Sygn. akt: KIO 2488/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 5 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Elzbieta Dobrenko
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
w dniu 5 sierpnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca
2024 r. przez wykonawce Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie w postgpowaniu prowadzonym przez Gming Miasto Rzeszéw — Urzad Miasta Rzeszowa
przy udziale uczestnikéw po stronie odwolujgcego — wykonawcy Mota-Engil Central Europe Spotka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie oraz Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Pruszkowie
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2.nakazaé¢ zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie 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 Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 2488/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Miasto Rzeszéw — Urzad Miasta Rzeszowa, dalej: Zamawiajgcy”, prowadzi na podstawie
przepisdw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm.), dalej: ,ustawa
Pzp’, postepowanie pn.: ,Budowa drogi od

ul. Warszawskiej do terendw inwestycyjnych strefy ,Dworzysko” w Rzeszowie”, dalej ,,Postepowanie”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w dniu 3 lipca 2024 r. pod numerem: 394851-2024.

W dniu 15 lipca 2024 r. wykonawca Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia dotyczgcej Postepowania (dalej jako:
~SWZ'), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, {j.:

1) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99, art. 431 i art. 433 pkt 3) ustawy Pzpw zw. z art. 5i
3531 KC w zw. z art. 647 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy postanowienia
dotyczacego w istocie zrzeczenia sie przez wykonawce prawa do zgtaszania roszczen zwigzanych z lokalizacjg terenu
budowy, co w konsekwencji prowadzi do niestabilnosci stosunku zobowigzaniowego i naktada na wykonawce zbyt duze
ryzyka kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy uwzglednieniu duzej uznaniowosci wdrozenia przez
Zamawiajgcego tego mechanizmu (zarzut nr 1);

2) art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, art. 16, art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp, w
zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3) ustawy Pzp, z art. 436 ustawy Pzp, art. 8 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art.

5 KC, art. 353! KC i art. 387 KC, art. 137 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia
dotyczacego ustalenia terminu posredniego wykonania dokumentacji projektowej do 12 miesiecy od daty podpisania

umowy, wytgczajgc tym samym mozliwos¢ terminowej realizacji tej czesci przedmiotu zaméwienia w zwigzku z

konieczno$cig uzyskania wiasciwych i niezbednych decyzji administracyjnych, co powoduje, ze umowa w tym zakresie

bedzie dotknieta tzw. niemozliwoscig Swiadczenia, i co generuje catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka

z tytutu zaistnienia przyczyn, ktére sg niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty,

stanowigc wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razacego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego, wbrew
zasadom wspotzycia spotecznego

i wtasciwosci stosunku prawnego (zarzut nr 2);

3) art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 455 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 3531 KC, w zw. z art. 647 KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC, w zw. z art.



16 ustawy Pzp poprzez ustalenie zasad wyptaty naleznego wynagrodzenia za opracowanie dokumentacji projektowej i
wykonanie robét budowlanych w podziale na czesci przypisane do konkretnych, nastepujgcych po sobie lat (2026 r. i
2027 r.), bez okreslenia przynajmniej tego, jakiej warto$ci procentowej wynagrodzenia moze sie spodziewa¢ wykonawca
w danych okresach, przez co wykonawcy nie majg mozliwosci zaplanowania przeptywow finansowych

i prawidtowego oszacowania kosztoéw inwestycji, co stanowi o sprzecznosci postanowienia

z naturg stosunku prawnego zakladajgcego wzajemno$¢ $Swiadczen stron, stanowi wyraz naduzycia prawa
Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkéw umowy, wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego
uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowien Umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia
spotecznego

i wlasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 3);

4) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5 i art. 353" KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Wzoru Umowy niespdjnych i niejasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru rob6t budowlanych,
uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru

i wyptate naleznego wynagrodzenia 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 obowigzujgce przepisy
prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 4);

5) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp, art.

