Sygn. akt: KIO 690/23

POSTANOWIENIE

z dnia 24 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz

Maigorzata Rakowska

Protokolant:

Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu w dniu 24 marca 2023 roku w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Uczestnikow
postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2023
roku przez wykonawce: Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 12A, 02-673
Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Miasto Rzeszow - Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie
przy udziale:

A) PORR Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Hotubcowa 123, 02-854

Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 690/23 po stronie
odwotujacego,

B) Swietelsky Rail Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Krakowie, ul. Wielicka 250, 30-663
Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 690/23 po stronie odwotujgcego
postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Mostostal
Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy zfotych zero groszy),
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ........ccoviiiiiiiiiiiiean
Sygn. akt: KIO 690/23
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miasto Rzeszo6w - Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie, prowadzgcy postepowanie w imieniu i na
rzecz Zamawiajgcego Urzad Miasta Rzeszowa Wydziat Zaméwienh Publicznych, ul. Rynek 1, 35-064 Rzeszéw, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa DW 878 od al. Tadeusza Rejtana w Rzeszowie

do ul. Generata Stanistawa Maczka”, znak sprawy: ZP-A.271.33.2023, zwane dalej ,Postepowaniem”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 marca 2023 r., o numerze 2023/S
045-131986. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp” lun
.Pzp”.



W dniu 13 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa zwanego dalej
»,Odwolujgcym” wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w
sposoOb naruszajgcy przepisy zawarte w tej ustawie oraz w ustawie z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 .
poz. 1360 z p6zn. zm.), dalej ,KC”.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) naruszenie art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 KC oraz art. 99 ust. 1 Pzp poprzez brak
jednoznacznego wskazania w postanowieniach § 3 i § 4 Projektowanych Postanowien Umowy, dalej ,PPU”,
stanowigcych zatgcznik nr 2 do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, dalej ,SWZ', jak tez w jakimkolwiek innym
miejscu SWZ, wydzielonego etapu prac w ramach realizacji inwestycji, po ktérego zakoriczeniu nastgpi wyptata
pierwszej transzy dofinansowania, o ktérej mowa w § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a PPU, a tym samym brak jednoznacznego
opisu przedmiotu zamowienia w zakresie okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co
uniemozliwia wykonawcom oszacowanie zapotrzebowania na finansowanie wiasne, a w konsekwenciji
oszacowanie ceny oferty, powodujgc brak transparentno$ci postepowania, ryzyko ztozenia przez wykonawcow
réznych, nieporownywalnych wzgledem siebie ofert bgdz

wigc ograniczenie konkurencyjnosci postgpowania poprzez zaniechanie ubiegania sie wykonawcow

0 udzielenie przedmiotowego zamoéwienia,

2) naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 i art. 3531 KC poprzez uzaleznienie
przez Zamawiajgcego w postanowieniach § 9 ust. 2 pkt 1 lit. a, ust. 3, ust. 6, ust. 8 i ust. 11 PPU dokonania odbioru
koncowego robot, a w postanowieniu § 8 ust. 6 PPU takze dokonania odbioru ostatecznego w danej czesci robot —
od usuniecia wszelkiego rodzaju wykrytych wad i usterek (niezaleznie od ich rodzaju), a nie tylko wad istotnych, co
w konsekwenciji prowadzi do mozliwosci wstrzymania ptatno$ci wynagrodzenia odpowiednio za dang, czes¢
zamowienia, jak i pdzniej za cato$¢ zamodwienia do momentu wydania bezusterkowego protokotu koncowego
odbioru robét za caly przedmiot zaméwienia oraz liczenia biegu terminu rekojmi i gwaranciji od podpisania takiego
protokotu, podczas gdy odmowa podpisania takiego protokotu, jak i brak zaptaty umoéwionego wynagrodzenia
naruszajg podstawowe obowigzki inwestora wobec wykonawcy w robotach budowlanych okreSlone w ustawie Pzp
zasady prowadzenia postepowania o zaméwienie publiczne oraz zasade swobody umow,

3) naruszenie art. 8 ust. 1116 pkt 1i 3, art. 17 ust. 1 pkt 1 Pzp, a takze art. 484 § 1, art. 3531, art. 5iart. 487§ 2
KC poprzez okreslenie w § 12 ust. 1 pkt 12, 5i 6 oraz w ust. 2 PPU poszczegdinych kar umownych oraz limitu
kar umownych w sposéb wygoérowany i nadmierny, a przez to w sposéb sprzeczny z zasadg proporcjonalnosci i
wymaganiami okreslonymiw szczegotowych przepisach Pzp oraz w sposéb sprzeczny z

podstawowymi zasadami zobowigzan, tj. zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego

i zasadami wspodizycia spotecznego, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i w
sposob nieuzasadniony powoduje konieczno$¢ podwyzszenia cen ofert wykonawcow z uwagi na konieczno$é
uwzglednienia przez nich nieproporcjonalnego ryzyka finansowego z uwagi na potencjalne ryzyko obcigzenia
Wykonawcy nadmiernie wygdrowanymi karami umownymi, co w Zaden sposob nie przektada sie na zapewnienie
najlepszej jakosci wykonania robot budowlanych i stanowi naruszenie zasady uzyskania najlepszych efektow
zamowienia,

