Sygn. akt: KIO 3061/23

POSTANOWENIE
z dnia 25 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Beata Pakulska-Banach

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 25 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 r. przezwykonawce STRABAG Sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody
Polskie z siedzibg w Warszawie reprezentowanym przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Rzeszowie
przy udziale: wykonawcy ,Keller — Polska” Sp. z o.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1.Umarza postepowanie odwolawcze.
2.Nakazuje zwrotz rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznychna rzecz wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605, 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:........ccc e ivruennmrnme s rannennennn

Sygn. akt: KIO 3061/23
Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie reprezentowane przez Regionalny
Zarzad Gospodarki Wodnej w Rzeszowie (zwane dalej: ,zamawiajgcym”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.: Wykonanie robot
budowlanych dla zadania ,Budowa suchego zbiornika przeciwpowodziowego ,,Géra Ropczycka” na rzece Budzisz, na
terenie m. Sedziszéw Matopolski, Géra Ropczycka, Zagorzyce (...)", numer referencyjny: RZR0Z.2710.74.2023.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 pazdziernika
2023 roku, numer 2023/S 191-599352. WartoS¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowigzwany dalej ,odwotujgcym”) w dniu 16 pazdziernika
2023 r. wniést odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, polegajgca na ustaleniu treSci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w tym projektowanych
postanowierh umowy w sposéb naruszajacy przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych (Pzp) oraz przepisy Kodeksu
cywilnego (Kc).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze:

1. przerzuca on na wykonawce ryzyko, ktére zgodnie z prawem powinien ponosi¢ we wlasnym zakresie, przez co
narusza klauzule abuzywne okreslone w art. 433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez:

1) przerzucenie na wykonawce ryzyka za przekazang dokumentacje projektowg i wady projektowe, w tym ponoszenia
~wszelkich kosztow dotyczgcych uregulowania stanu prawnego spowodowanego nieprawidiowym wyniesieniem projektu
w terenie badz na potrzeby ,przebudowy” obiektu” (§ 8 ust 32 pkt 6, § 12 ust 1, § 20 ust 3 pkt d, f, j wzoru Umowy);

2) przerzucenie na wykonawce ryzyka finansowego realizacji przedmiotu zamdwienia w przedtuzonym okresie trwania
umowy, z uwagi nha wystgpienie okolicznosci od niego niezaleznych, zwigzanych z zaniechaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzan przez zamawiajgcego (jak wady dokumentacji projektowej) lub inne podmioty (np. opdznienia
po stronie organéw administracyjnych) badz z powodu wystapienia zdarzen niezaleznych od wykonawcy poprzez



ustanowienie w § 20 ust 3 wzoru umowy mozliwosci zmiany wytgcznie terminu. Zamawiajacy przewiduje przestanki
zmiany terminu bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia m.in. w przypadkach:

a) gdy niedotrzymanie terminu wynika z brakéw lub wady w dokumentac;ji projektowej lub innych dokumentach budowy,
jak réwniez odmiennych od przyjetych w dokumentacji projektowej warunkéw terenowych, w tym istnienie
niezinwentaryzowanych obiektéw budowlanych, sieci, instalacji;

b) wystapienia warunkéw geologicznych, geotechnicznych lub hydrologicznych odbiegajacych w sposéb istotny od
przyjetych w dokumentacji projektowej, rozpoznania terenu w zakresie znalezisk archeologicznych, wystepowania
niewybuch6w lub niewypatdw, c) wystgpienia po stronie wiasciwych organéw opdznien lub zaniechan w podjeciu
czynnosci, do podjecia ktorych sg zobowigzane na mocy przepiséw prawa, jezeli opoznienie takie przekroczy okres,
przewidziany w przepisach prawa, w ktérym czynnosci powinny zosta¢ podjete i nie jest nastepstwem okolicznosci
zawinionych przez Wykonawce,

d) jezeli wystgpi brak mozliwosci wykonywania robét z powodu nie dopuszczania do ich wykonywania przez uprawniony
organ lub nakazania ich wstrzymania przez uprawniony organ wskutek okoliczno$ci niezawinionych przez Wykonawce,
e) wystgpienia przeszkod natury prawnej, technicznej, przeszkod zwigzanych z utratg lub przediuzeniem sie
finansowania inwestyciji

mozliwo$¢ zmiany na podstawie umowy wytgcznie terminu oznacza ze pozostate ryzyko w tym finansowe jest
przerzucone na wykonawce i nie bedzie on miat podstaw prawnych do zmiany umowy w tym zakresie.