434 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 58 KC

i wzw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie w ramach projektowanych postanowien umowy mozliwosci odstgpienia od
umowy wytgcznie przez Zamawiajgcego, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego
uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowien Umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia
spotecznego

i wlasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 5);

6) art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484 § 2 KC
w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach projektowanych postanowien Umowy:

a) pojedynczych kar umownych w okolicznosciach okreslonych szczegdtowo w uzasadnieniu

niniejszego odwotania,

b) odstgpienie z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,

¢) gornego limitu wszystkich kar umownych,

0 razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do

specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie

postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy

i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 6);

7) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzpiw

zw. z art. 455 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art.

5 KC poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy postanowienia dotyczagcego mozliwosci jednostronnego
zmniejszenia zakresu zamoéwienia az o 50%, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa,
réwnowage stron umowy

i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, a takze dopuszcza zbyt duzg uznaniowoS¢ dziatan
Zamawiajgcego (zarzut nr 7);

8) art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 647 KC i w zw. z art. 649 KC poprzez
definiowanie obowigzkéw natozonych na wykonawcéw poprzez zdarzenia przyszie i niepewne, ktérych wystgpienia
wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ na obecnym etapie, bez jednoczesnego przewidzenia jednoznacznych
mechanizméw kontraktowych pozwalajgcych na ocene wplywu tych zdarzen na zakres realizacji i wynagrodzenie, co
prowadzi do niezasadnego i bezpodstawnego przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnoSci i ryzyka, w tym za
przedtuzenie czasu realizacji umowy

z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, co stanowi postanowienie zaburzajgce rownowage stron i prowadzace do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego, czynigce nadto opis przedmiotu zamédwienia nieprecyzyjnych, a wycene
ofertowg spekulacyjng (zarzut nr 8);

9) art. 16 ustawy Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 99 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 647
KC i art. 649 KC poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia



i postanowien umowy w sposob niepeny, niejasny, nieprecyzyjny oraz poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego
uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy w zakresie:

a) zobowigzania wykonawcy do przygotowania i podpisania umow uzyczenia bez okres$lenia ich przedmiotu i celu, a
takze bez dodatkowego wynagrodzenia,

b) okreslenia zakresu inwestycji w kontek$cie uzgodnien z sgsiednimi, niezaleznymi inwestycjami,

i tym samym naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z
zasadami wspolzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg
stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego uksztattowania istotnych
postanowien umownych (zarzut nr 9).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

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

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zawierato brakdéw formalnych, zostat uiszczony od niego wpis, nie zaistniaty rowniez
przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp, ktérych skutkiem bytoby odrzucenie odwotania.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego po stronie O dwotujgcego przystapili wykonawca wykonawcy: Mota-Engil
Central Europe Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie oraz Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Pruszkowie.

Zgtoszenia spetniaty warunki okreslone w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 29 lipca 2024 r. do Prezesa Izby wplyneta odpowiedz na odwotanie zawierajgca oswiadczenie Zamawiajgcego o
uwzglednieniu w catosci: zarzutow nr 4 i 7, w czeSci: zarzutow nr 1, 2, 3, 6 i 8 oraz o oddalenie jako bezzasadnego
zarzutu nr 5i 9 oraz czesciowo zarzutu nr 6.

W dniu 1 sierpnia 2024 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo procesowe Odwotujgcego, w ktérym oswiadczyt on, ze cofa
odwotanie w nieuwzglednionym zakresie oraz wnidést 0 umorzenie postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawczg i wzajemne zniesienie kosztéw.

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez odwotujgcego, 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, ktdry 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.

Wobec powyzszego postepowanie odwotawcze nalezato umorzyc¢, stosownie do dyspozyciji art. 522 ust. 3 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 9 ust. 1
pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), z ktérego wynika, ze koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajacy uwzglednit w czesci zarzuty
przedstawione

w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty przez odwolujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit po stronie
zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu — w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej
tytutem wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentencji.

Przewodniczaca: .........c..cocovvt vuneens
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