Sygn. akt: KIO/KD 120/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 stycznia 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 17 grudnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez:

Gmine Jaktorow

ul. Warszawska 33

96-313 Jaktorow

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 11 grudnia 2014 r.,
(znak: UZP/DKUE/W2/421/39(5)14/PF)

w przedmiocie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Budowe boiska
treningowego o sztucznej murawie w Chylicach Gmina Jaktorow”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej nie zostajag uwzglednione.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Jaktoréw - dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp®, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na: ,Budowe boiska treningowego o sztucznej murawie w Chylicach Gmina Jaktorow’.
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej: ,Prezes UZP’) przeprowadzit kontrole dorazng
nastepczg tego postepowania (sygn.: KD/34/14/DKUE), w ktérej stwierdzit naruszenie
przepiséw ustawy Pzp przy udzieleniu tego zamowienia.

W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem, okreslonym w ustaleniach kontrolnych,
Prezes UZP przy piSmie z dnia 11 grudnia 2014 r. (znak: UZP/DKUE/W2/421/39(5)14/PF;
KW-26689/14), przekazat Informacje o wynikach kontroli Zamawiajgcemu, wskazujgc

na mozliwos¢ zgtoszenia zastrzezen w tym zakresie.

Pismem z dnia 17 grudnia 2014 r. Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do Informagiji
o wyniku kontroli Prezesa UZP.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 30 grudnia 2014 r.
(znak: UZP/DKUE/W2//421/39(7)14/PF; KW-27064/14) Prezes UZP nie uwzglednit

zastrzezen i podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli.

Pismem z dnia 30 grudnia 2014 r. (znak: KW-27065/14) Prezes UZP, dziatajgc
na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

zastrzezenia Zamawiajacego do zaopiniowania przez lzbe.

Il
Izba ustalita, Ze podstawg ustalen kontrolnych Prezesa UZP byto przyjecie, ze Zamawiajacy
nie uznajgc za wazng gwarancji ubezpieczeniowej wniesionej przez wykonawce Panorama
Obiekty Sportowe Sp. z o0.0. tytutem =zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i w konsekwencji nie podpisujgc umowy ze wskazanym wykonawcg, natomiast podpisujac jg
z kolejnym wykonawcg - Przedsiebiorstwem Wielobranzowym GRETASPORT, dopuscit sie
naruszenia art. 93 ust. 4 ustawy Pzp.

Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego w rozdziale XV Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
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(dalej: ,SIWZ’) wskazat na wymdg wniesienia przez wykonawce, ktérego oferta zostanie
uznana za najkorzystniejsza, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
10% ceny brutto podanej w ofercie w terminie: najpdzniej w dniu podpisania umowy.
Wybrany w postepowaniu wykonawca - Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. przed
planowanym terminem podpisania umowy ztozyt Zamawiajacemu ubezpieczeniowg
gwarancje nalezytego wykonania umowy kontraktu i usuniecia wad i usterek
nr 32G03/0041/14/0005 z dnia 4 lutego 2014 r. Gwarancja zawierata zapis: ,niniejszym
gwarantuje nieodwotanie i bezwarunkowo na zasadach okre$lonych w niniejszej gwarancji
zaptate naleznoSci:

a) w okresie od 17 lutego 2014 r. do 30 pazdziernika 2014 r. do kwoty 43.844,80 =,
do zaptacenia ktdrych na rzecz Beneficienta Gwarancji Zobowigzany jest
zobowigzany w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy;

b) w okresie od 30 wrzesnia 2014 r. do 15 stycznia 2018 r. do kwoty 13.153,44 =,
do zaptacenia ktdrych na rzecz Beneficienta Gwarancji Zobowigzany jest
zobowigzany w przypadku nie usunigcia lub nie nalezytego usunigecia wad i
usterek, ujawnionych w ww. okresie po podpisaniu protokotu zdawczo-odbiorczego,
na zasadach okre$lonych w umowie objetg gwarancjg”.

