Sygn. akt KIO 615/22

POSTANOWIENIE

z dnia 14 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego
14 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej 4 marca 2022 r.

przez wykonawce: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu pn. Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokétce
(nr postepowania P1.1.271.5.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Sokdtka [,Zamawiajacy”]

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz

Odwotujgcego kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczonej przez niego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien

publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Sokotka {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
{dalej: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

0 udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Budowa Gminnego Centrum
Przesiadkowego w Sokoétce (nr postepowania PI.1.271.5.2022). Ogtoszenie o tym

zamowieniu 22 lutego 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2022/S_037 pod poz. 094338. Warto$¢ przedmiotowego zamowienia
przekracza progi unijne.

4 marca 2022 r. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Odwotujgcy”’} wnidst
odwotanie wobec postanowien projektowanych postanowien umownych {dalej: ,wzor
umowy’}, stanowigcych zatagcznik nr 2 do specyfikacji warunkéw zamoéwienia {dalej: ,SWZ?},
w zakresie objetym ponizszymi zarzutami.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp



{iezeli ponizej nie wskazano na inne akty prawne}:

1. Art. 8 ust. 1w zw. z art. 16 - przez wprowadzenie postanowieh uzalezniajgcych
wyptate naleznego wynagrodzenia i rozpoczecie biegu terminu gwaranciji i rekojmi

oraz zwrotu 70% kwoty zabezpieczenia od usunigcia wszelkich wad zidentyfikowanych
w ramach odbioru koncowego, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane,
stanowigc przejaw uchylania sie przez Zamawiajacego od podstawowych obowigzkéw
natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym

dla wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa

oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow.

2. At.447ust. 1i2w zw. z art. 465 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. w zw. z art.

6471 § 1 Kodeksu cywilnego {,kc”} w zw. z art. 5 kc i 353" ke - przez uregulowanie
procedury warunkujgcej zaptate faktury VAT na rzecz wykonawcy, jak rowniez
procedury bezposredniej zaptaty przez Zamawiajgcego na rzecz podwykonawcéw
w sposo6b odbiegajacy od obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw ustawy pzp,
wskazujgcy na nieuprawniong ingerencje Zamawiajgcego w niewymagalne ptatnosci
na rzecz podwykonawcow.

3. At.455ust. Twzw.z art. 8ust. 1w zw. z art. 5 kc i 3531 ke w zw. z art. 16 w zw. z art.
439 ust. 1 ust. 2 pkt 4 - przez wprowadzenie limitu warto$ci zmian umowy

dotyczgcych robo6t dodatkowych, zamiennych, zaniechanych czy uzupetniajacych

w sytuacji niemozliwosci przewidzenia ich zakresu na moment sktadania oferty,
potgczonego z limitem waloryzacji umowy, co narusza zasady zmiany umowy i jej
waloryzacji przewidziane przez ustawodawce, generujgc niemozliwe do skalkulowania
ryzyka zwigzane ze sposobem realizacji przedmiotowego zamodwienia.

W uzasadnieniu odwotania dodatkowo sprecyzowano powyzsze zarzuty przez
podanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania ponizszych zmian wzoru umowy [wskazanych w odwotaniu jako przyktadowe
brzmienie odno$nych postanowien).

1. [§ 2 pkt 10)] Umowa obowigzuje od dnia podpisania, przy czym ustala si¢ nastepujgce
terminy jej realizacji: pemienie nadzoru autorskiego nad wykonaniem robét budowlanych

realizowanych w oparciu o Dokumentacje - od dnia uzyskania stosownych zgdd i/lub
decyzji niezbednych do wykonania Obiektu do dnia podpisania protokotu odbioru
koncowego i uzyskania wtasciwego orzeczenia pozwalajgcego na uzytkowanie Obiektu.
[§ 8 ust. 4] Jezeli w toku czynno$ci odbiorowych zostang stwierdzone wady,
Zamawiajgcemu przystugujg nastepujace uprawnienia: 1) w przypadku wad istotnych
nadajgcych sie do usuniecia Zamawiajgcy moze odmowi¢ dokonania odbioru
koncowego, wyznaczajac termin usuniecia wad. 2) w przypadku nieistotnych wad
nadajgcych sie do usunigecia Zamawiajgcy dokonuje odbioru koncowego, wyznaczajgc
termin usuniecia wad, 3) w przypadku wad nienadajgcych sie do usuniecia,
Zamawiajgcy moze odpowiednio: a) obnizy¢ wynagrodzenie za wadliwy element

