Sygn. akt: KIO 3468/23
POSTANOWENIE
z dnia 1 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 1
grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 20 listopada 2023 r.
przez wykonawce: Z.F. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg Z.F. EKO-OGROD ZF. Konserwacja
Terenow Zielonych, ul. Katowicka 36b, 43-100 Tychy, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski
Zarzad Ulic i Mostéw, ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy,

postanawia:

1.umarza postepowanie odwotawcze;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznychna rzecz wykonawcy: Z.F. prowadzacy
dziatalno$¢é gospodarcza pod firmg Z.F. EKO-OGROD ZF. Konserwacja Terenéw Zielonych, ul. Katowickz
36b, 43-100 Tychy kwoty 9 000 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605), na niniejsze postanowienie

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:..........ccovierniriinnninnnnnnns
Sygn. akt: KIO 3468/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miejski Zarzad Ulic i Mostéw z siedzibg w Tychach prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamoéwien Publicznych (j. Dz. U. z 2023
r. poz. 1605), w trybie podstawowym bez negocjacji w przedmiocie: ,,Kompleksowe zadanie polegajgce na biezgcym
utrzymaniu, remoncie oraz budowie studzienek $ciekowych i przykanalikow w ciggu drég i ulic na terenie miasta Tychy w
2024 roku.”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
2023/BZP 00490389/01 w dniu 13 listopada 2023 r. W tym samym dniu Zamawiajacy opublikowat dokumenty
zamowienia, w tym SWZ i wzér umowy.

Wykonawca, Z.F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EKO-OGROD ZF. Konserwacja Terenéw
Zielonych z siedzibg w Tychach, wniést w dniu 20 listopada 2023 r. odwotanie wobec czynnos$ci i zaniechania
Zamawiajgcego podjete w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonego powyzej, polegajagce na
uksztattowaniu postanowien dokumentéw zamoéwienia w sposob naruszajacy przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 436 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie wskazania limitu kar umownych, mimo, ze ustawa Pzp nakazuje, by umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego okreslata limit kar umownych.
2)a) art. 431 Pzp, art. 8 ust.1 Pzp w zwigzku z art. 647 i 654 Kodeksu cywilnego i art. 353 (1) Kodeksu cywilnego oraz
art. 58 § 3 Kodeksu cywilnego, poprzez uksztattowanie terminu na odbiér okreslonych prac (w istocie odbior czesciowy)
w sposOb naruszajgcy podstawowe obowigzki inwestora wzgledem wykonawcy, w sposob wskazujgcy na brak
wspotdziatania przy realizacji umowy, pomimo tego, ze obowigzkiem inwestora jest obowigzek odbioru obiektu.
Okreslenie bardzo dtugich terminéw odbioru podczas jednego z niewielu obowigzkéw zamawiajgcego narusza takze
zasady wspdlzycia spotecznego.

b) art. 431 Pzp, art. 8 ust.1 Pzp w zwigzku z art. 647 i 654 Kodeksu cywilnego i art. 353 (1) Kodeksu cywilnego, a
takze poprzez uksztattowanie odbioru protokotu zaawansowania prac przez Inspektora w sposob wskazujgcy na odbiér



bezusterkowy, co zostato w szczegolnosci wskazane w § 9 ust. 2 umowy poprzez wskazanie, ze w przypadku
wskazania nieprawidiowo$ci wykonawca musi poprawi¢ protokdt i ponownie zfozyé, a protokdt ten jest podstawg do
wystawienia faktury, podczas, gdy przepis art. 647 Kodeksu cywilnego wskazuje, ze inwestor jest zobowigzany do
odbioru obiektu i zaptaty wynagrodzenia. Postanowienie to narusza takze art. 106i ust. 3 ustawy o VAT, bowiem poprzez
uzaleznianie wystawienia faktury od nieprawidtowo$ci w protokole (nawet nie w wykonanych robotach budowlanych) i
stanu niepewnos$ci co do mozliwosci wystawienia faktury (krotnos¢ 14 dni), pomimo, iz przepis ten stanowi o okreslonym
momencie i czasie, kiedy wykonawca moze wystawi¢ fakture.