Prezes UZP wskazat, ze w dniu 19 lutego 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat
ww. wykonawce, iz nie moze przyjg¢ ww. gwarancji, gdyz nie spetnia ona wymagan ustawy
Pzp i SIWZ i - jak wskazat Zamawiajacy: ,.zgodnie z dyspozycjg art. 151 ust. 3 ustawy Pzp
wymagat zabezpieczenia ,oszczen z tytutu rekojmi za wady”. Zwroty uZyte przez
ustawodawce i powielony w siwz stanowi zatem o zabezpieczeniu:

1) wszelkich roszczen — zardowno umownych, jak | kodeksowych (wskazanych

w art. 556-576 KC);

2) ztytutu rekojmi za wady — ktdra to rekojmia obejmuje, zgodnie z art. 556 § 12 KC:

a) rekojmie za wady fizyczne — art. 556 § 1 KC;

b) rekojmie za wady prawne — art. 556 § 2 KC.
Przedtozona przez Panstwa gwarancja nie jest gwarancjg obejmujgcg wszelkie roszczenia
zamawiajgcego z tytutu wad fizycznych lub prawnych wynikajgce z KC lub umowy.
Przyktadowo pkt 1 ppkt b) gwarancji ogranicza odpowiedzialno$¢ Gwaranta do nie usunigcia
lub nie nalezytego usuniecia wad i usterek i nastepnie w pkt 3 jest zapis, iz gwarancja jest
wazna w ,zakresie usunigecia wad i usterek, o ktorych mowa w pkt 1b”. Tym samym,
gwarancja jest ograniczona do wad i usterek (koniunkcja wskazujgca na wady fizyczne)
i tylko do zakresu usuniecia wad i usterek. Powyzsze potwierdza rowniez pkt 4 ppkt 2)
gwarancji. Uwzgledniajgc powyzsze, przedfozona gwarancja nie spetnia wymagan Pzp

i siwz”.



W zwigzku ze wskazanymi zastrzezeniami Zamawiajgcego do ww. gwarancji,
wykonawca Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. pismem z dnia 21 lutego 2014 r. ztozyt
kolejng gwarancje ubezpieczeniowg nalezytego wykonania kontraktu
nr 04GG03/0441/14/008 z dnia 20 lutego 2014 r. zawierajgca zapis: ,niniejszym gwarantuje
nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach okres$lonych w niniejszej gwarancji zaptate
naleznosci: do kwoty 43.844,80 zt, do zaptacenia ktorych na rzecz Beneficjenta Gwarancji,
Zobowigzany jest zobowigzany z tytutu zaptaty wymaganych kar umownych w zwigzku
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy”. Pismem z dnia 6 marca 2014 r.
Zamawiajgcy poinformowat ww. wykonawce, ze nie moze przyja¢é ww. gwarancji, poniewaz
nie spetnia ona wymagan ustawy Pzp oraz SIWZ, gdyz Zamawiajacy zgodnie z art. 147
ust. 2 ustawy Pzp wymagat zabezpieczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, wykonawca zas przediozyt zabezpieczenie zaptaty wymagalnych kar
umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, a tym samym,
powyzsze jest zakresem wezszym niz wymagany w SIWZ i zapisami ustawy Pzp.
Zamawiajgcy takze w dniu 6 marca 2014 r. poinformowat wykonawce Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT, ze w zwigzku z uchylaniem sie firmy Panorama Obiekty
Sportowe Sp. z 0.0. od podpisania umowy, dziatajgc w trybie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp,
wybiera oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT jako
najkorzystniejszg i prosi o stawienie sie na podpisanie umowy.

