Sygn. akt: KIO 1871/22

POSTANOWIENIE
z dnia 2 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 2 sierpnia 2022 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca
2022 r. przez odwotujgcego: ALSTAL Grupa Budowlana sp. z o. o. sp. k. z siedzibg w
Bydgoszczy (ul. Gajowa 99,85-717 Bydgoszcz) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Bemowo (ul. Powstancow

Slgskich 70, 01-381 Warszawa),

- wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego:

1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Konstruktorska 12A, 02-673
Warszawa);

2) NDIS.A. z siedzibg w Sopocie (ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Sopot);

3) Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (Aleja Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa),

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: ALSTAL Grupa Budowlana sp. z o. o. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy
(ul. Gajowa 99,85-717 Bydgoszcz) kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zfotych zero groszy), stanowigcej kwote uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 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 1871/22

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w dniu 15 lipca 2022 r. przez odwotujgcego: ALSTAL Grupa

Budowlana sp. z 0. 0. sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy (Odwotujacy) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa - Dzielnica Bemowo na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021r.
poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zaméwienia
publicznego pn.: ,Budowa budynku szkoty w ramach projektu zespotu szkolno-
przedszkolnego na terenie osiedla Chrzanéw, na terenie Dzielnicy Bemowo m. st.
Warszawy”, numer referencyjny: UD-IFWZP.271.35.2022.APO. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 5 lipca 2022 r. pod numerem 2022/S 127-
360216.

Wnoszacy odwolanie wykonawca podat: (...)



VI.Odwotujgcy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego,

zarzucajac mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: ,kc”), art. 3531 kc, art. 58 § 1
2 ke, 5 ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, 16 pkt 1 ustawy Pzp, art. 139 ustawy Pzp,
431 ustawy Pzp, art. 464 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan
umowy w sposéb sprzeczny z w/w przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o
roboty budowlane, zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposob
naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego - zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek
wspodidziatania Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, zasade przejrzystosci, a takze prowadzace do zaniechania lub utrudnienia
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji, poprzez:

1) nieuprawnione, sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, przyznanie Zamawiajgcemu
uprawnienia do zgtaszania zastrzezen czy sprzeciwu takze do projektu umowy

podwykonawczej dotyczacej ustug i dostaw (§ 2 ust. 11 umowy),

2) nieuprawnione rozszerzenie katalogu sytuacii, w ktérych Zamawiajgcy moze zgtosi¢
zastrzezenia lub sprzeciw do projektu umowy podwykonawczej (§ 2 ust. 12 umowy),

3) nieuprawnione przyznanie Zamawiajgcemu mozliwosci zgdania wprowadzenia do umowy
podwykonawczej jakichkolwiek, blizej nieokreslonych, postanowiern umownych (§ 2 ust.
18 umowy),

4) nieprawidiowe uksztattowanie zapisbw umowy w zakresie terminu protokolarnego

przekazania wykonawcy terenu budowy, w sposaéb, ktory nie okresla maksymalnego
terminu przekazania placu budowy (§ 4 ust. 2 umowy),

5) nieuprawnione przyznanie Zamawiajgcemu mozliwosci przerywania robét budowlanych
na jego zadanie, bez okre$lenia jaki to bedzie miato wptyw na termin realizaciji
zamowienia ani kto bedzie ponosit koszty przestoju (§ 7 ust. 1 pkt 4 umowy),

6) niedookres$lenie sposobu rozliczania kosztow wszelkich badan jakosciowych, ekspertyz,
préb lub sprawdzen wykonywanych na zgdanie Zamawiajacego (§ 7 ust. 1 pkt 14
umowy),

7) nieprecyzyjne sformutowanie wymogdw w zakresie obowigzku przekazania
Zamawiajgcemu ,innych dokumentow wskazanych przez Zamawiajacego”, a niezbednych
w szczegodlnosci do oceny prawidtowosci wykonanych robét”, co w sposéb nieuprawniony
umozliwia Zamawiajgcemu zgdanie jakichkolwiek dokumentow (§ 7 ust. 1 pkt 15 umowy),

8) nieuprawnione wprowadzenie postanowien umowy, z ktérych wynika bezwzgledne prawo
Zamawiajgcego (Inspektora nadzoru) do wyznaczania terminu usuniecia nieprawidtowosci
lub wad, bez zapewnienia mozliwosci ustosunkowania sie Wykonawcy do tego terminu

czy tez bez zapewnienia choéby minimalnego terminu usuniecia nieprawidtowosci lub wad
(§ 9 ust. 1 umowy),

9) nieuprawnione uzaleznienie odbioréw koncowych od usuniecia wszystkich usterek, a nie
tylko wad o istotnym charakterze (§ 10 ust. 9 umowy),

10) przyznanie Zamawiajgcemu bezwzglednego, jednostronnego prawa do ustalania terminu
usuniecia wad, brak okreslenia minimalnego terminu na usuniecie wad oraz brak
przewidzenia w umowie mozliwosci ustalenia terminu usunigcia wad z wykonawcg (§ 11
ust. 7 umowy, pkt 6 lit a) i b) zatgcznika nr 3 do umowy),

11) nieuprawnione przyznanie Zamawiajgcemu prawa do odrzucenia propozycji zmiany osoby
wskazanej w zatgczniku nr 1 z jakiegokolwiek powodu (§ 15 ust. 2 umowy),

12) nieprecyzyjne sformutowanie zapiséw dotyczgcych zmiany wynagrodzenia, co powoduje
watpliwosci co do tego, kiedy mozliwe jest ztozenie wniosku o zmiane oraz od kiedy taka
zmiana jest mozliwa (§ 23 ust. 3 pkt 2), 3) i 4))

13) nieprecyzyjne sformutowanie zapiséw dotyczgcych zmiany wynagrodzenia, co powoduje
watpliwosci co do tego, kiedy mozliwe jest ztozenie wniosku o zmiane oraz od kiedy taka
zmiana jest mozliwa (§ 23 ust. 7 umowy),

14) nieprecyzyjne sformutowanie zapiséw dotyczacych waloryzacji, co powoduje watpliwosci
co do tego, kiedy mozliwe jest ztozenie wniosku o waloryzacje wynagrodzenia oraz od
kiedy taka waloryzacja jest mozliwa § 24 ust. 2 pkt 2) umowy),



VII. W zwigzku z powyzszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepisow, Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie
Zamawiajgcemu zmian we wskazanych w zarzutach oraz uzasadnieniu odwofania
fragmentach umowy.

VIIl. Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w
szczegolnosci Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 roku polegajacg na pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z
mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamowienia i w konsekwencji braku
mozliwosci zawarcia umowy na realizacje tego zamoéwienia. Odwolujgcy bowiem posiada
wiedze i doSwiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednakze
wobec takich nieuzasadnionych i nadmiernych postanowien Zamawiajgcego, Wykonawca
moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu i tym samym mozliwosci
realnego uzyskania zamdwienia, a w konsekwencji moze on ponies¢ okre$long szkode z tym
zwigzang. Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy zobowigzany
bedzie do podpisania umowy na realizacje zamoéwienia zgodnie z obecnym wzorem umowy,
ktory jest niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nieuwzglednienie za$ odwotania
moze go narazi¢ na szkode, poniewaz w zwigzku z wyzej wskazanymi uchybieniami
Zamawiajgcego, Odwotujacy mogiby by¢ narazony na brak wynagrodzenia za roboty
wykonane z drobnymi, nieistotnymi usterkami.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapito trzech
wykonawcow: (1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie; (2) NDI S.A. z siedzibg

w Sopocie oraz Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie - wnoszac o uwzglednienie zarzutow
podniesionych w odwotaniu.

Zamawiajacy w pi$mie z dnia 25 lipca 2022 r. podat: (...) w odpowiedzi na

odwotanie wobec postanowien Specyfikacji warunkéw zamdwienia oSwiadczam, ze uznaje
odwotanie w zakresie odniesienia sie do o konkretnych postanowienn umownych w cato$ci
poprzez dokonanie zmian w Projektowanych postanowieniach umowy. Jednoczesnie w
zakresie zarzutéw odwotania wyszczegdlnionych na stronie 3-4 odwotania, wskazuje, ze:
1) § 2 ust. 11 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego;

2) § 2 ust. 12 umowy otrzyma brzemiennie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;

3) § 2 ust. 18 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;

4) Wnioskowane brzmienie postanowienia § 4 ust. 2 umowy zawarte w zgdaniu
Odwolujgcego brzmi:

Termin protokolarnego przekazania Wykonawcy terenu budowy wyznaczy Zamawiajacy, o
czym powiadomi Wykonawce na pismie lub za posrednictwem poczty elektronicznej na

adres e-mail: ... Protokoralne przekazanie Wykonawcy terenu budowy nastgpi w
maksymalnym terminie do 3 dni roboczych od dnia podpisania umowy.

Zamawiajgcy akceptuje brzmienie nadane przez Odwotujgcego jednakze wydtuza
termin przekazania Wykonawcy terenu budowy z 3 do 7 dni roboczych, a tym samym:

§ 4 ust. 2 umowy otrzyma brzmienie:

Termin protokolarnego przekazania Wykonawcy terenu budowy wyznaczy Zamawiajacy, o
czym powiadomi Wykonawce na pismie lub za posrednictwem poczty elektronicznej na

adres e-mail: ........ccoooeiiiennne Protokolarne przekazanie Wykonawcy terenu budowy
nastgpi w maksymalnym terminie do 7 dni roboczych od dnia zawarcia umowy.

