Sygn. akt: KIO 4258/24
POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 2 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lrmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego w dniu 2
grudnia 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2024 r.
przez wykonawce Budimex Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawiew postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego: wykonawcy NDI Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie
postanawia:

1.umarza postepowanie odwotawcze;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem
wpisu 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 Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4258/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie (dalej jako ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Kompleksowa rozbudowa
Katedry Medycyny Sadowej PUM w Szczecinie o nowy budynek przy al. Powstancow Wielkopolskich 72 (wewnetrzny
identyfikator: DZP-240/25/PN/2024). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 5 listopada 2024 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S: 215/2024 r. pod numerem 670240-2024. Do ww. postepowania o udzielenie
zamoOwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2024 r. poz. 1320, dalej ,ustawa Pzp”). WartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 15 listopada 2024 r. wykonawca Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”)

wnidst odwotanie wobec tre$ci dokumentow zamdwienia, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w 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 Wzoru Umowy (zatgcznik nr 2 do
SWZ; dalej jako ,Umowa”) kar umownych i gornego ich limitu o razgco wygdérowanej wysokosci, co jest
postanowieniem naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 1);

2)art. 439 ust. 1 i ust. 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 materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia wbrew wymaganiom
dyspozyciji art. 439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okreslonym w
art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnosc i nierealno$¢, stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 2);

3)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 ktorych wynika odpowiedzialno$¢ wykonawcy
za okolicznosci za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, tj. za prawidtowo$é¢ identyfikacii
uwarunkowan istotnych z punktu widzenia realizacji zamoéwienia, przektadajacych sie na tre$¢ dokumentaciji
postepowania, co stanowi o przerzuceniu na wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i
niejednoznacznym opisem przedmiotu zamowienia, co stanowi klauzule abuzywng, prowadzgcg do naduzycia przez



Zamawiajgcego prawa do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 3);

4)art. 436 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 437 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC
w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3)
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do zmiany zasad
wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcom bez okreslenia precyzyjnych zasad mozliwej modyfikacji w tym
zakresie, przy jednoczesnym braku zagwarantowania mozliwosci korekty wysokosSci naleznego wynagrodzenia
uwzgledniajgcego nastepczg koniecznos¢ finansowania inwestycji po stronie wykonawcéw, co generuje ryzyka
niemozliwe do skalkulowania, a w konsekwencji narusza rownowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego, obcigzajgc wykonawcow konsekwencjami wystgpienia okolicznosci, za ktére
nie ponoszg oni odpowiedzialnosci (zarzut nr 4).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w
sposo6b wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego zgtosit przystagpienia wykonawca NDI Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie po
stronie Odwolujgcego. Izba stwierdzita skuteczno$¢ tego przystgpienia, wobec czego ww. wykonawca stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w dniu 27 listopada 2024 r. zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o umorzenie postepowania na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, wskazanych w uzasadnieniu pisma oraz o oddalenie odwotania w zakresie
zarzutdéw i zgdan nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego. W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
przedstawit analize zarzutow odwolania i wskazat, ze uwzglednia ich czes¢, tj.:
1)Zarzut dotyczacy wysokosci kary umownej za zwloke w zakonczeniu robét budowlanych w stosunku do terminu
okreslonego w § 6 ust. 1 lub terminu okreslonego w § 6 ust. 3 umowy, o ktdérej mowa w § 19 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy (zarzut nr 1A wg zawartego w odpowiedzi na odwotanie zestawienia zarzutow). Zamawiajgcy wskazat, ze
dokona modyfikacji § 19 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy zgodnie z zadaniem Odwolujgcego.