Prezes UZP w oparciu o powyzsze podkreslit, ze zastrzezenia Zamawiajgcego co do
treSci przediozonej gwarancji ubezpieczeniowej nr 32G03/0041/14/0005 z dnia 4 lutego
2014 r. sg nieuzasadnione. Wskazat, ze art. 151 ust. 2 ustawy Pzp stanowi jedynie, ze
Zamawiajgcy moze  pozostawi¢ 30% wymaganej wysokosci zabezpieczenia,
na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady, po uznaniu rob6t za nalezycie
wykonane. Podkreslit, ze Zamawiajacy przewidziat takg mozliwos¢ w § 11 pkt 3.2 projektu
umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ, gdzie zapisat: ,Zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy Zzostanie zwroécone w terminie i kwotach jak nizej (...) w ciggu 15 dni
od terminu uptywu okresu rekojmi za wady 30%”. Prezes UZP zgodzit sie z Zamawiajacym,
ze rekojmia ta obejmuje zasadniczo wszystkie wady: fizyczne i prawne, niezasadna jest
jednak argumentacja Zamawiajgcego upatrujgca w uzytym w gwarancji zwrocie: ,wady
i usterki” jedynie wad fizycznych. Prezes UZP dodatkowo zauwazyt, ze zgodnie z § 14
projektu umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ) — Rekojmia za wady, w pkt 2 sam Zamawiajacy
zapisat, iz ,wykonawca gwarantuje nieodpfatnie usuniecie usterek i wad w okresie rekojmi’,
natomiast w pkt 5 zapisat, iz ,w przypadku nie usunigecia przez wykonawce wad i usterek
we wskazanym terminie, zamawiajgcy zleci ich usunigecie innemu wykonawcy, a kosztami

obcigzy wykonawce. W tym przypadku koszty usuwania wad i usterek bedg pokrywane

w pierwszej kolejnosSci z kwoty bedgcej zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy,
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zwanej kaucjg gwarancyjng”. W Swietle powyzszego Prezes UZP uznat, ze wykonawca -
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. przetozyt wazng gwarancje ubezpieczeniowg, ktéra
w petni gwarantowata zaptate naleznosci w przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy oraz w przypadku nie usuniecia lub nienalezytego usuniecia wad w czasie
obejmujgcym okres rekojmi — zgodnie z § 14 pkt 3 projektu umowy — 39 miesiecy, tj. rekojmi
w zakresie usuniecia wad i usterek, bez ograniczenia wad tylko do wad fizycznych.

Ml

Jednoczesnie tez Izba na podstawie tresci zastrzezen od wyniku kontroli dorazne;j
nastepczej ustalita, ze Zamawiajgcy nie zgodzit sie z wynikami kontroli Prezesa UZP.
Wskazat on na dyspozycje art. 151 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis zaktada mozliwosc
zabezpieczenia przez Zamawiajgcego wszelkich roszczen zwigzanych z rekojmig. Podkreslit,
ze w zaméwieniach na roboty budowlane ustawodawca przewidziat szeroki katalog roszczen
przystugujacych Zamawiajgcemu w okresie rekojmi zgodnie z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 656 § 1 kc, art. 637-638 kc oraz 556 -576 kc. Wskazane roszczenia moga
by¢ zwigzane zaréwno z wadami fizycznymi, jak i prawnymi. Zamawiajgcy przyktadowo
wskazat na nastepujace roszczenia:

1) zwigzane z obnizeniem wynagrodzenia — art. 637 § 2 kc, art. 560 § 1 i 3 kc;

2) zwigzane z wymiang rzeczy — art. 560 § 4 kc;

3) zwigzane z naprawnieniem szkody zwigzanej z op6znieniem w dostarczeniu
zamiast rzeczy wadliwej takiej samej ilosci rzeczy wolnych od wad -
art. 561 § 1 kc;

4) zwigzane ze szkodg na skutek istnienia wady — art. 566 § 1 kc, art. 574 kc.

