Sygn. akt: KIO 900/23

POSTANOWENIE
z dnia 6 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 6 kwietnia 2023 r., odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 30 marca 2023 r. przez Odwolujagcego — STRABAG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Gmina, Miasto Tomaszow
Mazowiecki, ul. POW 10/16, 97-200 Tomaszow Mazowiecki

postanawia:

1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego — STRABAG Sp. :
0.0. kwoty 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 2022 r.,
poz. 1710 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.

Przewodniczacy:........ccoceivrnirnenienmnnnnennns

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 900/23

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajacego — Miasto Tomaszow Mazowiecki na
wykonanie robo6t budowlanych pn.: ,Budowa Hospicjum w Tomaszowie Mazowieckim oraz budowa infrastruktury drogowej
w Tomaszowie Mazowieckim w ramach zadania pn. Budowa hospicjum wraz z infrastrukturg drogowg” (nr ref.:
WRIK.271.1.11.2023.2ZP), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 marca 2023 r. 2023/S 056-
166141, wobec postanowierh dokumentacji i ogtoszenia o0 zamdwieniu wniesione zostato w 30 marca 2022 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (sygn. akt KIO 900/23).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 16 pkt 113 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”) poprzez ustalenie w
rozdziale 6 pkt 3 SWZ oraz § 1 ust. 31 wzoru umowy, stanowigcym cze$¢ Il SWZ, definicji ,Dnia wykonania
przedmiotu umowy” w ten sposdb, ze ,Przez wykonanie Przedmiotu Umowy strony rozumiejg sytuacje, w ktorej
Zamawiajagcy dokonat odbioru rob6t w stanie wolnym od wad i Wykonawca uzyskat w imieniu Zamawiajgcego
ostateczng decyzje zezwalajgcg na uzytkowanie”, co wskazuje na
bezusterkowy charakter odbioru koncowego, podczas gdy w $Swietle art. 647 KC w przypadku wystgpienia wad
nieistotnych nie mozna moéwi¢ o niewykonaniu zobowigzania, a obowigzkiem inwestora (Zamawiajgcego) jest
dokonanie odbioru robét, a uchylenie sie od tego obowigzku mozliwe jest wytacznie w przypadku, gdy przedmiot
umowy obarczony jest wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajacy)
zobowigzany jest dokona¢ odbioru oraz wyznaczy¢ odpowiedni termin na usuniecie wad
stwierdzonych w toku odbioru koricowego;

2.art. Q99 ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP, art. 436 pkt 1 PZPw zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 387 § 1 oraz 58
§ 1 KC poprzez okresSlenie w roz. 6pkt 1 SWZ oraz § 1 ust. 23 wzoru umowy, stanowigcego czesc¢ Il SWZ
niemozliwego do dochowania terminu wykonania zamoéwienia, podczas gdy termin ten uniemozliwia prawidtowe i
terminowego zrealizowania cato$ci zamowienia zwazywszy, ze zamodwienie obejmuje wykonanie umowy o roboty



budowlane w formule ,zaprojektuj i wybuduj’, a w ramach przedmiotu zamdwienia (a wiec w ciggu terminu na
wykonanie zamowienia) wykonawca zobowigzany bedzie uzyska¢ migdzy innymi decyzje lokalizacji inwestyciji celu
publicznego, decyzje o wytgczeniu gruntu z produkcji rolniczej, decyzji o pozwoleniu na budowe, ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie;

3.art. 433 pkt 4 PZP poprzez dopuszczenie w § 7 ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego czes¢ |l SWZ, mozliwosci
ograniczenia przedmiotu zamdwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartodci lub wielkosci
Swiadczenia stron, podczas gdy jest to niedopuszczalne w $wietle wyzej przywotanego przepisu PZP;

4.art. 439 ust. 1i 2 pkt 1, 21 3 PZP poprzez uksztattowanie zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy (waloryzacji wynagrodzenia) § 7 ust. 21 — 24 wzoru umowy, stanowigcego czes¢ Ill SWZ, w
taki sposob, Ze nie spetnia ona wymagan okreslonych w wyzej przywotanym przepisie PZP, przez co jawi sie jako
pozorna, {j.:
1) nie okre$la poziomu zmiany cen materiatéw lub kosztéw uprawniajgcego zaréwno
Zamawiajacego, jak i wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia, sposob
ustalenia zmiany wynagrodzenia zostat okre$lony w sposob nieprecyzyjny,
2) nie okresla sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia w spos6b jasny i klarowny — z
treSci zapisdw nie wynika, czy zastosowanie ma mie¢ metoda wskaznikowa czy inne
metoda np. na podstawie wykazu rodzajow materiatdw lub kosztéw. Zamiast tego
Zamawiajacy wylicza przyktadowych metody, co oznacza, ze na chwile ztozenia
oferty Wykonawca nie jest w stanie ustali¢ jak bedzie przebiega¢ waloryzacja umowy
3) nie okresla okresdw, w ktdérych zmiana wynagrodzenia moze nastepowac, a okresla
jedynie kiedy wykonawca moze wystgpi¢ z pierwszym wnioskiem o waloryzacje
wynagrodzenia;

