Sygn. akt: KIO 627/23

POSTANOWIENIE z dnia 21 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czionkowie: Elzbieta Dobrenko

Matgorzata Jodtowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 21
marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2023 r.
przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowg
Akademie Techniczng im. Jarostawa Dabrowskiego w Warszawie

przy udziale:

A.  wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

B. wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

C. wykonawcy Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

D. wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Odwolujgcego — wykonawcy
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710, z p6zn. 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.

PrzewodniczaCy: ........cocoveviiiiiiiiiinien
Czionkowie:  .....coiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 627/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dgbrowskiego w Warszawie [dalej ,Zamawiajacy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na budowe Centrum Innowacji i
Cyberbezpieczenstwa Wydziatu Cybernetyki (znak postgpowania: 12/DIB/2023).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 lutego 2023 r. pod
numerem nr 2023/S 038-112213.

W dniu 6 marca 2023 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie [dalej ,Odwoltujgcy”] wnidst odwotanie
wobec dokumentow zamdwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3, art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z: art. 353 [1] kc w zw. z art. 58 kc, 5 kc i art. 647 kc oraz art. 651 kc poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci, w tym za dokumentacje projektowg oraz wady i
niescistosci tej dokumentacji projektowej, poprzez ztozenie o$wiadczen w momencie zawierania umowy, ktore
eliminujg lub znaczaco utrudniajg zgtaszanie roszczen i wad w rozumieniu art. 651 kc, tj. wykonawca ma z
momentem podpisania umowy oSwiadczyc¢:

1.1.  w § 3 ust. 2 wzoru Umowy (tozsame postanowienie przewiduje pkt XVII pkt 2 SWZ), ze: 1.1.1



wynagrodzenie (podana przez wykonawce cena) obejmuje wszelkie koszty wykonawcy zwigzane z
wykonaniem i odbiorem przedmiotu Umowy, w tym réwniez nie ujete w zakresie okre$lonym w Przedmiarze
robét i w ZKZ sporzgdzonym przez Zamawiajacego i Wykonawce oraz ofercie Wykonawcy, a wynikajace z
zastosowanej technologii, obowigzujgcych norm i przepiséw, a niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy;

1.1.2 nie bedzie zglaszat zadnych roszczen z tytutu niedoszacowania naleznosci za wykonanie prac
bedacych przedmiotem Umowy lub innych btedéw Wykonawcy;

1.1.3 ilosci przyjete do okreslenia ryczattowej naleznosci za wykonanie przedmiotu Umowy sg
wystarczajgce do wykonania cato$ci robdt zgodnie z postanowieniami niniejszej Umowy oraz, ze
wynagrodzenie okreslone w Umowie uwzglednia wszelkie okolicznosci lokalizacji, cechy projektu i
terminy, a takze rekompensuje wszelkie jego wydatki, koszty i zobowigzania bez mozliwosci
wysuwania roszczen w stosunku do Zamawiajacego,

1.2. w §3ust. 16 w zw. z ust. 14 wzoru Umowy, ze wystgpienie w trakcie realizacji przedmiotu Umowy
robo6t zamiennych, ktére sg niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu Umowy oraz tozsame z
rozwigzaniami zamiennymi w stosunku do

przewidzianych w Przedmiarze robo6t, STWiIORB oraz Dokumentaciji projektowej (Projekcie budowlanym), nie moze
spowodowaé podwyzszenia wynagrodzenia Wykonawcy okre$lonego w § 3 ust. 1 niniejszej Umowy, ergo moze juz
jednak spowodowac¢ jego obnizenie,

1.3.  zmiany projektowanych postanowieh umowy beda dotyczy¢ wytgcznie terminu realizacji Umowy, tj. 1.3.1.w §
17 ust. 1 pkt 1) lit. a) tiret trzeci, lit. b) oraz lit. d) wzoru Umowy (klauzule przegladowe):

