Sygn. akt: KIO 4370/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 10 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Matgorzata Matecka
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2024 r. przez wykonawceBudimex S.A. z
siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez "Uzdrowisko Kotobrzeg” S.A. z siedzibg w Kotobrzegu
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych 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 Zaméwien Publicznych.
Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 4370/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy "Uzdrowisko Kotobrzeg” S.A. z siedzibg w Kolobrzegu (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o

udzielenie zamoéwienia pod nazwg ,Przebudowa z rozbudowg i nadbudowg zespotu budynkéw SEONECZKO
z przeznaczeniem na sanatorium dla dorostych i infrastrukturg leczniczg” (dalej: ,Postgpowanie"). Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 listopada 2024 r. pod numerem:

Dz.U. S: 220/2024 689372-2024.

W dniu 22 listopada 2024 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na ustaleniu tresci
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SWZ"), w tym Zatacznika nr 3 do SWZ — wzér umowy (dalej jako:
,Umowa”) w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

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
warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wymaganego od wykonawcy, o ktérym mowa w
Rozdziale VIII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ i w zakresie definicji ,budynku uzyteczno$ci publicznej” zawartej w Rozdziale
VIl SWZw sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do
nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, a co za tym idzie w sposéb dyskryminujgcy wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia i naruszajgcy zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji (zarzut nr 1);

2)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 udziatlu w Postepowaniu w zakresie doswiadczenia wymaganego od osoby dedykowanej do petnienia
funkcji Kierownika Budowy, o ktdrych mowa w Rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. b) SWZ i w zakresie definicji ,budynku
uzytecznosci publicznej” zawartej w Rozdziale VIII SWZ, w spos6b nieproporcjonalny nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolno$ci do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, a co
za tym idzie w sposob dyskryminujgcy wykonawcdw dysponujgcych zasobami w postaci oséb zdolnych do
nalezytego wykonania zamoéwienia i w sposob naruszajgcy zasade réownego traktowania i uczciwej konkurenciji
(zarzut nr 2);

3) art. 239 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5) w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
ustalenie kryterium oceny ofert dotyczgcego Do$wiadczenia Kierownika Budowy (D), o ktbrym mowa w Rozdziale
XVII ust. 1 i ust. 2 pkt 2) SWZ), w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, co czyni wymagania
Zamawiajgcego nieadekwatnymi do aktualnych uwarunkowan realizacji rob6t budowlanych i nadmiernie
wygorowanymi do osiggniecia, wypaczajgc sens ustanowenia kryterium pozacenowego, bowiem wymagania nie
majg wplywu na jakos¢ wykonania zaméwienia, co w konsekwencji uniemozliwia efektywne i realne konkurowanie w
jego ramach i wybor oferty przedstawiajgcej rzeczywiscie najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny, a tym samym
narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (zarzut nr 3);



4)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 577 § 4, art. 568 § 1, art. 647, art. 654, art. 5 art. 3531 KC w zw. z art. 16 ustawy
Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez wprowadzenie do SWZ i Umowy postanowien dotyczgcych
niejasnych, niejednoznacznych zasad odbioru przedmiotu zamoéwienia uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru,
wyptate naleznego wykonawcy wynagrodzenia, rozpoczecie biegu terminu gwarancji i rekojmi, a takze zwrot 70%
kwoty zabezpieczenia od usuniecia wszelkich wad i usterek tj. od odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature
umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéw
natozonych na inwestora, bedac jednoczes$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcédw, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 4);

5)art. 439 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58, art. 5 i

art. 3531 KC poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien dotyczacych zmian wysokosci wynagrodzenia
umownego naleznego wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, ktore sg nieproporcjonalne, niedostosowane do realibw rynkowych, sformutowane w sposob
wypaczajgcy idee waloryzaciji i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujgc jej
nieefektywnoS¢ i nierealno$¢, i tym samym utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc dokonanie odpowiedniej
waloryzacji wynagrodzenia, a jednocze$nie stanowigc obejScie przepisébw ustawy o obowigzku waloryzaciji
wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatdw i kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc jednoczes$nie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztaltowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 5);

6)art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 455 ust. 1 ustawy Pzp i 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 nigjednoznacznych,
niewystarczajgco opisujgcych przedmiot zamowienia, a jednoczesnie obligujgcych wykonawcow do objecia wyceng
wszelkich prac, robét i kosztow zwigzanych z realizacjg umowy w tym niewskazanych w dokumentacji projektowe;j,
tj. w tresci dokumentacji dostarczonej i opublikowanej przez Zamawiajgcego, ktdéry ponosi odpowiedzialnos¢ za jej
kompletnos¢, poprawno$¢, spojnosé, jednoznacznose, co jednoznacznie stanowi o przerzuceniu na wykonawcow
wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidlowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zaméwienia a wiec
przerzucenia odpowiedzialno$ci za okolicznosci, na ktdére wykonawca nie ma wplywu i za ktére wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, a w konsekwencji uniemozliwia wykonawcy dokonanie zmiany
wynagrodzenia, racjonalng kalkulacje ceny oferty i jej przygotowanie, w sytuacii, w ktérej dyspozycja art. 433 ustawy
Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywng, a tym samym dziatanie Zamawiajgcego stanowi
wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednocze$nie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 6);