Wedle Zamawiajgcego gwarancja przedtozona przez wykonawce Panorama Obiekty
Sportowe Sp. z 0.0. nie zabezpiecza wszystkich wymienionych roszczen, a tym samym jest
niezgodna z wymaganiami art. 151 ust. 2 ustawy Pzp, zapisami SIWZ i przepisami kodeksu
cywilnego. Zamawiajgcy podkreslit tez, ze gwarancja ta poprzez zapisy zwigzane
z koniunkcjg wad i usterek odnosi sie tylko do wad fizycznych, a wiec nie obejmuje wad
prawnych. Wskazat tez, ze powyzszy zarzut sformutowany przez Zamawiajgcego nie zostat
zakwestionowany ani przez wskazanego wykonawce, ani przez gwaranta i nie zostaty
przedtozone przez nich zadne dodatkowe wyjasnienia czy zapewnienia w tym zakresie.
Zamawiajgcy wskazat tez, ze owa gwarancja nie byla tez gwarancjg obejmujgcg wszelkie
roszczenia Zamawiajgcego z tytutu wad fizycznych lub prawnych wynikajgcych z kodeksu
cywilnego lub umowy. Jako przyktad wskazat pkt 1 ppkt b) gwarancji, ktéry - w ocenie
Zamawiajgcego - ograniczat odpowiedzialno$¢ gwaranta do nie usuniecia lub nienalezytego
usuniecia wad i usterek i nastepnie w pkt 3 zapis, iz gwarancja jest wazna w ,zakresie

usuniecia wad i usterek, o ktorym mowa w pkt 1b°. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego,
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potwierdza, ze gwarancja ta byta ograniczona tylko do zakresu usuniecia wad i usterek, co
potwierdza takze pkt 4 ppkt 2 gwarancji. Zamawiajgcy podniést, ze gwarancja nie
obejmowata innych roszczen, a wiec np. zwigzanych z obnizeniem wynagrodzenia,
z naprawnieniem szkody zwigzanej z opdznieniem w dostarczaniu zamiast rzeczy wadliwej
takiej samej ilosci rzeczy wolnych od wad, szkody na skutek istnienia wady, zwrotu naktadu
na rzecz wadliwg etc. Podkreslit tez, ze nigdzie w SIWZ, ani w projekcie umowy nie wyrazit
zgody na ograniczenie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi i ograniczenie jej tylko do

odpowiedzialnosci za usuniecie lub nie wad i usterek.

Iv.

Krajowa lIzba Odwotawcza, oceniajac zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu
do naruszen wykazywanych w Informacji o wynikach kontroli Prezesa UZP, podzielita
stanowisko Prezesa UZP.

Izba, stwierdzajgc powyzsze, wydata przedmiotowe rozstrzygniecie w sprawie

W oparciu o granice zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajacego od wynikéw kontroli.

Izba podzielita w petni ustalenia faktyczne dotyczgce udzielenia zamdwienia
publicznego objetego kontrolg Prezesa UZP, dokonane w Informacji o wynikach kontroli
doraznej nastepczej Prezesa UZP.

Izba, biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowej sprawie oraz
ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone w Informacji o wynikach kontroli
doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikbw zgtoszone przez
Zamawiajgcego, uwzgledniajgc réwniez tres¢ zastrzezen ztozonych przez Zamawiajgcego,
stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy Pzp przywotanych w Informacji o wynikach kontroli.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy niestusznie uznat, ze pierwsza z przedtozonych przez
wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. tytutem zapieczenia nalezytego
wykonania umowy gwarancja ubezpieczeniowa nr 32G03/0041/14/0005 z dnia 4 lutego
2014 r. byta gwarancjg nieprawidtowa, poniewaz nie zabezpieczata roszczen z tytutu rekojmi
i byta ograniczona tylko do odpowiedzialno$ci za usuniecie lub nie wad i usterek. Zdaniem
lzby przywotana gwarancja ubezpieczeniowa byfta wystarczajgca dla zabezpieczenia
ewentualnych roszczen Zamawiajgcego na etapie realizacji umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Zgodnie z przepisami ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, ktére ma stuzy¢ pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub
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nienalezytego wykonania umowy (art. 147 ust. 2 ustawy Pzp). Oczywistym jest takze, ze
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zamawiajgcy moze dochodzi¢ roszczen
zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamodwienia, jak rowniez z tytutu rekojmi za wady.
Powyzsze posrednio wynika z dyspozycji art. 151 ustawy Pzp, ktéry to przepis w ust. 2
pozwala zamawiajgcemu na pozostawienie maksymalnie 30% wysokos$ci zapieczenia
nalezytego wykonania umowy na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady.
W ocenie Izby tres¢ gwarancji z dnia 4 lutego 2014 r. przediozonej przez wykonawce
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. wskazujgcej na mozliwos¢ dochodzenia roszczen
z tytutu nie usuniecia lub nienalezytego usuniecia ujawnionych wad i usterek w petni
zabezpiecza interesy Zamawiajacego z tytutu rekojmi. Nie mozna zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, ze w pojeciu tym: ,wady i usterki” mieszczg sie tylko wady fizyczne, za$ nie
mieszczg sie ewentualne wady prawne.