(i) w przypadku koniecznosci zmian dokumentacji projektowej w zakresie w jakim ww. okolicznosci miaty lub
bedg mogty mie¢ wptyw na dotrzymanie terminu zakonczenia robét, (ii) z powodu stwierdzenia
niezinwentaryzowanych instalacji lub robét majgcych wptyw na realizacje przedmiotu Umowy,

(i) jezeli wystgpi konieczno$¢ wykonania robot zamiennych lub innych robét niezbednych do wykonania
przedmiotu umowy, 1.3.2.w § 17 ust. ust. 3 wzoru Umowy w przypadku

rozszerzenia zakresu przedmiotowego umowy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zaméwien publicznych,

podczas gdy projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznoéci,
za ktdre wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, jak i mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.

2. naruszenie art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 453 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z:
art. 647 kc oraz art. 654 kc i art. 353 [1] kc w zw. z art. 58 kc, 5 ke, poprzez:

2.1. warunkowanie w § 9 ust. 7 wzoru Umowy wystawienia faktury koncowej oraz w § 12 ust. 6 pkt 1 wzoru
Umowy zwrotu 70 % wartosci zabezpieczenia od podpisania protokotu koncowego odbioru robét z
zatgczonym podpisanym protokotem wad potwierdzajgcym usuniecie wszystkich wad (jezeli takowe
wystagpig), ergo od bezusterkowego odbioru robét, 2.2. warunkowanie w § 3 ust. 4 pkt 10) wzoru Umowy
ptatnosci ostatniej raty wynagrodzenia od dokonania bezusterkowego odbioru koricowego zgodnie z
zasadami okreslonymi w § 9 wzoru Umowy,

2.3. warunkowanie w § 4 ust. 1 pkt 34) wzoru Umowy oraz w § 6 ust. 6 wzoru Umowy odpowiednio zwrotu
przepustek oraz kohcowego okresu naliczania kosztéw za pobér energii cieplnej do dnia podpisania
bezusterkowego protokotu koncowego,

podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy odbioru powinno
mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych za$ w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru danych
czesci lub catosci przedmiotu Umowy o roboty budowlane Zamawiajacy zobowigzany jest dokonaé odbioru robét
budowlanych wykonanych i oddawanych z wadami nieistotnymi i zaptaci¢ umoéwione wynagrodzenie. Tak

rozumiany odbior korncowy powinien implikowac¢ terminowy zwrot 70% wartosci ustanowionego zabezpieczenia, tj. po
dniu wykonania zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Postanowienia umowy nie mogg
sta¢ w sprzecznosci z essentialia negotii umowy o roboty budowlane okreslonymi w art. 647 kc.

3. naruszenie art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
3531 k.c. art. 58 k.c. art. 647 k.c. art. 568 § 1 k.c. i 577 § 4 k.c. poprzez ustalenie w § 11 ust. 1 wzoru Umowy oraz
w pkt | Karty Gwarancyjnej — zatgcznik nr 4 do wzoru Umowy terminu rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi
za wady, w sposéb sprzeczny z powszechnie obowigzujgcy prawem, tj. od daty bezusterkowego odbioru
koncowego robot.

4. naruszenie art. 450 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 451 ust. 1iust. 2 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353 [1] ke, art. 58 ke i art. 5 ke poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajagcego ze swobody
ksztattowania warunkdéw umowy i ustalenie w § 12 ust. 5 zdanie drugie wzoru Umowy, ze ,zabezpieczenie
wnoszone w formie innej niz pieniezna wymaga zaakceptowania tre$ci przez Zamawiajgcego”, a przez to



naruszenie przepisoéw prawa, ktére dopuszczajg wyrazenie zgody przez Zamawiajgcego na zmiane formy
zabezpieczenia po zawarciu Umowy w $cisle okreslonych przypadkach, a postanowienia umowy nie moga
pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie.

