Sygn. akt KIO 4504/24
POSTANOWENIE
Warszawa, 17 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Joanna Stankiewicz-Baraniak
Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego 17 grudnia 2024 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 grudnia 2024 r. przez wykonawceHochtief
Polska spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie przy ul. Zwirki i Wigury 14 (02-092 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej z siedzibg w Warszawie przy ul. Wiezowej 8 (02-147
Warszawa)

przy udziale uczestnikbw po stronie odwotujgcego:

A. wykonawcy Budimex spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (01-204 Warszawa);

B. wykonawcy NDI spotki akcyjnej z siedzibg w Sopocie przy ul. Powstarncow Warszawy 19 (81-718 Sopot);

C. wykonawcy STRABAG spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 1C
(05-800 Pruszkow);

D. wykonawcy Skanska spétki akcyjnej z siedzibg w Warszawie przy Alei Solidarnosci 173 (00-877 Warszawa);

E. wykonawcy Warbud spotki akcyjnej z siedzibg w Warszawie przy ul. Domaniewskiej 32 (02-672 Warszawa)

postanawia:
1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.
2.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcyHochtief Polska sp&tki
akcyjnej z siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (sfownie: dwadziesScia 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.

Sygn. akt: KIO 4504/24
Uzasadnienie

Polska Agencja Zeglugi Powietrznej z siedzibg w Warszawie zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r.,
poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”,

w ftrybie przetargu nieograniczonego pn.: Budowa Wiezy Kontroli Ruchu Lotniczego - TWR Warszawa numer
postepowania: 283/PAZP/2024/MZP, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 22 listopada 2024 r.,
pod numerem publikacji 712985-2024 (nr wydania Dz. U. S: 228/2024).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

2 grudnia 2024 r. wykonawca Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst
odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji warunkow zaméwienia (zwanej dalej jako: ,SWZ”) oraz
zatgcznika nr 2 do SWZ — istotnych postanowien umowy, z uwagi na:

- okre$lenie warunkéw udzialu w zamoéwieniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz naruszajgcy
rowne traktowanie wykonawcéw;

- uksztaltowanie postanowien umowy (zatgcznika nr 2 do SWZ, zwanego dalej jako: ,Projekt Umowy”’) w sposob
naruszajgcy przepisy Pzp i Kodeksu cywilnego, w szczegodlnosci



z przekroczeniem: (i) granic swobody umoéw, (ii) zasad wspotzycia spotecznego oraz (iii) zasad roziozenia ryzyka
kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane;
- prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych w szczegolnosci
zasady uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit nastepujgce naruszenia:
1) art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust, 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp przez sformutowanie
nieuzasadnionego wymogu spetniania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, nadmiernie
szczeg6towego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktbrym mowa w pkt VI. 1 .4.1 SWZ — zarzut |
2) art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp przez sformutowanie
nieuzasadnionego wymogu spetniania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, nadmiernie
szczego6towego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktdrym mowa w pkt VI. 1.4.2 SWZ — zarzut ;
3) art. 240 ust. 1 w zw. z art. 241 ust. 1i 3 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) Pzp przez ustalenie kryterium nr 3 oceny ofert w
zakresie ,Do$wiadczenia Kierownika Budowy” (pkt XVI.2 SWZ)
w sposob nieadekwatny i nieproporcjonalny w zakresie w jakim zamawiajacy okre$lit, ze bedzie punktowaé to
doswiadczenie — zarzut ll;

4) art. 431 i art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 647, art. 5, art. 353" art. 354 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
przez sformutowanie postanowieh Projektu Umowy w sposob sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane i zasadg
wspoidziatania przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to znaczy wprowadzenie zobowigzania
wykonawcy do wykonania wszystkich robét i czynnosci niezbednych do osiaggniecia rezultatu, niezaleznie od tego czy
wynikajg wprost z dokumentéw wymienionych w tresci umowy (§ 1 ust. 5 Projektu Umowy) co stanowi nieuprawnione
przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za przedmiot Umowy — zarzut IV,

5) art. 431 i art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 647, 651 art. 5, art. 353 1jart. 354 § 1i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.
1 Pzp przez sformutowanie postanowien Projektu Umowy

w sposOb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane i zasadg wspoétdziatania przy wykonywaniu umowy w sprawie
zamobwienia publicznego to znaczy wprowadzenie postanowienia, na podstawie ktbérego wylgczona zostata mozliwo$é
zadania przez wykonawce zmiany Ceny Umowy niezaleznie od ewentualnych niedoszacowan czy pominie¢ lub braku
rozpoznania zakresu Umowy (§ 3 ust. 5 Projektu Umowy) podczas, gdy takie mozliwosci sg przewidziane nawet w
samej tresci Umowy (§ 13 Projektu Umowy) poniewaz wykonawca nie wykonuje ani dokumentacji projektowej ani
przedmiaréw, a skoro wykonuje je zamawiajgcy, to wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za te
niedoszacowania czy pominiecia — zarzut V;

6)art. 443 ust. 1 i art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 353" oraz 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez
sformutowanie postanowienia § 3 ust 6 Projektu Umowy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy dokona ostatniej ptatnosci na
rzecz wykonawcy, odpowiadajacej 20% Ceny Umowy dopiero po podpisaniu Protokotu Odbioru Kofcowego Przedmiotu
Umowy bez uwag, natomiast do tego momentu wykonawca otrzyma jedynie 80% Ceny Umowy, co stanowi naduzycie
prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkdéw umowy przez zamawiajgcego — zarzut VI