5.art. 437 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 465 ust 1i 3 w zw. z art. 16 pkt 3 PZP poprzez uksztaltowanie § 2 ust. 11, 13 16
wzoru umowy, stanowigcego czes¢ Il SWZ, w taki sposéb, Zze zaptata wynagrodzenia wykonawcy bedzie
uwarunkowana od legitymowania sie przez wykonawce os$wiadczeniami podwykonawcéw lub dalszych
podwykonawcow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia i tym samym ograniczenie dowodu zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy wytgcznie do dowodu w postaci oSwiadczeh podwykonawcow, podczas gdy
w art. 437 ust. 1 pkt 4 PZP mowa jest o dowodach potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, bez ograniczenia dowoddw, kidére mogg potwierdzaé zaptate na
rzecz podwykonawcow;

6.art. 16 pkt 1-3 PZP i art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 KC i art. 647 KOw zw. z art. 484 § 2w zw. z art. 483 § 1 KC i
art. 473 § 1 KC poprzez zastrzezenie w § 10 ust. 2 pkt 1 — 4 wzoru umowy, stanowigcego czes¢ Ill SWZ, kar
umownych razgco wygérowanych, nieproporcjonalnych do charakteru naruszen obowigzkéw, majacych funkcje
represyjna, a nie prewencyjng lub mobilizujgca, odbiegajgcych od praktyki rynkowej, mogacych prowadzi¢ do
nieuzasadnionego bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

7.art 436 pkt 3) i art. 16 pkt 1 i3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 KC, art. 471 KC, art. 473 § 1 KC, art. 483
§ 11484 § 1 KC poprzez ustalenie w § 10 ust. 11 wzoru umowy, stanowigcego czes¢ Ill SWZ, maksymalnej
wysokosci kar umownych na poziomie 35% wartosci przedmiotu umowy, ktérych dochodzi¢ moze Zamawiajgcy w
wysoko$ci wygorowanej, nieodpowiadajgcej wysokosSci kary umownej za rozwigzanie umowy zastrzezonej w § 10 ust.
1 wzoru umowy, tj. z tytutu niewykonania zamowienia, ktéry to limit jest limitem nadmiernym, nieproporcjonalnym do
wartosci i zakresu Umowy, moggcym w konsekwencji prowadzi¢ do nieuzasadnionego bezpodstawnego
wzbogacenia Zamawiajgcego;

8.art. 16 pkt 1i 3w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 3531 i 5i art. 647 KC poprzez przyznanie w § 9 ust. 1 pkt 4 wzoru
umowy, stanowigcego czes¢ Il SWZ, Zamawiajgcemuwuprawnienia do rozwigzania umowy w przypadku wstrzymania
przez wykonawce robét bez zgody zamawiajgcego, niezaleznie od powstania po stronie wykonawcy obiektywnie
uzasadnionej przyczyny wstrzymania robot, czym Zamawiajgcy narusza rownowage kontraktowg stron oraz
wykorzystuje swojg dominujacg pozycje. Takie skonstruowanie postanowien umowy w sposéb jednoznaczny i
nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, uprzywilejowuje pozycje Zamawiajgcego i narusza zasady rébwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspodlzycia spotecznego i godzi w
nature stosunku prawnego.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w ogtoszeniu
oraz SWZ zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania.



W pismie z 04.04.2023 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w cato$ci zarzuty i oSwiadczyt, ze dokona
zmiany w treSci dokumentow zamodwienia zgodnie z zagdaniami Odwotujgcego i wnidst o umorzenie postepowania
odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden podmiot.

Na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 06.04.2023 r. Izba na podstawie § 13 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajong
Izbe Odwofawczg (Dz. U. poz. 2453) umorzyta postepowanie odwotawcze w sytuaciji wyczerpujgcej przypadek wskazany
w art. 568 pkt 3 Ustawy.

Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 2 2437), Izba nakazata zwréci¢ na rzecz Odwolujgcego kwote
uiszczonego w wysokosci 20.000,00 zt wpisu.

PrzewodniczacCy..........ccoevveiinriniinnnnennennes

Cztonkowie:



