Sygn. akt: KIO 1601/20
POSTANOWIENIE e ol
z dnia 10 sierpnia 2020 roku —

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 10 sierpnia 2020 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

13 lipca 2020 roku przez Odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty

w Krakowie, z siedzibg w Krakowie

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 18 000zt

00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty

uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Odwotujgcego - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg

w Pruszkowie

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: By
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Sygn. akt KIO 1601/20
UZASADNIENIE

W dniu 13 lipca 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami, zwanej dalej jako ,PZP”) odwotanie ztozyt

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych pod nazwg: ,Budowa Szkoty
Podstawowej na os. Ztocien w Krakowie w systemie zaprojektuj i wybuduj” prowadzi

Zamawiajacy: Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty w Krakowie, z siedzibg w Krakowie.

Odwotanie ztozono wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej
jako ,SIWZ"), {j..
1) na postanowienie § 1 ust. 11 projektu umowy o tresci: ,Wykonawca osSwiadcza, iz przed
zawarciem Umowy uzyskat od Zamawiajgcego wszystkie informacje, ktore moglyby miec
wplyw na okreslenie ryzyk zwigzanych z realizacjg Inwestycji oraz na prawidfowe ustalenie
zakresu prac i wysokoS¢ wynagrodzenia umownego. Nadto Wykonawca oswiadcza, Ze
zapoznat sie szczegotfowo ze wszystkimi zatoZzeniami inwestycji o dokumentami posiadanymi
przez Zamawiajgcego i ww. informacje i dokumenty okreslajg przedmiot niniejszej Umowy
w sposob wystarczajgcy i gwarantujgcy jej wykonanie w catoSci bez koniecznosci uzupetnien
i ponoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztow",
2) na postanowienie § 1 ust. 12 projektu umowy o tresci: ,Wykonawca o$wiadcza, Ze
przed zawarciem Umowy miaf mozliwoSc zapoznania si¢ z warunkami lokalnymi dla realizacji
inwestycji, w tym w szczegolnosci mozliwoscig urzgdzenia zaplecza budowy, mozliwo$ciami
dojazdu do terenu budowy, ze stanem drog dojazdowych itp. i w zwigzku z tym nie wnosi
i nie bedzie podnosit w przysztosci Zzadnych zastrzezen w tym zakresie",
3) na postanowienie § 11 ust. 1 pkt 2 projektu umowy o treéci: ,[Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng] za niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu wskazanego
w § 7 niniejszej Umowy w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto wskazanego
w § 4 ust 1 umowy za kazdy dzien opéZnienia z zastrzezeniem zmiany terminu zgodnie
Z postanowieniami niniejszej umowy, w szczegolnosci z § 7 ust 5 - kara umowna nie moze
przekroczyé wartosci 50% wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w § 4 ust 1 umowy

z zaslrzezeniem ust 6 niniejszego paragrafu”,



4) na postanowienie § 11 ust. 1 pkt 3 projektu umowy o tresci: ,[Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng] za niedotrzymanie jakiegokolwiek terminu wskazanego
w § 16 ust 2 i ust 3 niniejszej Umowy w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto
wskazanego w § 4 ust 1 umowy za kazdy dzien opdZnienia, kara umowna przewidziana
niniejszym postanowieniem nie moze przekroczyc¢ wartosci 50% wynagrodzenia umownego
brutto okreslonego w § 4 ust 1 umowy”,

5) na postanowienie § 11 ust. 1 pkt 8 projektu umowy o tresci: ,[Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng] za opozZnienie w usunieciu wad i usterek stwierdzonych przy
odbiorze koncowym w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa
w § 4 ust 1 niniejszej umowy za kazdy dzieri opéZnienia liczonym od dnia wyznaczonego na
usunigcie wad i usterek, kara umowna przewidziana niniejszym postanowieniem nie moze
przekroczyc¢ wartosci 50% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 4 ust 1 umowy
z zastrzezeniem ust 6 niniejszego paragrafu”,

6) na postanowienie § 11 ust. 1 pkt 9 projektu umowy o tresci: ,[Wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu kare umowng] za opoZnienie w usunieciu wad i usterek ujawnionych
w okresie gwarancji i rekojmi albo stwierdzonych w trakcie odbioru ostatecznego
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 4 ust 1 niniejszej
umowy za kazdy dzienn opoZnienia liczonym od dnia wyznaczonego na usunigcie wad
i usterek, nie wigcej niz 20% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 4 ust. 1
umowy z zastrzezeniem ust 6 niniejszego paragrafu’,

