Sygn. akt: KIO 1574/22

POSTANOWIENIE
z dnia 29 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Y ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 29 czerwca 2022
r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13
czerwca 2022 r. przez wykonawce STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzkg Stacje Sanitarno-Epidemiologiczng w
Lublinie

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znieS¢ koszty postepowania odwotawczego wzajemnie i nakaza¢ zwrot z
rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy kwoty 20 000 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) na niniejsze
postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1574/22

Zamawiajgcy: Wojewddzka Stacja Sanitarno-Epidemiologiczna w Lublinie wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Budowe laboratorium
mikrobiologicznego w kontekscie skutkow wywotanych pandemig COVID-19 i innymi
chorobami zakaznymi, numer referencyjny: ADM-ZP.272.2.2022.

Przedmiotowe zamdwienie zostato opublikowane w Dz.U./S S107 w dniu 3 czerwca
2022 r. pod numerem 294983-2022-PL.

W dniu 13 czerwca 2022 r. Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodng z



przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajgca na ustaleniu tresci
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym projektowanych postanowien umowy w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych oraz przepisy kodeksu cywilnego.

Odwolujacy wskazat, ze projektowane zapisy umowne naruszajg ww. przepisy w
nastepujgcym zakresie tj.:

1. Zamawiajgcy w § 16 ust. 13 oraz § 20 ust 2 wzoru umowy ustanawia prawo do
odmowy dokonania odbioru korncowego i odstapienia od Umowy w kazdym przypadku
wystgpienia wad nieusuwalnych nawet jezeli wady majg charakter nieistotny, podczas gdy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uprawnienie do odmowy odbioru korncowego powinno
mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych. W przypadku wystapienia wad
nieistnych nieusuwalnych Zamawiajgcy powinien dokona¢ odbioru koricowego i obnizy¢ w
odpowiednim stopniu wynagrodzenie Wykonawcy. Jednoczesnie powinno zostaé¢
doprecyzowane, ze prawo do odmowy dokonania odbioru koncowego dotyczy tylko
przypadku wystgpienia wad istotnych.

2. Zamawiajgcy w § 17 ust 8 i 9 wzoru umowy zastrzega sobie mozliwos¢
wstrzymywania wypfaty wynagrodzenia wykonawcy do czasu usuniecia wad i dokonania
odbioru koncowego bez zastrzezen, oraz ze podstawg do rozliczenia koncowego bedzie
protokét odbioru koricowego oraz protokot usuniecia ewentualnych wad, podczas gdy

Zamawiajacy zgodnie z prawem, w tym art. 647 kodeksu cywilnego winien dokonaé¢ odbioru i
zaptaty za odebrany obiekt, o ile nie stwierdzono w nim wad istotnych.

3. Zamawiajgcy w § 20 ust 4 i 7 przewiduje, ze rekojmia za wady oraz gwarancja
liczona jest od momentu podpisania bezusterkowego protokotu odbioru koncowego robo6t
budowlanych bez zastrzezen przez strony, podczas gdy terminy te winny biec od dania
dokonania odbioru koncowego robét bez wad istotnych.

4. Zamawiajacy ustanowit w § 19 ust 1 pkt 3 wzoru umowy kare umowa za
zwtoke w usunigciu wad przedmiotu umowy stwierdzonych przy odbiorze koncowym lub w
okresie gwarancyjnym na poziomie wyzszym, niz kara za nieterminowgq realizacje zadania,
co czyni tg kare nieadekwatng do przewinienia, nieproporcjonalng i ustalong na
niewspotmiernie wysokim poziomie.

5. Poprzez okreslenie w § 22 ust 17, 18, 19, 20 wzoru umowy, ze podstawg do
waloryzacji wynagrodzenia jest wzrost ceny materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia o 10 %, podczas gdy wyznaczony na takim poziomie putap realnie uniemozliwia
dokonanie waloryzaciji, jest putapem znaczgco zawyzonym, nie odpowiada realiom oraz
wystepujgcym na rynku wahaniom cen i materiatéw jak tez przewidzenie niejasnego i
niezgodnego z ustawg sposobu liczenia i limitu waloryzacji odnoszgcego sie do czesci
niezrealizowanej wraz z zbyt niskim poziomem waloryzacji w odniesieniu do catosci
wynagrodzenia.

