KIO 3326/24

POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 2 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

po rozpoznaniu w dniu 2 pazdziernika 2024 roku w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
postepowania odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrze$nia 2024r. przez
wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Komunikacji w
Koninie sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie

postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz

Odwolujgcego kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od
odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczgca:
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miejski Zaklad Komunikacji w Koninie sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019r. Prawo zamdéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: ,ustawa
Pzp”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamoéwienia pn. ,Budowa zajezdni autobusowej
wraz z towarzyszaca jej infrastrukturg oraz budowa stacji tankowania wodoru”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2024 r. pod
numerem 525108-2024, numer wydania: DZ.U.S: 170/2024.

W dniu 12 wrzesnia 2024r. wykonawca — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia
dotyczgcej Postepowania (dalej jako: ,SWZ’), w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie

do$wiadczenia wymaganego od wykonawcy (zdolnos¢ techniczna lub zawodowa), o ktérych mowa w Rozdziale 7 pkt 4)
lit. a) ppkt aa) oraz cc) SWZ w sposéb nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, a co za tym idzie w sposo6b
dyskryminujacy wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia i naruszajgcy zasade réwnego traktowania i uczciwe;j
konkurenciji (zarzut nr 1);

2. art. 112 ust. 1w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
sformutowanie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wymaganego od osoby kierownika
branzy instalacyjnej dedykowanego do realizacji zamowienia, o ktdrych mowa w Rozdziale 7 pkt 4) lit. b) ppkt cc)
SWZ w sposéb nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposéb dyskryminujacy
osoby zdolne do wykonania zaméwienia i naruszajgcy zasade rownego traktowania i uczciwej konkurenciji (zarzut
nr 2);

3. art. 121 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 462 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie do osobistego wykonania zakresu prac w postaci robot budowlanych instalaciji
wodorowej wraz z instalacja elektrolizera oraz kottowni wodorowej, ktére nie majg charakteru kluczowego w
okolicznosciach przedmiotowej

inwestycji, a w konsekwencji ograniczenie mozliwosci korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego i podwykonawstwa, w
sytuacii, w ktorej zgodnie z praktyka rynkowg tak okreslony zakres prac lezy w kompetenciji specjalistycznych podmiotow,
nie majacych potencjatu do uczestnictwa w postepowaniu w charakterze wykonawcy, co stanowi o naruszeniu zasad
uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci (zarzut nr 3);

4. art. 8ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 643 KC w zw. z art. 577§4



KC w zw. z art. 56881 KC w zw. z art. 453 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Umowy postanowien dotyczgcych zasad odbioru robét budowlanych i dokumentacii projektowe;j
zastrzegajgcych prawo a nie obowigzek dokonania odbioru, uzalezniajgcych wyptate naleznego wynagrodzenia, a
takze rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi oraz zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usuniecia wszelkich
wad zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac
jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcédw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow
(zarzut nr 4);

5. art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i
353(1) KC poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu wstrzymanie wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania dowodow i oswiadczen potwierdzajgcych
zapfate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow bez wskazania cze$ci zatrzymywanego wynagrodzenia w
sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia
tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktdérego nie przedstawiono dowoddw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow (zarzut nr 5);

6. art. 433 pkt 3) ustawy Pzp, w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353(1) KC w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien, z ktdrych wynika odpowiedzialno$¢
wykonawcy za okolicznosci za ktére wylaczng odpowiedzialno$é ponosi zamawiajacy, tj. za prawidtowo$¢
identyfikacji uwarunkowan istotnych z punktu widzenia realizacji zaméwienia, przektadajgcych sie na tres¢
dokumentaciji postepowania, przy jednoczesnym definiowanie zobowigzan wykonawcow poprzez zdarzenia
przyszie i niepewne, nieujete w dokumentacji postepowania, co stanowi o przerzuceniu na wykonawcow wszelkich
ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamoéwienia, co stanowi klauzule
abuzywna, prowadzgca do naduzycia przez Zamawiajgcego prawa do ksztattowania postanowienh umownych i
jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcoéw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 6);

7. art. 8ust. 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.
48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy kar
umownych i gérnego ich limitu o razgco wygérowanej wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym
réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej (zarzut nr 7);

8. art. 439 ust. 1iust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie w ramach Umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuaciji zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia
wbrew wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajgcy idee waloryzaciji i bedgcy sprzeczny
z celem okre$lonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywno$¢ i nierealnosc¢ (zarzut nr 8);

9. art. 138 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu skfadania
ofert, uniemozliwiajgcego prawidtowe przygotowanie i oszacowanie oferty, nieuwzgledniajgcego skali ztozonosci i
skomplikowania przedmiotu zamdwienia, co w konsekwencji oznacza brak respektowania zasady
proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji (zarzut nr 9).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o:
1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci SWZ i ogtoszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 wrzesnia 2024 r. oSwiadczyt, ze czeSciowo uwzglednia zarzut nr 1
odwolania, tj. w czesci dot. nastepujgcego postanowienia SWZ w Rozdziale 7 pkt 4) lit. a) SWZ: ,cc) co najmniej jedng
robote budowlang w formule zaprojektu;j i wybuduj polegajacag na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynku wraz z
infrastrukturg towarzyszaca, tj. parkingiem, monitoringiem zewnetrznym, o$wietleniem zewnetrznym,
zagospodarowaniem i ogrodzeniem terenu o warto$ci minimum 15 000 000,00 zt netto. Wymaga sig, aby wymieniona
inwestycja obejmowata branze konstrukcyjno-budowlana oraz instalacyjng w zakresie instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowo - kanalizacyjnych oraz instalacyjng w zakresie instalacji i urzgdzen
elektrycznych i elektroenergetycznych" — i uwzglednienie nastepujacej modyfikacji ww, postanowienia: ,cc) co najmniej
jedna robote budowlang w formule zaprojektuj i wybuduj polegajgcg na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynku
lub zespotu potgczonych ze sobg budynkéw wraz z infrastrukturg towarzyszaca, tj. parkingiem, monitoringiem
zewnetrznym, oswietleniem zewnetrznym, zagospodarowaniem i ogrodzeniem terenu o

warto$ci minimum 15 000 000,00 zt netto, Wymaga sie, aby wymieniona inwestycja obejmowata branze konstrukcyjno-
budowlang oraz instalacyjng w zakresie instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowo
kanalizacyjnych oraz instalacyjng w zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych”.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Odwolujgcy w pismie z dnia 30 wrze$nia 2024 r. o$wiadczyt, ze wycofuje pozostate zarzuty odwotania i wniést o



umorzenie postepowania odwotawczego.
Izba ustalita, Ze po stronie Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia Zzaden wykonawca.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutoéw
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujacego, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy
przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego hie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego
nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutoéw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w
formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty uiszczonej
tytutem wpisu.

Przewodniczaca: .........cocoeviiiiiiiiiiinl
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