponizej:
8) 500 zl, za kazdy dzieh opdznienia wzgledem termindéw wskazanych w §2 ust. 1;
d) Dodanie § 9 ust. 12 OWU, jak nizej:
12) L gczna suma naliczonych, na podstawie niniejszej umowy, kar umownych nie przekroczy 10% kwoty, o ktérej mowa
w §1 ust. 5 pkt 1.
(3) zasgdzenie kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych.
W dniu 21 wrze$nia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.
W dniu 24 wrze$nia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swoj udziat Budimex Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, wskazal, ze jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu i
zlozeniem oferty, oraz korzystnym dla odwotujgcego rozstrzygnieciem odwotania. Wskazat, ze zarzuty sg zasadne, a
pozostawienie dotychczasowych postanowien w zakresie przysztych warunkéw umownych spowoduje przerzucenie na
wykonawcow zbyt daleko idgcych ryzyk kontraktowych. W przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania mozliwe bedzie
przeprowadzenie postepowania zgodnie z zasadami ustawy oraz Kodeksu cywilnego, co zagwarantuje w przysztosci
niezaktdcong realizacje opartg na rownowadze stron stosunku zobowigzaniowego. Wskazat na wyrok Izby z dnia 20
stycznia 2014r. sygn. akt KIO 5/14. Zgtoszenie zostalo wniesione przez pelnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 9 maja 2018r. udzielonego przez dwoch czionkéw zarzadu, ujawnionych w KRS w dacie
udzielania petnomocnictwa i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 24 wrze$nia 2020r.
W dniu 2 pazdziernika 2020r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania.
W dacie orzekania termin posiedzenia niejawnego lzby z udziatem stron nie byt jeszcze wyznaczony.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy.
Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofnagé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim
przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,
odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.
Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na
posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90% kwoty uiszczonego wpisu.
Izba postanowita nie zasgdzac¢ na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego z tego wzgledu,
ze brak bylo w tym zakresie wniosku zamawiajacego, nadto wycofanie odwotania nastgpito na wiecej niz jeden dzien
przed terminem posiedzenia niejawnego z udziatem stron, co jest zgodne z par. 5 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2017r. poz.
47).
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