7)art. 463 i art. 464 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 6471 § 3 KC, art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353 KC
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do projektu Umowy postanowien ograniczajgcych
mozliwo$¢ wykonawcy do swobodnego ksztattowania treSci umowy z podwykonawcg w zakresie wynagrodzenia
podwykonawcy, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 463 i 464 ustawy Pzp wskazuje, w jakim zakresie ta swoboda
moze zosta¢ ograniczona, a przepisy kodeksu cywilnego ograniczajg odpowiedzialno$¢ inwestora, co godzi w istote
i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania
postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow i podwykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron
umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 7);

8)art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8

ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" KC poprzez wprowadzenie do Umowy postanowiernn umozliwiajgcych
Zamawiajgcemu wstrzymanie wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku niedostarczenia wraz z
fakturg konkretnych dowod6w zapfacenia naleznosci podwykonawcy i bez wskazania na mozliwo$é zatrzymania
tylko czesci i tylko wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy w sytuacii, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp
umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylkow odpowiedniej czesci i tylko w zakresie
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy, tj. w zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowodow zapfaty, co w
konsekwencji stanowi wymaganie nieproporcjonalne i nadmiarowe, stanowigc wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesSnie



postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajagcym bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 8);

9)art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 1i pkt 3) w zw. z art. 16 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 3531 KC art. 473 § 1 KC, art. 483 KC,
art. 484 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien niejednoznacznych,
niedoktadnych, niezrozumiatych i nieuwzgledniajgcych wszystkich okoliczno$ci realizacji zaméwienia, z ktérych
jednocze$nie wynika, ze wykonawca: bedzie ponosit nieograniczong odpowiedzialno$é, bedzie ponosit
odpowiedzialnoS¢ nawet za dziatania i zaniechania, za ktdére wylgczng odpowiedzialno$¢ bedzie ponosit
Zamawiajgcy oraz bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za opdznienie (w tym zaptate kar umownych), takze w
przypadku okolicznosci, na ktére zupetnie nie ma wplywu, w sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 433 pkt 1) i pkt 3)
ustawy Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywna, a tym samym postanowienie stanowi
nadmierne i nieadekwatne obcigzenie wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych,
wymuszajgce na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji ryzyk w
ramach ceny ofertowej, co w konsekwencji uniemozliwia racjonalng kalkulacje ceny ofertyi jej przygotowanie,
dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowiern umownych i jego pozyciji
dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 9);

10)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 3531 KC w zw. z art. 473 § 1 KC wzw.z art. 483 KC w zw. z art. 484 KC w
zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy goérnego limitu kar
umownych o razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w
stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do ksztaltowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcoéw, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 10);

11)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484 KC w
zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy jednostkowych kar
umownych o razgco wygoérowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w
stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednoczesnie wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do ksztattowania postanowienn umownych i jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcéw, wymuszajgcym na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych,
niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej, naruszajgcym réwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 11);

12)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" KC w zw. z art. 473 § 1 KC wzw. z art. 483 KC w zw. z art. 484 § 2
KC w zw. z art. 99 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach postanowien
Umowy kary umownych o niejednoznacznie okreslonej treSci, ktéra utrudnia lub uniemozliwia ustalenie konkretnych
przypadkow, podstaw i okolicznosci stanowigcych podstawe ich naliczenia i ustalenie ich warto$ci, co stanowi wyraz
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowieti umownych jego pozyciji dominujacej oraz jest
nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych,
bedac jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, wymuszajgcym na wykonawcach
konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcoéw (zarzut nr
12).

Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci dokumentaciji
Postepowania (w tym SWZ, Umowy, Ogloszenia) w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

\W dniu 9 listopada 2024 r. do akt sprawy wplyneto pismo Zamawiajgcego zawierajgce oSwiadczenie o uwzglednieniu w
catosci zarzutéw odwotania. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o dokonanych modyfikacjach.

W terminie wynikajgcym z przepisu art. 525 ust. 1 ustawy Pzp (ij. do dnia 29 listopada 2024 r.) zaden wykonawca nie
zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zachodzi podstawa do umorzenia postgpowania odwotawczego wskazana
w art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystgpili do postgpowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie



zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W tej sytuacji Izba nie dokonuje oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutow.

Na podstawie przestanych przez Zamawiajgcego dokumentéw zawierajgcych zmiany SWZ i Umowy Izba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy dokonat prawie wszystkich modyfikacji wnioskowanych przez Odwotujgcego. Izba nie stwierdzita zmiany w
zakresie Rozdziatu VIl ust. 3 SWZ (str. 28 odwotania). Nalezy zauwazy¢, ze skoro Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie
0 uwzglednieniu w catodci zarzutdbw odwotania, to obowigzany jest do wykonania czynno$ci zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Nalezy rowniez pamietac, ze nie moze byé sprzecznosci pomigdzy SWZ a ogloszeniem.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp umorzyla postepowanie odwotawcze, orzekajgc w
formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:
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