7) art. 431 i art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 647, art. 654, art. 5, art. 3531 i art. 354 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.
1 Pzp przez sformutowanie postanowien Projektu Umowy

w sposoOb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane i zasadg wspétdziatania przy wykonywaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego to znaczy sformutowanie postanowien § 7 ust. 12, ust. 18, ust. 19 oraz § 18 ust. 1 Projektu
Umowy w ten sposob, ze Odbior Koncowy Obiektu oraz Odbior Koncowy Przedmiotu Umowy uwaza sie za dokonane po
podpisaniu przez strony odpowiednich protokotéw odbioru bez uwag, wtedy tez rozpoczyna bieg rekojmia i gwarancja
udzielona przez wykonawce, podczas gdy zamawiajgcy ma prawo odmowy odbioru przedmiotu umowy wytgcznie, gdy
przedmiot umowy jest obarczony wadami istotnymi, co narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy oraz rownowage
stron umowy — zarzut VI

8)art. 443 ust. 1 i art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz art. 353" oraz 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez
sformutowanie postanowien Projektu Umowy w sposob sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane i zasadg
wspotdziatania przy wykonywaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego to znaczy przez sformutowanie
postanowien § 17 ust. 2.3 oraz ust. 8 Projektu Umowy w ten sposob, ze wykonawca ma zapewni¢ obowigzywanie polisy
CAR/EAR w calym okresie trwania odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady i gwarancji jakoSci oraz, ze uzyskane
przez wykonawce polisy nie mogg przewidywaé franszyz, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztattowania warunkéw umowy przez zamawiajgcego — zarzut VIIl.

Odwolujgcy wnidst o:



- uwzglednienie odwotania w catosci;

- nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkdéw zamdwienia oraz postanowien Projektu Umowy w sposob
opisany w pkt IV odwotania;

- zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie odwoltujgcego zgtosili wykonawcy: Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, ND| S.A. z siedziba w Sopocie, Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, STRABAG Sp. z o.0.
siedzibg w Pruszkowie oraz Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie. Izba stwierdzita skuteczno$S¢ przystgpien
zgtoszonych przez ww. wykonawcow.

Zamawiajgcy 16 grudnia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wynikato, ze uwzglednit odwotanie w
czesci dotyczacej zarzutow oznaczonych jako zarzuty IV, V i VI. Ponadio z odpowiedzi na odwotanie wynikato, ze
zamawiajagcy zmodyfikowat pozostate kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SWZ oraz Projektu Umowy.

Na posiedzeniu niegjawnym z udzialem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego zamawiajgcy
oswiadczyt, ze uwzglednit zarzuty -l w cze$ci dotyczacej:

- zarzutu | przez dopuszczenie budynkéw mieszkalnych jako spetnienie warunku oraz wykreslenie z treSci warunku
wymogu odnoszgcego sie do mozliwosci dowolnej aranzacji wnetrz;

- zarzutu |l przez wskazanie doswiadczenia co najmniej 12 miesiecy w przypadku warunku dotyczacego kierownika
budowy, dopuszczenie budynkéw mieszkalnych jako spetnienie warunku oraz wykreslenie z tresci warunku wymogu
odnoszacego sie do mozliwosci dowolnej aranzacji wnetrz;

- zarzutu lll w taki sam sposéb jak zarzut Il.

Ponadto zamawiajacy o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzuty I-lll rowniez w nastepujacym zakresie:

- zmodyfikuje obecny pkt 3 warunkéw i kryterium przez nadanie mu brzmienia ,trzy oddzielne okablowania dla systeméw
teletechnicznych”;

- wykresli obecny pkt 9 warunkoéw i kryterium dotyczacy sytemu telekomunikacyjnego;

- zmodyfikuje obecny pkt 8 przez dodanie spéjnika ,lub” pomiedzy zwrotami fazienek” oraz ,.kuchni”.

Odwolujagcy majgc na uwadze stanowisko zamawiajgcego, na posiedzeniu niejawnym o$wiadczyt, ze cofa
odwotanie w zakresie zarzutéw Vi Vlll oraz w zakresie zarzutow I-lil
w czesci dotyczacej okreslenia co najmniej 8 z 10 elementéw wskazanych w tresci warunkéw i kryterium.

W wyniku powyzej opisanych okolicznosci w postepowaniu doszto sytuacji, w ktérej zamawiajgcy uwzglednit w
czedci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a odwotujgcy
w pozostatym zakresie cofnagt odwolanie.

Zgodnie z art. 522 ust. 3Pzp, W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwofawcze na posiedzeniu nhiejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikbw postepowania odwofawczego, ktorzy
przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Ze w postepowaniu odwofawczym po Stronie
zZamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawajgcego
nie wniést sprzecivu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutow W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow.

Majagc na uwadze przedstawione powyzej stanowisko zamawiajgcego wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie
oraz osSwiadczenia odwotujgcego zawartego w piSmie ztozonym 16 grudnia 2024 r. Izba uznata, ze zamawiajacy
uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwolaniu, a pozostate zarzuty odwotujgcy cofnat, wobec czego hipoteza
normy prawnej wynikajgcej art. 522 ust. 3 Pzp zostata spetniona — co uzasadnialo umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie tego przepisu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w pkt 1 postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 2) lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania. Zgodnie z art.
557 Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego, stosownie zas do § 9 ust. 1 pkt 2) lit. b) ww. rozporzadzenia w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci, koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed
otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaly
przez odwotujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden
wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, kitéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu — w takim



przypadku Izba orzeka
0 dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

W zwigzku z powyzszym w pkt 2 postanowienia Izba nakazata dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