7) na postanowienie § 11 ust. 1 pkt 10 projektu umowy o tresci: ,Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng kazdorazowo za brak zapflaty lub nieterminowq zapiate
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom lub w przypadku
zawinionego nie przedstawienia Zamawiajgcemu o$wiadczenia Podwykonawcoéw lub
dalszych podwykonawcow, potwierdzajgcego faktyczne otrzymanie zaptaty od Wykonawcy
lub w przypadku konieczno$ci dokonania przez Zamawiajgcego bezposredniej pfatnosci na
rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy w wysokosci 5% wynagrodzenia

umownego brutto okreSlonego w § 4 ust 1 umowy”.

Opisanym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucono haruszenie:
1. art. 7 ust. 1 PZP poprzez brak przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnosci
wykonawcow, a takze naruszenia przez Zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci;
2. art. 353" k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 oraz w zw. art. 139 ust.
1 PZP oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez wykorzystanie pozycji dominujgce;

organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w treéci projektu’ umowy pozycji



Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego,
w sposob stanowigcy naduzycie prawa,

a w konsekwencji naruszenie:

3. art. 29 ust. 112 PZP w zw. z art. 31 ust. 1 PZP poprzez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwe] konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez przerzucenie na
Wykonawce ryzyka dotyczgcych sposobu realizacji zaméwienia, okreslenia prawidtowego
zakresu prac oraz warunkéw terenu budowy, a przez to naruszenie zasady
proporcjonalnoéci;

4. przepisu art. 483 k.c., art. 484 § 2 k.c. i art. 473 § 1 k.c. w zw. art. 353" k.c. oraz art.
58 k.c. wzw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 oraz w zw. art. 139 ust. 1 PZP poprzez zastrzezenie
razgco wygoérowanych kar umownych, a nadto poprzez zastrzezenie kar za ,op6znienie",
co moze sugerowac, ze Zamawiajgcy bedzie dgzyt do natozenia kar umownych w kazdym
wypadku nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego nastgpito z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy. Tak ogdlna zmiana regut odpowiedzialnoéci jest sprzeczna
z art. 473 § 1 k.c., ktéry wymaga sprecyzowania okolicznosci, ktére pomimo braku winy
wykonawcy skutkowac bedg naliczeniem kary umownej,

5. przepisu art. 647 k.c. i 651 k.c. w zw. art. 353" k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c.
w zw. z art. 14 oraz w zw. art. 139 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie projektu umowy
w sposoéb sprzeczny jego istotg, w tym przerzucenia na Wykonawce ryzyka dotyczacego
prawidiowosci zdefiniowania wymagan Zamawiajgcego odnoszgcych sie do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci projektu Umowy
poprzez:
a) zmiang tresci postanowienia § 1 ust. 11 projektu umowy i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Wykonawca oswiadcza, iz przed zawarciem Umowy zweryfikowal w zakresie
nalezytej starannosci wymaganej od wykonawcy robot budowlanych, o jakiej mowa w art.
355 § 2 k.c. przekazang przez Zamawiajgcego dokumentacje stanowigcg podstawe ztozenia
oferty i zawarcia Umow”,
b) zmiane tresci postanowienia § 1 ust. 12 projektu umowy i nadanie mu nastepujacego
brzmienia: ,Wykonawca o$wiadcza, ze przed zawarciem Umowy zweryfikowal w zakresie
nalezytej starannoSci wymaganej od wykonawcy robot budowlanych, o jakiej mowa

w art. 355 § 2 k.c. warunki lokalne dla realizacji inwestycji.”