5. naruszenie art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 [1]
kc, art. 58 kc i art. 5 kc poprzez okreslenie w § 17 ust. 8 wzoru Umowy zapis6w w praktyce trudnych lub
niemozliwych do wykonania, w zakresie w ktérym Zamawiajgcy uzaleznia w nim zmiane terminu wykonania
Umowy w zwigzku z zaistnieniem niesprzyjajgcych warunkéw atmosferycznych (utrudniajgcych lub
uniemozliwiajgcych Wykonawcy wykonywanie rob6t zewnetrznych zgodnie z warunkami technicznymi
wykonywania i odbioru robét) od zgtoszenia tego faktu w dniu jego zaistnienia w formie pisemnej i
udokumentowania wystepowania ww. okolicznosci w ciggu 14 dni od ich wystgpienia, jednak nie pdzniej niz na 7
dni przed uptywem terminu wykonania Umowy, przy jednoczesnym wskazaniu, ze w/w udokumentowanie moze
polega¢ na przedstawieniu wydrukéw temperatur i/lub opadéw atmosferycznych ze stacji meteorologicznej
(zlokalizowanej najblizej wykonywanych robét) z dni w ktérych nie mozna bylo prowadzi¢ robdt, ale dopiero w
przypadku zaakceptowania przez Zamawiajgcego udokumentowania wystgpienia niesprzyjajgcych warunkow
atmosferycznych sporzadzony zostanie aneks zmieniajgcy termin wykonania Umowy, tj. w sposéb mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy poprzez
zastosowanie § 13 ust. 1 pkt 1 wzoru Umowy za zwtoke z tytutu niewykonania przedmiotu Umowy przez
Wykonawce w terminie umownym, pomimo faktycznego zaistnienia niesprzyjajacych warunkéw atmosferycznych
w toku faktycznej realizacji przedmiotu Umowy

(a wiec rowniez pomimo braku formalnego wydtuzenia terminu wykonania Umowy), ktdra to okolicznos$¢ jako
niezawiniona przez Wykonawce i od niego niezalezna stanowi umowng podstawe do zmiany terminu Umowy (klauzula
przeglagdowa), podczas gdy zgodnie z przepisami pzp projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zaméwienia.

6. naruszenie art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
353 [1] ke, art. 58 ke, art. 5 kc w zw. z art. 473 § 1 kc poprzez:

6.1. okreslenie w § 4 ust. 2 wzoru Umowy przejecia wszelkiej odpowiedzialnosci Wykonawcy za kazdego
rodzaju wypadek, ktéry wydarzy sie w wyniku rob6t mu powierzonych przez Zamawiajgcego, ponoszac
catkowite ryzyko, kary i sankcje,

6.2. okresleniew § 17 ust. 6 w zw. z ust. 1 pkt 1 lit a) wzoru Umowy przejecia przez Wykonawce catkowitej
odpowiedzialnosci finansowej za pierwsze 30 dni kalendarzowych zawieszenia realizacji Umowy z przyczyn
catkowicie niezaleznych i niezawinionych przez Wykonawce,

podczas gdy zgodnie z przepisami pzp projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywa¢ odpowiedzialnosci
Wykonawcy za okolicznoéci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$é ponosi Zamawiajgcy, a bez watpienia tak
sformutowane postanowienie Umowy obejmuje swoim zakresem réwniez klauzule niedozwolong w pzp.

7. naruszenie art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
353 [1] ke, art. 58 ke, art. 5 ke i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na
sformutowanie postanowien dotyczacych kar umownych w sposéb naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z
realizacjg umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego,
poprzez wprowadzenie do wzoru Umowy:

7.1. w § 13 ust. 1 pkt 1), 2), 10) razgco wygorowanych kar umownych, tj. wskazanie przy karach
umownych za zwioke z tytutu niewykonania przedmiotu Umowy przez Wykonawce, w usunigeciu wad
stwierdzonych przy odbiorze oraz w wykonaniu zobowigzan z tytutu rekojmi oraz zobowigzarn gwarancyjnych
,W wysokosci po 0,2 % wynagrodzenia umownego netto, za kazdy dzier zwtoki do 10 dni i po 1%
wynagrodzenia umownego netto, za kazdy dzien zwtoki od 11 do 20 dnia, a po tym terminie Zamawiajgcy
moze od Umowy odstgpi¢ z winy Wykonawcy lub dalej nalicza¢ kare umowng w wysokosci po 1%
wynagrodzenia umownego netto za kazdy dzien zwtoki”,