3)art. 8 ust.1 Pzp w zwigzku z art. 483 § 1i 353 (1) i 5 Kodeksu cywilnego, poprzez uksztattowanie kar umownych z
tytulu odstgpienia w sposdb naruszajgcy zasady wspdizycia spotecznego oraz sprzecznie z przepisem art. 483 § 1
Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, iz kara umowna nalezy sie za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zobowigzania
niepienieznego, a postanowienia umowy wskazuja, ze zamawiajgcy moze odstagpi¢ od umowy i natozy¢ kare umowng w
sposob zupetnie niezalezny od wykonawcy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)okreslenia limitu kar umownych na tgcznym poziomie 10% poprzez wprowadzenie do § 11 ust. 8 postanowienia
umownego o nastepujgce;j tresci:

Laczna wysokos$c¢ naliczonych wykonawcy kar umownych nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia brutto o ktorym
mowa w§ 2 ust.1 umowy.”

2)zmiane terminu potwierdzenia protokotu stanu robot przez Inspektora nadzoru do 5 dni, poprzez zmiane § 9 ust. 2 w
sposob nastepujacy:

LProtokot stanu robdt Inspektor Nadzoru potwierdza w terminie do 5 dni od jego ztoZenia, z zastrzeZzeniem Ze w przypadku
stwierdzenia przez Inspektora Nadzoru w ztoZzonym protokole nieprawidfowosci Wykonawca zobowigzany jest do ich
poprawienia i ponownego ztoZenia Zamawiajgcemu, jednakze Zadne nieprawidfowoS$ci nie w protokole stanu robdt nie
spowodujg niemozlinosci wystawienia przez Wykonawce faktury za wykonane roboty wskazane w protokole stanu robot.
Tylko wady istotne mogg byc¢ podstawg do odmowy potwierdzenia przez Inspektora Nadzoru protokofu stanu prac.
Poprawiony protokdt stanu robdt Inspektor Nadzoru potwierdza wterminie do 5 dni od dnia jego ztoZenia, jednakZe od jego
poprawienia nie zaleZy takze moZliwno$¢ wystawienia przez Zamawiajgcego faktury.”

3)wykreslenie § 11 ust.2 pkt [) wzoru umowy.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 listopada 2023 r., przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej informacije o
dokonaniu modyfikacji tresci SWZ w dniu 23 listopada 2023 r. w zakresie Projektowanych postanowiers umowy i przestat
w zafgczeniu powyzszg modyfikacje udostepniong w dniu 23 listopada 2023 r. na stronie internetowej prowadzonego
postepowania.

Wykonawca Z.F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EKO-OGROD Z.F. Konserwacja Terenéw
Zielonych, pismem z dnia 1 grudnia 2023 r. przestanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w tym dniu, tj.przed
otwarciem rozprawy w sprawie odwotawczej, zatytulowanym ,Cofniecie odwofania” ztozyt oSwiadczenie, ze cofa
whniesione odwotanie. Jednocze$nie Odwolujacy wskazal, iz cofniecie odwotania jest wynikiem zmodyfikowania przez
Zamawiajgcego specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposéb uwzgledniajgcy zadania Odwotujgcego.

Odwotujacy podniost takze, ze wobec zmiany SWZ przez Zamawiajgcego dalsze postepowanie stato sie zbedne.
W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci ze wzgledu na stwierdzenie, Zze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, zgodnie z art. 568 pkt 2 Pzp, stosownie do § 9
ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania koszty
postepowania znosi sie wzajemnie. Odwolujgcy wnidst o zniesienie kosztéw postepowania odwotawczego.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Uwzgledniajgc o$wiadczenie Odwolujgcego z dnia 1 grudnia 2023 r. o cofnigciu wniesionego odwotania, ktore
zostato ztozone w pismie Odwotujgcego z dnia 1 grudnia 2023 r., Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1 w zw. z art.
520 ust. 1 oraz art. 553 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1605), umorzyla postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.

Wobec cofniecia odwotania przez Odwotujgcego, Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania
odwotawczego w oparciu o przepis art. 568 pkt 2 Pzp, bowiem o$wiadczenie wykonawcy o cofnieciu wniesionego
odwotania wywotuje skutek ex tunc, tj. skutek wsteczny obejmujacy czynno$é prawng wniesienia odwotania. Stosownie
do art. 520 ust. 2 Pzp, cofnigte odwotanie nie wywotuje skutkbw prawnych jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania
do Prezesa Izby. Wobec cofniecia odwotania, zarbwno czynno$é wniesienia odwotania, jak i wszystkie pozniejsze
czynnoSci w postepowaniu odwotawczym tracg byt prawny. Skoro zatem odwotanie zostato cofniecie, to Izba ma
obowigzek umorzy¢ postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 1 Pzp.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 lit.a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia



30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437), Izba orzekta o dokonaniu zwrotu z rachunku
bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego kwoty stanowigcej 90% uiszczonego przez
Odwolujgcego wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy:..........cccovierirnrnnnnnnnnss