2)Zarzut dotyczacy wysokosci kary umownej za zwitoke w usunieciu wady lub usterki, stwierdzonej podczas odbioru
czesciowego lub koncowego, o ktorej mowa w § 19 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (zarzut nr 1B wg zawartego w
odpowiedzi na odwotanie zestawienia zarzutéw). Zamawiajgcy wskazat, ze dokona modyfikacji § 19 ust. 1 pkt 4
wzoru umowy zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

3)Zarzut dotyczacy sformutowania przez Zamawiajgcego niejasnych, sprzecznych postanowien wzoru umowy, tj. § 19
ust. 2 oraz § 21 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy, skutkujgcych — zdaniem Odwotujgcego — brakiem faktycznego okre$lenia
przez Zamawiajgcego maksymalnego limitu kar umownych (zarzut 1D wg zawartego w odpowiedzi na odwotanie
zestawienia zarzutow). Zamawiajgcy wskazat, ze dokona modyfikacji § 21 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy w sposo6b
uwzgledniajgcy zadanie Odwolujgcego ujednolicenia postanowien wzoru umowy w ten sposoéb, aby nie pozostawiaty
watpliwosci, iz maksymalna wysokoS¢ kar umownych zostata w umowie skutecznie zastrzezona. Zamawiajgcy
wskazat przy tym, ze nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego zadania zmiany wysoko$ci limitu kar umownych, nie
stoi na przeszkodzie uznaniu, ze Zamawiajgcy uwzglednia zarzut braku skutecznego zastrzezenia limitu kar
umownych, albowiem jako zarzut nalezy — w ocenie Zamawiajgcego — traktowac odrebnie kazde naruszenie.

4)Zarzut dotyczacy zaniechania okre$lenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz okreSlenia
dalszych okreséw, ktorych w ktérych moze nastepowa¢ zmiana (zarzut nr 2A wg zawartego w odpowiedzi na
odwotanie zestawienia zarzutdéw). Zamawiajgcy wskazat, ze dokona zmiany postanowien § 10 ust. 18-26 wzoru
umowy oraz doda w tym paragrafie ust. 27 i ust. 28, w sposéb uwzgledniajgcy zgdanie Odwoltujgcego ustalenia
terminu pierwszej zmiany po uptywie 6 miesiecy od daty zawarcia umowy, a takze terminy kolejnych zmian (w tym
zakresie Odwolujacy wnioskowat 0 mozliwos¢ wystgpienia o kolejng zmiane po uptywie kolejnych 3 miesiecy, za$
Zamawiajgcy obecnie przewiduje zmiany kazdej ptatnosci, ktére w umowie przewidziane sg co miesigc).

5)Zarzut dotyczacy postanowien § 10 ust. 4 wzoru umowy (zarzut nr 3 wg zawartego w odpowiedzi na odwotanie
zestawienia zarzutow). Zamawiajgcy wskazat, ze dokona modyfikacji § 10 ust. 3 wzoru umowy w sposdb opisany w
odpowiedzi na odwotanie. Zdaniem Zamawiajgcego zakres zmiany ww. postanowienia umownego, mimo iz literalnie
nie pokrywa sie ze zmiang wnioskowang przez Odwotujgcego, w ocenie Zamawiajgcego w catosci uwzglednia jego
zadanie.

6)Zarzut dotyczacy postanowien § 20 ust. 16 wzoru umowy (zarzut nr 4 wg zawartego w odpowiedzi na odwotanie
zestawienia zarzutéw). Zamawiajacy wskazat, ze dokona modyfikacji § 20 ust. 16 wzoru umowy w sposéb opisany w
odpowiedzi na odwotanie. Zdaniem Zamawiajgcego zakres zmiany ww. postanowienia umownego, mimo iz literalnie



nie pokrywa sie ze zmiang wnioskowang przez Odwotujgcego, w ocenie Zamawiajgcego w catosci uwzglednia jego
zadanie.
Odwotujacy w dniu 29 listopada 2024 r. ziozyt pismo procesowe, w kidrym wskazat, ze cofa odwotanie w
nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego zakresie. Odwotujgcy wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego oraz
wzajemne zniesienie kosztéw postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zachodzg podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego w
oparciu o art. 522 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z ftreScig tego przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujacego, I1zba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy
przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego
nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw. W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy uwzglednit czeSciowo
odwotanie, a Odwolujacy w pozostatym zakresie je wycofat. Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
nie przystgpit Zzaden wykonawca. PowyZzsze wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje Izbe do umorzenia
postepowania odwotawczego, co powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania
zarzutow.

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

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz§ 9 ust. 1 pkt 2
lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow 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), nakazujac dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych
kwoty 20 000 zt uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczaca: ...



