Sygn. akt: KIO 385/20

POSTANOWIENIE
z dnia 3 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 3 marca
2020r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego
2020r. przez wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Jacewie, ul. Kwiatowa 23 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Fundacja dla Ostrowa Tumskiego we
Wroctawiu, ul. Katedralna 13

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie,

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20 000
zt. 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy zfotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
ALSTAL Grupa Budowlana spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka
komandytowa z siedzibg w Jacewie, ul. Kwiatowa 23 tytutem zwrotu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz.1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Sygn. akt KIO 385/20
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
przebudowe i remont budynkéw Muzeum Archidiecezjalnego we Wroctawiu zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 lutego
2020r. pod numerem 2020/S 031-071526.

W dniu 24 lutego 2020r. odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(siwz) wniost wykonawca ALSTAL Grupa Budowlana spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa z siedzibg w Jacewie. Odwotanie zostato
whiesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 21 lutego
2020r. udzielonego przez prezesa zarzgdu komplementariusza spdtki upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji komplementariusza, zgodnie ze ztozonymi odpisami z KRS.



Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 24 lutego 2020r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 1 ustawy przez sformutowanie w pkt. VI ust. 4 SIWZ, ze termin na ztozenie
przez wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona o$swiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, bedzie nie krétszy
niz 5 dni, w sytuacji, gdy zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy termin ten nie powinien by¢ krétszy
niz 10 dni,

2. art. 10a ust. 1i 4 ustawy, art. 10b ustawy oraz przepiséw Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i
przechowywania dokumentéw elektronicznych (dalej jako ,Rozporzgdzenie”), a w
szczegolnosci z § 3 ust. 1

i 2 Rozporzadzenia, w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez okreslenie przez
zamawiajgcego:

a. w pkt. Vllust. 6 SIWZ obowigzku przekazywania dokumentéw i oswiadczen przez
wykonawcow za posrednictwem poczty elektronicznej,

b. w pkt. Xl ust. 1i 3 SIWZ, ze oferty (albo zmiane lub wycofanie oferty) nalezy sktadac
za posrednictwem poczty e-mail,

w sytuacji, gdy te przepisy ustawy oraz Rozporzgdzenia przewidujg szczegdtowe wymagania
dotyczgce srodkow komunikacji elektronicznej stosowanych przez zamawiajgcych, ktorych to
wymagan nie spetnia poczta e-mail, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasad
wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy,

3. art. 647 KC i 3531 KC w zw. z art. 139 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy przez

uregulowanie, ze odbidr przez zamawiajgcego roboét nastgpi tylko w przypadku braku
stwierdzenia jakichkolwiek usterek tych robét, co wynika z nastepujgcych postanowien wzoru
umowy:

a. ,Podstawg do wystawienia kazdej z faktur VAT czeSciowych jest bezusterkowy

protokét odbioru danego elementu robét podpisany przez przedstawicieli stron i nadzor
inwestorski, z kompletem niezbednych dla danego elementu dokumentéw wymienionych w
Umowie” (§ 6 ust. 2),

b. ,Podstawg do wystawienia faktury koncowej jest bezusterkowy protokét odbioru
koncowego robét podpisany przez przedstawicieli stron, nadzor inwestorski, z kompletem
dokumentéw wymienionych w Umowie” (§ 6 ust. 3),

C. ,(...) Odbidr robét zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu zostanie zakoriczony w

terminie 1 dnia roboczego chyba. ze wystgpig przeszkody do bezusterkowego odbioru robét
zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu” (§ 7 ust. 2),

d. ,(...) Odbior elementéw robét wymienionych w Harmonogramie rzeczowo-finansowym

zostanie zakonczony terminie 5 dni od daty jego rozpoczecia, chyba ze wystgpig przeszkody
do bezusterkowego odbioru robét wymienionych w Harmonogramie rzeczowo-finansowym"
(§ 7 ust. 3),

e. ,(...) Odbiér koncowy zostanie zakoriczony w terminie w terminie 14 dni od daty jego

rozpoczecia chyba ze, wystgpig przeszkody do jego bezusterkowego odbioru” (§ 7 ust. 5),
a nadto uzaleznienia zwrotu 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od daty
wykonania zamowienia i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane, {j. od daty
wystawienia bezusterkowego protokotu odbioru koncowego (§11 ust. 5 ppkt a)), w sytuaciji
gdy zgodnie z art. 647 KC zamawiajacy jest zobowigzany do odbioru robét budowlanych, a
uchylenie sie od tego obowigzku jest mozliwe jedynie wtedy gdy przedmiot umowy jest
obarczony istotnymi wadami, a tym samym nieistotne wady przedmiotu umowy nie mogg
stanowi¢ podstawy do odmowy odbioru robét przez zamawiajgcego.