c) zmiane tresci postanowienia § 11 ust. 1 pkt 2 projektu umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,[Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu] kare umowng za zwloke
w dotrzymaniu jakiegokolwiek terminu wskazanego w § 7 niniejszej Umowy w wysokoSci
0,1% wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 4 ust. 1 umowy za kazdy dzieri
zwioki z zastrzezeniem zmiany terminu zgodnie z postanowieniami niniejszej umowy,
w szczegolnoSci z § 7 ust 5 - kara umowna nie moze przekroczy¢ wartosci 15%
wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w § 4 ust 1 umowy z zastrzezeniem ust. 6
niniejszego paragrafu’,

d) zmiane tresci postanowienia § 11 ust. 1 pkt 3 projektu umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,[Wykonawca zaplaci Zamawiajgcemu kare umowng] za zwloke
w dolrzymaniu jakiegokolwiek terminu wskazanego w § 16 ust. 2 i ust 3 niniejszej Umowy
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 4 ust 1 umowy za
kazdy dzien zwfoki, kara umowna przewidziana niniejszym postanowieniem nie moze
przekroczy¢ wartosci 15% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 4 ust 1
umowy’,

e) zmiang tresci postanowienia § 11 ust. 1 pkt 8 projektu umowy i nadanie mu
nastgpujgcego brzmienia: ,[Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng] za zwiloke
w usunigciu wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze koricowym w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 niniejszej umowy za kazdy
dzien zwfoki liczonym od dnia wyznaczonego na usuniecie wad i usterek, kara umowna
przewidziana  niniejszym  postanowieniem nie moze przekroczy¢ wartosci  15%
wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w § 4 ust 1 umowy z zastrzezeniem ust 6
niniejszego paragrafu’,

f) zmiang tresci postanowienia § 11 ust. 1 pkt 9 projektu umowy i nadanie mu
nastgpujgcego brzmienia: ,[Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng] za zwloke
w usunigciu wad i usterek ujawnionych w okresie gwarancji i rekojmi albo stwierdzonych
w trakcie odbioru ostatecznego w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brultto,
0 ktorym mowa w § 4 ust. 1 niniejszej umowy za kazdy dzien zwiloki liczonym od dnia
wyznaczonego na usunigcie wad i usterek, nie wigecej niz 15% wynagrodzenia umownego
brutto okreSlonego w § 4 ust 1 umowy z zastrzezeniem ust 6 niniejszego paragrafu”

o)) zmiane tresci postanowienia § 11 ust. 1 pkt 10 projektu umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng kazdorazowo
za brak zapfaty lub nieterminowg zapfate wynagrodzenia podwykonawcom fub dalszym
podwykonawcom w  przypadku zawinionego nie przedstawienia Zamawiajgcemu
os$wiadczenia Podwykonawcow lub dalszych podwykonawcdw; potwierdzajgcego faktyczne

ofrzymanie zaptaty od Wykonawcy Ilub w przypadku koniecznoSci dokonania przez



Zamawiajgcego  bezposSredniej pfatnosci na rzecz podwykonawcy Ilub  dalszego
podwykonawcy w wysokosci 2.000 zt".

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 PZP. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku budowlanym,
w tym w zakresie inwestycji realizowanych w trybie ustawy PZP. Na skutek uchybien
Zamawiajgcego, ktore stanowig przedmiot zaskarzenia odwotania, Odwotujgcy mimo
posiadania odpowiednich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia w realizacji prac
stanowigcych przedmiot zamowienia nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowe;
i zgodnej z PZP oferty.

Odwotujgcy bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz realizacji zamowienia
zgodnie z jej warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Tres¢ umowy, jaka
opracowat Zamawiajacy, narusza przepisy PZP i zasady okreslone w Kodeksie cywilnym.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokoséci na rachunek UZP. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana

Zamawiajgcemu. Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwolawczej ustalil i zwazyl, co nastepuje:
Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze Stron.

Odwotujgcy, w dniu 7 sierpnia 2020 roku, przed wyznaczonym terminem posiedzenia
i rozprawy przed lzbg, ztozyt o$wiadczenie o wycofaniu odwotania w catoéci. Oswiadczenie
o cofnieciu odwotania zostato ztozone przez osobg umocowang do dziatania w imieniu

wykonawcy.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie
oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzyé postgpowanie
odwotawcze w niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnigciu odwotania uznac
nalezy za o$wiadczenie najdalej idgce zilozone przez Strong, ktéra zainicjowata
postepowanie odwotawcze. Ztozenie takiego o$wiadczenia warunkuje zakonczenie
postepowania odwotawczego bez konieczno$ci rozpoznawania zarzutow i merytorycznego
stanowiska Izby. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu

kontynuowania sporu przed |zba.



Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okolicznosc, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwréci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).
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