oraz elementy wspotpracujgce z tym wadliwym elementem o kwote réwng wartosci
wykonanych rob6t w zakresie wadliwych elementdw oraz elementow wspdtpracujgcych;
oszacowanie odbedzie sie w drodze porozumienia stron Umowy - w przypadku
rozbieznosci stanowisk zostanie powotany przez Zamawiajgcego rzeczoznawca

na koszt Wykonawcy, b) gdy wady te uniemozliwiajg lub w znacznym stopniu
ograniczajg uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem - odstgpi¢

od Umowy w catosci lub w czesci w terminie wskazanym w § 26 ust. 1 Umowy badz
zada¢ wykonania wadliwego elementu po raz drugi bez wzgledu na koszt jego
wykonania.

[§ 8 ust. 6] Data protokotu koncowego odbioru przedmiotu zamowienia bedzie dniem
poczatku biegu okresu rekojmi i gwaranciji.

[§ 21 ust. 1 lit. d)] Strony ustalajg, ze rozliczenie i ptatnos¢ za roboty odbywac sie bedzie
na podstawie czeSciowych faktur VAT w sposob nastepujgcy: 46% wartosci
umadwionego wynagrodzenia po protokolarnym odbiorze robét przez Zamawiajgcego
opisanym szczegbtowo w § 8 ust. 2 pkt 4) Umowy - w terminie 30 dni od dnia
wstawienia faktury. [§ 23 ust. 3] Okres gwarancji i rekojmi zaczyna bieg od daty
podpisania koncowego protokotu odbioru robét.

[§ 24 ust. 3] Kwota stanowigca 70% wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy zostanie zwrécona (o ile nie zostanie wykorzystana na pokrycie roszczen
Zamawiajgcego) w terminie 30 dni od dnia podpisania protokotu odbioru koricowego



robét natomiast pozostata warto$¢ wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (30%) zostanie zwrocona w ciagu 14 dni od uptywu okresu rekojmi i gwaranciji,
z uwzglednieniem termindéw przediuzenia rekojmi i gwarancji, o ktérych mowa w § 23
Umowy.

2. [§ 29 ust. 9] Warunkiem zaptaty kazdej faktury VAT Wykonawcy jest przedtozenie przez
Wykonawce, w terminie 3 dni roboczych przed terminem ptatno$ci faktury VAT,
os$wiadczen wszystkich zgtoszonych w trybie § 6 podwykonawcéw i dalszych
podwykonawcoéw, potwierdzajgcych, ze otrzymali pethe wynagrodzenie nalezne im

za roboty budowlane, ustugi lub dostawy wykonane w okresie objetym protokotem

odbioru rob6t (koncowym lub cze$ciowym), na podstawie ktérego wystawiona zostata
faktura VAT Wykonawcy lub odpowiednio oSwiadczenie, ze w danym okresie
rozliczeniowym nie wykonywali robot, ustug lub dostaw.

3. [0§ 28 ust. 14] Maksymalna warto$¢ zmiany Wynagrodzenia netto, jakg dopuszcza sie
w efekcie zastosowania postanowien niniejszego paragrafu nie moze przekroczy¢ 7%
wartosci Wynagrodzenia netto.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie nie zgloszono zadnego przystapienia.

10 marca 2022 r. wplyneta do Izby odpowiedz na powyzsze odwotanie, w ktorej

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia w catosci zawarte w nim zarzuty oraz poinformowat
0 dokonaniu zmian postanowien wzoru umowy wnioskowanych przez Odwotujgcego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 1 pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, [zba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem
ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Poniewaz zaistniata sytuacja opisana w hipotezie przywotanego przepisu, Izba
zobligowana jest do umorzenia postepowania odwotawczego w tej sprawie bez
merytorycznego rozpoznania odwotania.

Z tych wzgledow - dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 3 nowej ustawy pzp - Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 575
nowego pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437),
nakazujgc zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
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