2. ustalenie gornego limitu kar umownych w § 15 ust 10 Umowy w wysokosci nie przekraczajgcej wartosci
wynagrodzenia umownego brutto co stanowi, ze taki limit jest pozorny, w rzeczywistosci nie stanowi zadnego limitu
(ograniczenia) i oznacza mozliwo$¢ naliczenia kar umownych do 100% wartosci umowy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1, 2, 3, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 353! Kc w zw. z art. 647 i art.
649 Kc poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego
wskazanego w czes¢ | pkt 1 i 2 odwotania, w tym za wady dokumentacji projektowej, niedostosowanie lub niezgodnosci
tej dokumentacji z prawem, przedtuzenie czasu realizacji umowy z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy a
zaleznych od Zamawiajgcego lub organéw administracyjnych, badz okolicznosci niezaleznych od stron, podczas gdy
przerzucenie takiego ryzyka na wykonawce wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i stanowi
wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego.

2. art. 16 pkt 3 ustawy Pzp i art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 5 Kc, art. 353 Kc i art.
647 Kc w zw. z art. 484 § 2 Kc w zw. z art. 483 Kc i art. 473 § 1 Kc — poprzez ustalenie gérnego limitu kar umownych na
poziomie nieprzekraczajgcym wartosci wynagrodzenia umownego brutto co jest limitem pozornym, zbyt wygérowanym,
nadmiernym i nieproporcjonalnym, oznaczajgcym mozliwo$¢ naliczenia kar do 100 % wartoSci wynagrodzenia
Wykonawcy.

W oparciu o powyzsze odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci - zmiany tresci SWZ i
zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez:

1. W zakresie wskazanym w czedci | pkt 1 odwotania: wyeliminowanie odpowiedzialnosci wykonawcy za wady i
niezgodnosci z prawem przekazanej w Postepowaniu dokumentacji projektowej, a takze wyeliminowania
odpowiedzialnosci finansowej wykonawcy za dziatania i zaniechania zamawiajgcego, organéw administracyjnych lub
0sOb trzecich badz odpowiedzialnoSci za zdarzenia wptywajgce na zmiane terminu realizacji umowy bez zmiany
mozliwosci wynagrodzenia i tak:

1) wykre$lenie z § 8 ust. 32 pkt 6 ostatniego zdania tj. przerzucenia na Wykonawce odpowiedzialnosci za ,Wszystkie
koszty dotyczgce uregulowania stanu prawnego spowodowane hieprawidfowym wyniesieniem projektu w terenie bgdz
potrzeby ,przebudowy” obiektu lub jego cze$ci bedg obcigzaty Wykonawce robét budowlanych’.

2) wskazanie, ze wykonawca bedzie miat uprawnienia do zmiany terminu realizacji umowy oraz wynagrodzenia takze w
przypadkach okreslonych w § 20 ust. 3 jako, ze okoliczno$ci tam wymienione nie lezg po stronie wykonawcy, sg od niego
niezalezne a ich wystgpienie nie jest mozliwe do wyszacowania i wyceny w ofercie. Ponadto okoliczno$ci, w zakresie
w jakim wynikajg z przyczyn lezgcych wytacznie po stronie Zamawiajgcego powinny obcigzac, jego zgodnie z rozktadem
ciezaru odpowiedzialnosci wynikajgcym z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp.

2. W zakresie wskazanym w czesci | pkt 2 odwotania: ustalenie gérnego limitu kar umownych w wysokosci 5 %
wynagrodzenia umownego t. w wysokosci kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od
Wykonawcy.



W dniu 23 pazdziernika 2023 roku wykonawca ,Keller — Polska” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, zgtosit
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie ww. wykonawcy spetnia wymogi, o ktérych mowa w art. 525 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W dniu 25 pazdziernika 2023 r. zamawiajacy ztozyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia w catoSci zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz, dokona czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Odpowiedz na odwotanie zostata podpisana przez osobe
upowazniong do reprezentowania zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 522 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoSci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili 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 czynno$ci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w

przypadku, o ktérym mowa w art. 522.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w calosci i braku przystgpien do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Izba majgc na wzgledzie tre§¢ powotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
umorzyta postepowanie odwotawcze w formie postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) ww. rozporzgdzenia w przypadku umorzenia postepowania odwolawczego przez
Izbe w catosci: koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy
uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystgpit Zzaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu,
- w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Wobec powyzszego Izba orzekta o dokonaniu zwrotu z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na
rzecz odwotujgcego kwoty 20 000,00 zt, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:.........ccoovuvuinnmnnninnienaens