Zasadnym w tym zakresie byto przywotanie przez Prezesa UZP w ustaleniach
kontrolnych  postanowien  projektu umowy dotyczgcego niniejszego zaméwienia.
Przywotywany § 14 projektu umowy wprost odnosi sie do kwestii usuniecia przez wykonawce
wad i usterek w okresie rekojmi, co wskazuje na okolicznosé¢, iz sam Zamawiajacy, rowniez
na etapie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, w taki sam sposéb pojmowat
pojecie ,wad i usterek”. Zmiana jego stanowiska po wyborze oferty najkorzystniejszej
W postepowaniu byta nieuzasadniona.

Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na okolicznosé, iz zadne postanowienia SIWZ
W niniejszym postepowaniu nie regulowaty w spos6b bardziej precyzyjny wymogow
Zamawiajgcego co do zabezpieczenia roszczeh z tytutu rekojmi w ramach nalezytego
zabezpieczenia umowy, ktérym dat wyraz dopiero po wniesieniu przez wybranego
w postepowaniu wykonawce zabezpieczenia.

W ocenie Izby nie ma znaczenia w kontekscie oceny prawidtowosci wniesionej przez
wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. gwarancji tytutem nalezytego wykonania
umowy okolicznos¢é, iz zarzut odnoszacy sie do tresci przedtozonej Zamawiajgcemu
gwarancji nie byt kwestionowany przez wskazanego wykonawce czy tez samego Gwaranta.
Wskazany wykonawca, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego przedfozyt mu
kolejng gwarancje tytutem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie miat natomiast
obowigzku wchodzenia w tym zakresie w spor z Zamawiajgcym; tym bardziej takiego
obowigzku nie miat Gwarant. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze to na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek prawidtowego prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
W oparciu o przepisy ustawy Pzp, a takze do podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz jej finansowego zabezpieczenia na zasadach okreslonych w tych
przepisach.



Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie lzby, niestuszne sg uwagi zgtoszone przez
Zamawiajgcego W zastrzezeniach do wynikow kontroli, wskazujgce na brak mozliwosci
uznania za prawidtowe wniesionego przez wykonawce Panorama Obiekty Sportowe
Sp. z 0.0. zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W konsekwencji takze uznanie
przez Zamawiajacego, iz zachodzi w tym zakresie okoliczno$¢, o ktérej mowa w art. 93 ust. 4
ustawy Pzp i wybdr oferty kolejnego wykonawcy jako najkorzystniejsza w postepowaniu,
zdaniem lzby, nie byto prawidtowym dziataniem, zgodnym z przepisami ustawy Pzp.

Tym samym tez, biorgc pod uwage wskazang powyzej argumentacje lzby, jak
rowniez dokonujagc oceny stwierdzonego przez Prezesa UZP naruszenia przepisOw ustawy
Pzp, zdaniem Izby w tym przypadku zastrzezenia Zamawiajgcego co do wynikow kontroli
Prezesa UZP nie zastugujg na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