4) naruszenie art. 8 ust. 1i 16 pkt 1 Pzp, a takze art. 484 § 1 oraz art. 353" iart. 5KC poprzez okre$lenie w § 12
ust. 3 PPU limitu odpowiedzialno$ci na poziomie moggcym przekroczy¢ wysoko$é wynagrodzenia Wykonawcy, co
zdecydowanie wptywa na ograniczenie konkurencyjnosci postepowania i stoi w sprzecznosci z zasadg

proporcjonalnosci

i podstawowymi zasadami prawa zobowigzan, tj. zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasadami
wspodizycia spotecznego,

5) naruszenie art. 16 pkt 1 Pzp poprzez sformutowanie w postanowieniach rozdz. XVl pkt 4 ppkt 1i5 SWZ
(Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy) wymogu ograniczajgcego Gwaranta w zakresie mozliwosci
sformutowania postanowien gwarancji moggcych zawiera¢ postanowienia utrudniajgce zdaniem Zamawiajgcego
dochodzenie roszczen,

co w praktyce utrudnia konkurencje w postepowaniu w $wietle powszechnej praktyki bankéw, wprowadzajgcych
ograniczenia w swoich dokumentach gwarancyjnych,

6) naruszenie art. 439 ust. 112w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie
w § 3 ust. 6 pkt 3 PPU poziomu zmiany ceny materiatdw lub kosztdéw, uprawniajgcego strony do zgdania zmiany
wynagrodzenia (1j. potrocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych) w wysokosci nie nizszej niz 3%,
a zatem na poziomie zbyt wysokim w stosunku do obecnych nieprzewidywalnych realiéw rynkowych, co w tym
przypadku skutkowa¢ moze ograniczeniem konkurencyjnosci postepowania (naruszenie zasady uczciwej



konkurencji w postepowaniu), niezapewnieniem efektywno$ci realizacji zamowienia i w konsekwenciji
zniecheceniem wykonawcow do udziatu w ubieganiu

sie o przedmiotowe zamowienie publiczne.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
wprowadzenia zmian w tresci SWZ (w tym w Projektowanych Postanowieniach Umowy) w sposo6b okreslony w
uzasadnieniu odwotania oraz zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych.

W dniu 16 marca 2023 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Odwotujgcego wykonawca
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

W dniu 17 marca 2023 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Odwotujgcego wykonawca
Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

W dniu 22 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie,
w ktorej Zamawiajgcy oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z treScig odwotania, zarzutami odwotawczymi sformutowanymi
przez Odwolujgcego, uzasadnieniem tych zarzutow oraz zgdaniami okreslonymi w odwotaniu, wnosi o jego oddalenie
jako bezzasadnego, a wiec nie zastugujgcego na uwzglednienie, z wyjagtkiem zarzutu nr 1 oraz czesciowo zarzutu nr 3
(w czesci dotyczagcej kar umownych zawartych w § 12 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 w zakresie istotno$ci samych zarzutéw), ktore
zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego, oraz wnosi o obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania.

W dniu 23 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Odwoltujagcego Cofniecie Odwotania,
w ktéorym Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z czesciowym uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutéw
odwotania w zakresie zarzutu opisanego w pkt 1 i pkt 3 (cze$ciowo) petitum odwotania, cofa odwotanie wniesione w dniu
13 marca 2023 roku w pozostatym zakresie i wnosi o0 umorzenie postepowania odwotawczego oraz zwrot wpisu tytutem
wniesionego odwotania.

W tych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i
wycofania pozostatych zarzutéw przez Odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia czesci zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych
zarzutow.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w sposéb niebudzgcy watpliwosci wyrazit wole uwzglednienia zarzutu
podniesionego w odwotaniu w pkt 1 i 3 (cze$ciowo) petitum odwotania natomiast Odwotujgcy réwniez w sposéb
niebudzacy watpliwosci wycofat pozostate zarzuty odwotania. Do postgpowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zgodnie z art. 522 ust. 3 oraz art. 568 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zaistniaty przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego.

W tym stanie rzeczy, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita okoliczno$¢, ze uwzglednienie w czesSci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu oraz wycofanie przez Odwolujgcego pozostatych zarzutéw nastgpito przed otwarciem
rozprawy, zatem z mocy ustawy koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujac dokonanie na rzecz
Odwolujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ......ocoevvviiiiiiiiiieean
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