6. Zamawiajgcy nie przekazat petnej i wymaganej prawem dokumentaciji
projektowej zgodnie z art. 103 ust 1 i 4 ustawy Pzp w postaci w tym m.in: projektu
budowlanego i decyzji pozwolenia na budowe, podczas gdy wymaga od Wykonawcy w § 2
ust 2 wzoru umowy zfozZenia wniosku i uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie w imieniu
Inwestora, a takze innych niezbednych decyzji i dokumentéw wymaganych do uzytkowania
obiektu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w § 16 ust. 13 oraz § 20 ust 2 wzoru umowy prawa do odmowy dokonania
odbioru koncowego i odstagpienia od Umowy w kazdym przypadku wystgpienia wad
nieusuwalnych nawet jezeli wady majg charakter nieistotny, podczas gdy zgodnie z
obowigzujacymi przepisami uprawnienie do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢
miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych. W przypadku wystgpienia wad
nieistnych nieusuwalnych Zamawiajgcy powinien dokonaé odbioru koricowego i obnizy¢ w
odpowiednim stopniu wynagrodzenie Wykonawcy. Jednocze$nie powinno zostaé



doprecyzowane, ze prawo do odmowy dokonania odbioru korncowego dotyczy tylko
przypadku wystgpienia wad istotnych.

2. art. 436 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353" ke i
647 kc poprzez niezasadne i niezgodne z prawem ustalenie zasad ptatnosci wynagrodzenia
z mozliwoscig jego wstrzymania z powoddw wystapienia wad i zastrzezen nieistotnych,
stwierdzonych podczas odbioru koricowego podczas gdy Inwestor ma obowigzek zaptaty za
wykonany i odebrany obiekt zgodnie z art. 647 kc, o ile nie twierdzono wad istotnych lub
uniemozliwiajgcych jego uzytkowanie.

3. art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. art. 568 § 1 kc, art. 577 § 4 kc w zw.
z art. 647 kc, 656 § 1 kc 1638 § 1 2 kc w zakresie, w jakim bieg terminu rekojmi i gwaranciji
biegnie od dnia odbioru koncowego bez zastrzezen, podczas gdy wystapienia wad
nieistotnych nie powinno wstrzymywac odbioru obiektu a wraz z nim rozpoczecia biegu
terminu rekojmi i gwaranciji.

4. art. 16 pkt 1, 2, 3 Pzpiart. 8 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 353" ke i art. 647 ke w
zw.z art. 484 § 2w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na zastrzezeniem w § 19
ust 1 pkt 3 wzoru umowy kary umownej razgco wygdrowane;j i nieproporcjonalnej, majgce;j
funkcje represyjng a nie prewencyjna.

5. art. 439 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy
pzp poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie
waloryzacji wynagrodzenia tj. zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w sytuaciji
zastrzezenia putapu 10 % zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamobwienia, podczas gdy putap taki jest niemozliwy do osiagniecia i nie zostat osiggniety na
podstawie powotanych w § 22 ust 21 wzoru umowy wskaznikach cen produkciji budowlano-
montazowej ustalonej przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w okresie ostatnich
10 lat, jak tez przewidzenie niejasnego i niezgodnego z ustawg sposobu liczenia i limitu
waloryzacji odnoszgcego sie do czesci niezrealizowanej wraz z zbyt niskim poziomem
waloryzacji w odniesieniu do cato$ci wynagrodzenia.

6. Art. 99 ust 1 art. 103 ust 1 iust4 w zw. z art. 134 ust 1 pkt4 iart. 16 pkt 1i3
ustawy Pzp, art. 28 Prawa Budowlanego oraz § 4 ust 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i
Technologii w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego poprzez nieprzekazanie petnej dokumentacji projektowej zgodnie z prawem, w
tym w szczegdIno$ci projektu budowlanego, prawomocnej decyzji pozwolenia na budowe a
przez to zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
waznej oferty, spetniajacej w catoSci wymagania Zamawiajgcego a w konsekwencji w sposéb
uniemozliwiajgcy ztozenie poréwnywalnych ofert i utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Braki
dokumentacji uniemozliwiajg tez prawidlowe wykonanie zamowienia i pozyskanie zgéd
(decyzji i dokumentow niezbednych do uzytkowania obiektu), jakich sie wymaga od
Wykonawcy w § 2 ust 2 wzoru umowy.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynno$ci - zmiany tresci SWZ i zalgcznika do SWZ Projektowane postanowienia
umowy poprzez:

(i) Ustalenie, ze w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych podczas odbioru
koncowego Zamawiajgcy dokona odbioru robét i wyznaczy wykonawcy termin na usuniecie
wad i usterek.

(i) Usuniecie mechanizmoéw wstrzymywania ptatnosci wynagrodzenia w sytuaciji
stwierdzenia podczas odbioru kocowego wad nieistotnych obiektu, gdyz zgodnie z art. 647
kc i dotychczasowym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, Zamawiajgcy ma obowigzek
odbioru obiektu i zaptaty wynagrodzenia gdy roboty zostaty ukoriczone a obiekt nie posiada
wad istotnych lub uniemozliwiajgcych uzytkowanie.

