Sygn. akt: KIO 29/21
POSTANOWENIE
z dnia 27 stycznia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska
Katarzyna Brzeska
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu Stron w dniu 27 stycznia 2021 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu
4 stycznia 2021 roku przez Odwolujgcego Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gming Olsztyn, reprezentowana przez Prezydenta Olsztyna
z siedzibag w Olsztynie
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2.nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 18 000zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy ztotych zero groszy) stanowiacej 90% kwoty uiszczonego wpisu na rzecz Odwolujacego - Budimex
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity
Dz.U.2019 r,, poz. 2019 ze zmianami) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonko\me

Sygn. akt KIO 29/21
UZASADNIENIE

Dnia 4 stycznia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie przepisow ustawy
Prawo zaméwien publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawcaBudimex Spétka Akcyjna z
siedziba w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. Przebudowa
i rozbudowa hali widowiskowo - sportowej Urania w Olsztynieprzez Zamawiajgcego Gmine Olsztyn, reprezentowang
przez Prezydenta Olsztyna z siedzibg w Olsztynie Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2020 r. pod nr 2020/S 251-627365.

Odwotanie ztozono od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej jako: ,SIWZ"), w sposéb naruszajacy przepisy ustawy Pzp i kodeksu cywilnego. Odwotujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie w szczegolnosci nastepujacych przepiséw:

1.art. 22 ust. 1a w zw. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunkéw udziatu
w zakresie dosSwiadczenia wymaganego od wykonawcy oraz oséb dedykowanych do petnienia funkcji kierownika
budowy, kierownika robdt branzy sanitarnej, kierownika robo6t branzy elekirycznej oraz kierownika robét branzy
teletechnicznej, o ktérych mowa odpowiednio w Rozdziale V ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) lit. a) - d) SIWZ, w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposdb dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy zasade réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji;

2.art. 91 ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert pn.
,Doswiadczenie Kierownika Budowy” w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

3.art. 91 ust. 1, ust. 2, ust. 2¢, ust. 2d oraz ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust.
112 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego poprzez ustanowienie kryterium pn. ,Przejecie ryzyka przez Wykonawce”
godzacego w istote formutowania kryteriow oceny ofert i zasade uczciwej konkurencji poprzez premiowanie ofert nie
dajgcych realnej korzysci na etapie realizacji zaméwienia, majgcego de facto wymiar kryterium o charakterze
podmiotowym, sformutowanego w sposob niejednoznaczny i niezrozumiaty;

4.art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw.

z art. 5 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 140 ust. 1 w zw. z art. 144
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w § 2 ust. 10 Umowy uprawnienia do jednostronnego
zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy, bez wskazania zakresu mozliwych zmian z tego wynikajacych, co godzi w
zasade niezmienno$ci zakresu $wiadczenia, generujgc ryzyka niemozliwe do skalkulowania,

a w konsekwencji narusza rébwnowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego;

5.art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego w zw.

z art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach
Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru robét oraz wyptaty wynagrodzenia do czasu usuniecia wad w przypadku
wystgpienia wad nieistotnych, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

6.art. 139 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 473 § 1 kc

w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484 § 2 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajgcego w ramach Umowy kar umownych za op6znienie bez precyzyjnego okreslenia podstaw ich naliczania, jak



réwniez zastrzezenie kar umownych

0 razgco wygoérowanej wysokosci.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ i
ogtoszenia 0 zamdwieniu w sposdb wskazany
w uzasadnieniu odwotania.

Odwotlujacy podnidst, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz jest On wykonawcag zainteresowanym
pozyskaniem zamodwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta
polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamowienia, a w konsekwencji osiggnieciu zysku
w zwigzku z jego realizacja.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2020 r. Tego samego dnia
opublikowana zostata przez Zamawiajgcego SIWZ wraz z zatgcznikami. Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania
w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie ztozono w ustawowym terminie z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu, gdyz ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2020 r. Tego samego
dnia opublikowana zostata przez Zamawiajgcego SIWZ wraz z zatgcznikami. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania
w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zaméwien Publicznych z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato w dniu 24 grudnia 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia
mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych.

Jednoczes$nie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamoéwien
Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie z ktérym do postepowan odwotawczych
oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni zado$s¢ wymogom proceduralnym
zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych.

Do momentu wydania niniejszego postanowienie, w aktach sprawy nie uwidoczniono zgtoszenia przystgpienia po
zadnej ze stron.

Odwotujgcy, w dniu 26 stycznia 2021 roku, przed wyznaczeniem terminu posiedzenia i rozprawy przed Izbg ztozyt
os$wiadczenie o wycofaniu odwotania w catosci. Oswiadczenie
o cofnieciu odwotania zostato ztozone przez osobe umocowang do dziatania w imieniu wykonawcy.

Skitad orzekajgcy Izby, dziatajgc na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp
postanowit umorzy¢ postepowanie odwolawcze w niniejszej sprawie, poniewaz o$wiadczenie o cofnieciu odwotania
uzna¢ nalezy za o$wiadczenie najdalej idgce zilozone przez Strone, ktoéra zainicjowata postepowanie odwotawcze.
Ztozenie takiego oswiadczenia warunkuje zakonczenie postgpowania odwotawczego bez konieczno$ci rozpoznawania
zarzutéw i merytorycznego stanowiska lzby. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu
kontynuowania sporu przed Izba.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita okolicznos¢, iz
cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwolujgcego nalezato zwrocié 90% kwoty wpisu uiszczonego na rachunek Urzedu
Zamowien Publicznych, czyli kwote 18 000,00 zt, stosownie do art. 557
i art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz § 9 ust. 1 pkt 3a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami).

Przewodniczacy:

Czlonkow|e