5) § 7 ust. 1 pkt 4 umowy:



Whnioskowane brzmienie postanowienia § 7 ust. 1 pkt 4 umowy zawarte w zgdaniu
Odwotujgcego brzmi: § 7 ust. 1 pkt 4 umowy: przerywanie Rob6t budowlanych na zadanie
Zamawiajgcego i zabezpieczenie wykonanych Robét budowlanych przed ich uszkodzeniem
lub zniszczeniem. W takiej sytuacji strony zobowigzujg sie do zawarcia aneksu
wydtuzajgcego odpowiednio czas realizacji umowy oraz zmieniajgcego wynagrodzenie w taki
sposéb, aby pokry¢ koszty ponoszone przez wykonawce w czasie, spowodowanego
zadaniem Zamawiajgcego, przestoju

§ 7 ust. 1 pkt 4 umowy otrzyma brzmienie:
Przerwanie robét na zgdanie Zamawiajgcego, nie wynikajgce z winy Wykonawcy i
zabezpieczenie wykonanych Robot budowlanych przed ich uszkodzeniem lub zniszczeniem.
W takiej sytuacji strony zobowigzujg sie do zawarcia aneksu wydtuzajgcego odpowiednio
czas realizacji umowy oraz zmieniajgcego wynagrodzenie w taki sposob, aby pokry¢
udokumentowane koszty ponoszone przez Wykonawce w czasie, spowodowanego
zgdaniem Zamawiajgcego przestoju.
6) § 7 ust. 1 pkt 14 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;
7) § 7 ust. 1 pkt 15 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z Zgdaniem Odwotujgcego;
8) §9ust. 1 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;
9) § 10 ust. 9 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;
10) § 11 ust. 7 umowy oraz pkt 6 lit a) i b) zatgcznika nr 3 do umowy § 11 ust. 7 umowy.
Whnioskowane brzmienie Odwolujgcego: § 11 ust. 7 umowy: W razie stwierdzenia wad w
wykonanych Robotach budowlanych w okresie gwaranciji i rekojmi Zamawiajgcy zawiadomi o
tym Wykonawce w formie pisemnej. Wykonawca bedzie zobowigzany do ich usunigcia w
terminie uzgodnionym w protokole spisanym przy udziale obu stron. Zgdajgc usuniecia wad
Zamawiajacy wyznaczy Wykonawcy termin technicznie uzasadniony na ich usuniecie.
Zatgcznik nr 3 do umowy pkt 6: 6. W przypadku ujawniania sie jakiejkolwiek wady w
Przedmiocie umowy, Gwarant zobowigzany jest do jej usuniecia, na wtasny koszt i ryzyko, w
terminie uzgodnionym w protokole spisanym przy udziale obu stron. Zamawiajgcy wskazuje,
ze § 11 ust. 7 umowy otrzyma brzmienie:
W razie stwierdzenia wad w wykonanych robotach budowlanych w okresie gwaranciji i
rekojmi Zamawiajgcy zawiadomi o tym Wykonawce w formie pisemnej. Wykonawca bedzie
zobowigzany do ich usuniecia w terminie technicznie uzasadnionym, uzgodnionym w
protokole spisanym przy udziale obu stron.
Zatgcznik nr 3 do umowy pkt 6. trzyma brzmienie zgodnie z Zgdaniem Odwolujgcego.
11) §15 ust. 2 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;
12) § 23 ust. 3 pkt 2), 3) i 4) otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego;
13) § 23 ust. 7 umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego:
W przypadku uwzglednienia wniosku Wykonawcy, o ktbrym mowa w ust. 4, przez
Zamawiajgcego, zmiana wysoko$ci wynagrodzenia Wykonawcy obejmie okres:
1) od dnia wejscia w zycie zmiany, o ktérej mowa w ust. 3, jezeli pisemny wniosek o
dokonanie zmiany wplynie do Zamawiajgcego w terminie do 60 (sze$¢dziesieciu) dni od dnia
wejscia w zycie zmiany;

2) od dnia ztozenia pisemnego wniosku o dokonanie zmiany, o ktérej mowa w ust. 3 - jezeli
wplynat on po uptywie 60 (szescdziesieciu) dni od dnia wejscia w zycie zmiany.

14) § 24 ust. 2 pkt 2) umowy otrzyma brzmienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze wnosze o umorzenie postepowania odwotawczego”.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden

z wykonawcow. Termin na zgtoszenie przystgpienia - stosownie do postanowien art. 525



ust.1 Pzp - uptywat w dniu 21 lipca 2022 r. Wedtug oSwiadczenia Zamawiajacego (...) kopia
odwotania zostata przekazana Wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego 18 lipca 2022 r. za posrednictwem Platformy zakupowej
Zamawiajgcego.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢
postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikdéw postepowania odwotawczego.

Zgodnie ze wskazanym art. 522 ust. 1 Pzp: ,W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w cato$ci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze 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 przystgpit w
terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.”

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
wzieta pod uwage okoliczno$é, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie stosownie do § 9 ust. 1 pkt 2
lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437), orzekajac
w tym zakresie o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zaméwien
Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.
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