(iii) Wskazanie, ze bieg rekojmi i gwarancji zaczyna swdj bieg od dnia podpisania
protokotu odbioru koncowego bez warunkowania go od tego, czy podczas jego podpisywania
stwierdzono czy nie wady obiektu tj. bez wskazania, ze ma by¢ to odbiér bezusterkowy lub
bez zastrzezen;

(iv) Zmniejszenie kary umownej wskazanej w § 19 ust 1 pkt 3 wzoru umowy z 0,2
% na 0,01% wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwioki, gdyz wskazana wysoko$¢ kary 0,2



% wynagrodzenia brutto za kazdy dzier zwtoki w usunieciu wad lub usterek jawi sig jako
razgco wygorowana.

(v) Ustalenie, ze putapem uprawniajgcym Strony Umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia z tytutlu zmiany cen materiatoéw i kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia bedzie putap 3 % w stosunku do poziomu cen tych samych materiatow lub
kosztoéw z dnia sktadania ofert oraz wykreslenie niejasnego i niezgodnego z ustawg sposobu
liczenia i limitu waloryzacji odnoszgcego sie do czesci niezrealizowanej wraz z podwazeniem
limitu fgcznej mozliwej zmiany wynagrodzenia z tytutu waloryzacji.

(vi) Przekazanie niezbednej i wymaganej prawem dokumentacji projektowej w
tym: projektu budowlanego, prawomocnej decyzji pozwolenia na budowe. Zidentyfikowane
przez Wykonawce braki dokumentacji dotycza:

1. Dokumentaciji obiektow towarzyszacych i objetych inwestycjg. Wg zatozen
istniejgcy budynek Wojewddzkiej Stacji Sanitarno- Epidemiologicznej ma by¢ potgczony
tacznikiem nadziemnym z nowobudowanym obiektem oraz ma byé czynny przez caty czas
trwania prac, co wigze sie z bezpieczenstwem pracujgcych w nim ludzi. Zamawiajacy nie
przekazat dokumentacji niezbednej do oceny fundamentéw, izolacji, koniecznosci wyburzen i
rozbiorek, ktore w wyniku prac zwigzanych z Umowg stang sie obiektem oddziatywan.

2. Projekt wyburzen w obiekcie

3. Decyzja pozwolenia na budowe

4. Projektu Budowlanego dla inwestycji

5. Projekt wycinki drzew

6. Woykaz sprzetu laboratoryjnego oraz umeblowania

7. Brak prawidtowych projektéw wykonawczych branzy sanitarne;j tj.:
a) Projekt zewnetrznej sieci cieplnej- brak Srednic, brak rzednej na ktorej ma by¢

prowadzona zewnetrzna sie¢ cieplna.

b) Projekt Zewnetrznej instalacji wodociggowej- brak czytelnego rysunku, na
ktérym zaznaczona jest przebudowa instalacji wodociggowej. 8. Brak projektow
wykonawczych Branzy Elektrycznej, a w konsekwencji przediuzenie terminu sktadania ofert
0 30 dni.

Odwolujgcy w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych
postepowan, majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, ponizej
podat kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutéw i zgdan (bez
zadan w zakresie OPZ).

Whnosit takze o0 zmiane innych zapiséw dokumentacji przetargowej, o ile takie referujg
do zakresu zmian wskazanych powyze;.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na
podstawie przepisu art. 522 ust.3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 24 czerwca 2022 r. przed wyznaczong rozprawg do siedziby Krajowej Izby
Odwolawczej wplyneto oswiadczenie Zamawiajacego o uwzglednieniu w czesci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu.

Nadto, w dniu 28 czerwca 2022 r. przed wyznaczong rozprawg wptyneto
o$wiadczenie Odwotujgcego o wycofaniu zarzutow odwotania w zakresie nieuwzglednionym
przez Zamawiajgcego z wnioskiem o umorzenie postepowania odwotawczego i o dokonanie



zwrotu wpisu od odwotania.

Jednocze$nie nalezy wskazac, ze zgodnie z art.525 ust. 1 cyt. ustawy Pzp

Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
6

dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktorej przystepuije, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuije.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie zgloszenie przystagpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie zostato dokonane.

Zgodnie z art.522 ust.3 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajagcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
zarzutéw przez odwolujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego,
ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzigta pod uwage tres¢ przepisu art.574 i
576 ustawy Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

Ze wskazanych przepiséw wynika, iz w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez Izbe w catosci koszty, o ktérych mowa w znosi sie
wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w cze$ci zarzuty
przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty przez odwotujgcego wycofane, a w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca
albo uczestnik postepowania odwotawczego, kidry przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wnibst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,

- w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku
Urzedu kwoty uiszczonej tytulem wpisu.

Majgc powyzsze na uwadze, na zasadzie art.568 pkt 3 w zwigzku z art. 522 ust.1
zd.1 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



	Sygn. akt: KIO 1574/22
	POSTANOWIENIE z dnia 29 czerwca 2022 r.
	Przewodniczący: Robert Skrzeszewski
	Protokolant: Łukasz Listkiewicz
	postanawia:
	Przewodniczący:.............................
	Sygn. akt: KIO 1574/22
	Izba zważyła, co następuje.