7.2. w§ 13 ust. 1pkt6), 7), 8) razgco wygorowanych kar umownych, tj. wskazanie przy karach umownych
za brak zaptaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy, brak dokonania
wymaganej przez Zamawiajgcego zmiany umowy

0 podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie, brak zaptaty lub
nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o ktérej
mowa w § 3 ust. 28 wzoru Umowy ,w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego netto Wykonawcy okreslonegow § 3
ust.1 Umowy”,

7.2. w § 13 ust. 2 razgco wygorowanego limitu kar umownych, tj. wskazanie ze: ,Limit zastosowanych kar
umownych nie moze przekroczy¢ 30% wynagrodzenia umownego netto.”,

podczas gdy przewidziane w w/w zakresie kary umowne oraz limit kar umownych sg razgco wygorowane i jako takie ich
poziom znaczgco odstaje od realiéw rynkowych, a gérny limit kar umownych nie powinien przekraczac tgcznie
wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 13 ust. 1 pkt. 9) wzoru umowy) tj. 10% wartoSci wynagrodzenia
umownego netto. Ustalenie gornego limitu kar umownych przekraczajgcego wysoko$¢ kary umownej zastrzezonej z



tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, ktdra w istocie jest karg na okoliczno$¢
niewykonania zamdwienia jest nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia zasad kontraktowania i bezpodstawnie
wzbogaca Zamawiajgcego. Zamawiajgcy np. z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania
umowy) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w catosci, co jest nadmiernym i
nieproporcjonalnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji zamowienia, naruszajgcym rownowage
stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw. Ponadto zgdanie kar jednostkowych
ponad kare za odstgpienie jest niezasadne i niezgodne z przepisami kodeksu cywilnego.

8. naruszenie art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 ustawy Pzp, art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzpiart. 8

ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" ke, art. 58 ke, art. 5 ke poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia
wynikajacego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy i ustalenie w § 3 ust. 24 wzoru Umowy poziomu
zmiany ceny materiatéw lub kosztow uprawniajgcego strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz
poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia w sposéb nie sprzyjajgcy rbwnomiernemu roztozeniu
ryzyka kontraktowego i nieadekwatny do aktualnej sytuacji rynkowej stron wzgledem momentu ustalenia ceny oferty
(wynagrodzenia).

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany dokumentow
zamowienia w sposéb okreslony w tre$ci odwotania.

Izba ustalita, ze wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie, SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, Polimex
Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz PORR S.A. z siedzibg w Warszawie skutecznie przystgpili do
postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujgcego.

W dniu 17 marca 2023 r. Zamawiajgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktorej
oswiadczyt, ze zgadza sie w cze$ci z podniesionymi zarzutami Odwolujgcego | wnosi o umorzenie postepowania
odwotawczego w czesci dotyczacej zarzutow co do zapiséw umowy uwzglednionych przez Zamawiajgcego. Niniejsze
pismo zostato podpisane przez osobe uprawniong do reprezentacji Zamawiajgcego.

W dniu 20 marca 2023 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo, w ktdrym oswiadczyt, ze
cofa pozostate zarzuty przedstawione w odwofaniu, a nieuwzglednione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwolanie. Izba stwierdzita, ze o$wiadczenie o wycofaniu pozostatych zarzutéw odwotania zostato ztozone przez osobe
uprawniong do reprezentowania Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zachodzg podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu
o art. 522 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z treScig tego przepisu, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikobw postepowania
odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajac w
formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 ww. ustawy.

Majac na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit.
b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), nakazujagc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonej
tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ........covviiiiiiiiiiiien

Czionkowie: ...,
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