Sygn. akt: KIO 957/24
POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 8 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lrmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 8
kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu22 marca 2024 r.
przez wykonawce Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniuprowadzonym przez
zamawiajacego Miasto Zabrze — Prezydent Miasta

postanawia:

1.umarza postepowanie odwotawcze;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia 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 957/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Zabrze — Prezydent Miasta prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Rozbiérka istniejacych obiektow, budowa szklarni specjalistycznej z
zapleczem eduk. i techn., zagospodarowaniem terenu w Zabrzu, ul. Pitsudskiego/Botaniczna” (wewnetrzny identyfikator:
BZP.271.7.2024.MK). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 12
marca 2024 r. pod numerem 148409-2024. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej
Lustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamédwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 22 marca 2024 r. wykonawca Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”)

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

1.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 535, art. 647, art. 5 i art. 3531 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy, iz wszystkie urzadzenia i sprzet muszg by¢ wyprodukowane
nie wczesniej niz 12 miesiecy przed ich zamontowaniem, podczas gdy jest to oczekiwanie nadmierne i nieadekwatne
oraz rynkowo nierealne do spetnienia, przez co zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji (zarzut 1);

2.art. 455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, art. 218 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 647 KC w zw. z
art. 487 § 2 KC, art. 58 KC, art. 5i art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do umowy
postanowien ograniczajgcych mozliwo$¢ zmian wysokosci wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy do
40% pierwotnego wynagrodzenia w sytuacji, gdy strony dokonajg zmiany umowy poprzez zlecenie robot
dodatkowych, co stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania postanowien
umownych i jego pozycji dominujgcej, i catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn,
ktére sg niezalezne od wykonawcy bedgc jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, zasade ekwiwalentnosci Swiadczen oraz rownowage
stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 2);

3.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5 i art. 3531 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do Wzoru Umowy niespojnych i niejasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru robot
budowlanych, uzalezniajagcych 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 jednoczesnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron
umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 3);

4.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(1) KC poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien umozliwiajgcych



Zamawiajgcemu wstrzymanie wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania dowodow
i oSwiadczen potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow bez wskazania czesci
zatrzymywanego wynagrodzenia oraz bez jednoznacznego wskazania, iz chodzi o wynagrodzenie wymagalne w
sytuaciji, w ktérej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia
tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowoddw zapfaty i tylko w sytuacji braku
uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym charakterze (zarzut nr 4);

5.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z
art. 433 pkt 3) ustawy Pzp w zw. art. 353" KC w zw. z art. 5 KC poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujgcy opis
przedmiotu zamowienia oraz przygotowanie go w sposob nieuwzgledniajagcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw wykonania przedmiotu zaméwienia, ze
wzgledu na brak przekazania spisu (katalogu, inwentaryzacji) kolekcji roslin o charakterze wigzgcym, co generuje
catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktore sg niezalezne od wykonawcy
i niemozliwe do przewidzenia na etapie skiadania oferty, stanowigc wyraz wykorzystania pozycji dominujgce;j i
razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wiasciwosci
stosunku prawnego (zarzut nr 5);

6.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 513531 KC wzw. 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 w ramach postanowien Umowy jednostkowych kar umownych
zwigzanych z brakiem zapftaty lub nieterminowg zaptata wynagrodzenia podwykonawcom w sposéb
nieproporcjonalny i nieadekwatny do podstawy naruszenia oraz o razgco wygérowanych wysokosciach, co jest
nadmiernym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac
jednoczes$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym réwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 6);

7.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3531 KC w zw. z art. 395 KC w zw. z art. 452 Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez zastrzezenie nadmiernie szerokiego katalogu podstaw do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, tj.
takze w przypadku gdy Wykonawca nie przediuza wazno$ci wygasajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy lub polisy, co prowadzi do obarczenia wykonawcy zbyt duzym i nieuzasadnionym ryzykiem kontraktowym, w
stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego i ponad zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy (zarzut nr 7);

8.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 Wzoru Umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczgcej zmiany wysokoSci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia
wbrew wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposéb wypaczajgcy idee waloryzaciji i bedacy sprzecznym z
celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnos¢ i nierealnos¢ (zarzut nr 8).

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

Zamawiajgcy w dniu 5 kwietnia 2024 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wskazat, iz uwzglednia odwotanie w
zakresie zarzutéw nr 2, 3, 4 i 7 i dokonat zmiany SWZ zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat, iz uwzglednia czgeSciowo odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1, 5, 6 i 8 i dokonat zmiany SWZ z czgSciowym
uwzglednieniem zadan Odwolujgcego. Zamawiajgcy wniést o umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie
pozostatej czesci zarzutu nr 1, 5, 6 i 8 jako bezzasadnego, poniewaz w czesciowym zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie
uwzglednit zgdan zostaty zmienione zapisy SWZ, w zwigzku z czym zarzuty staly sie bezprzedmiotowe. Reasumujac
Zamawiajgcy wniost o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujagcy w dniu 8 kwietnia 2024 r. ziozyt pismo procesowe, w ktérym oswiadczyt, iz w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania przez Zamawiajgcego w przewazajgcym zakresie, cofa odwotanie w pozostatym,
nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego zakresie. Odwolujgcy wnidst o0 umorzenie postepowania odwotawczego przed
Krajowg Izbg Odwotawczg i wzajemne zniesienie kosztéw.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy opublikowat kopie odwotania w dniu 25 marca 2024 r. na platformie zakupowej, za
pomocg ktérej prowadzone jest postepowanie. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego nie zglosit przystgpienia zaden wykonawca.

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

Zgodnie z treScig tego przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwolujgcego, Izba 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.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy uwzglednit czeSciowo odwotanie, w pozostatym za$
zakresie odwotanie zostato wycofane przez Odwotujgcego. Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
nie przystapit Zaden wykonawca. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje lzbe 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) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegblowych rodzajow kosztdw 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 Zaméwien Publicznych
kwoty 20 000 uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczaca: ...