Whnio6st o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajacemu w trybie art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy zmiane postanowien wzoru umowy oraz SIWZ przez:

1. zmiane pkt. VI ust. 4 SIWZ w ten sposob, ze termin na ziozenie dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, bedzie nie krétszy niz 10 dni,



2. zmiane pkt. VIl ust. 6 SIWZi pkt. Xl ust. 1i3 SIWZ poprzez okreslenie komunikacii
elektronicznej z wykonawcami, w szczegdlnosci sposobu ztozenia oferty, zgodnie z
wymaganiami wynikajacy z przepisami ustawy oraz aktami wykonawczymi wydanymi do tych
przepiséw,

3. wykre$lenie z § 6 ust. 2i 3 oraz § 7 ust. 2, 3i 5 oraz § 11 ust. 5 ppkt a) wzoru umowy
sfowa ,bezusterkowy” uzalezniajgcego odbior robét przez zamawiajgcego jedynie w sytuaciji
braku jakichkolwiek usterek.

Ponadto o:

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw dotgczonych do odwotania
oraz przywotanych w tre$ci odwotania, a znajdujgcych sie w dokumentach postepowania (na
okolicznosci wskazane w odwotaniu);

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepisow
ustawy i KC. Odwolujacy spetnia warunki udziatu réwniez w przedmiotowym postepowaniu,
zamierza ztozy¢ oferte i uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie. Z tego wzgledu w interesie
ALSTAL lezy, aby postanowienia SIWZ, w szczegolnosci dotyczgce warunkéw ziozenia
oferty oraz realizacji zamoéwienia okreslonych we wzorze umowy, byty zgodne z prawem, a
takze zasadami swobody umow, uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Tymczasem sposéb ich uksztattowania przez zamawiajgcego nie spetia tych wymogéw.
Sposob ztozenia oferty wynikajacy z SIWZ oraz zasady realizacji zamoéwienia wynikajace ze
wzoru umowy w praktyce uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty w warunkach
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej (dalej jako ,KIO”) wskazuje sie przy tym, ze
uprawnienie do zlozenia odwotania wobec postanowien SIWZ przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamédwienia.
Przyktadowo zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 stycznia 2017 r. na etapie publikacji SIWZ
~wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewtasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym
samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze
jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu” .

Odwolujgcy uwaza, ze posiada legitymacje do wniesienia odwotania, poniewaz:

- zamierza zfozy¢ oferte w postepowaniu, a zatem ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
ktére zostanie udzielone w wyniku rozstrzygniecia tego postepowania,

- moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
wskazanych powyzej, co pozbawia ALSTAL szansy na udziat w postepowaniu w warunkach
uczciwej konkurenciji.

W dniu 26 lutego 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 26 lutego 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty odwotania w catosci i wskazat, ze w dniu 21 lutego 2020r. (przed
otrzymaniem odwotania) zamawiajacy przestat do publikaciji sprostowanie ogtoszenia o
przedmiotowym zamoéwieniu, w kwestionowanym przez odwotujgcego zakresie, kiére zostato
opublikowane w dniu 26 lutego 2020r. réwnolegle z powigzanym z nim ogtoszeniem o
zmianie tresci siwz na stronie internetowej przedmiotowego zaméwienia. Odpowiedz wniost
prezes zarzgdu fundacji upowazniony do samodzielnej reprezentacji fundacji.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze



ponie$¢ szkode w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy, czym zostata wypetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.
Przepis art. 186 ust. 2 ustawy stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania i zobowigzat sie do wykonania
czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotujgcego. Przy czym wskazano, ze czynno$ci zostaty
juz na date skladania odpowiedzi na odwotanie wykonane. Nadto Izba ustalita, Zze do
postepowania odwotawczego nikt nie przystapit. W tej sytuacii ustalony stan faktyczny
podpada pod norme art. 186 ust. 2 ustawy i pozwala Izbie na wydanie postanowienia
umarzajgcego postepowanie.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta. Natomiast
zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze
zm. z 2016r. pod. 47) Izba orzekta o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu
kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
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