Sygn. akt KIO 515/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 1 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 lutego 2024 r. przez wykonawce Budimex spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie przy ul.
Siedmiogrodzkiej 9 (01-204 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym Politechnike Koszalinskg z siedziba w Koszalinie
przy ul. Sniadeckich 2 (75-453 Koszalin)
postanawia:

1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.
2.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcyBudimex spotki akcyjnej z

siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia 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 515/24
Uzasadnienie

Politechnika Koszalinska zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego
pn. Budowa Centrum Wiedzy Cognitarium Politechniki Koszalifiskiej, dz. nr 19/12, 19/8 i 1 obreb 18 przy ul. Sniadeckich
w Koszalinie - Etap 1. Budynek wraz z urzgdzeniami budowlanymi, infrastrukturg techniczng, wyposazeniem technicznym
i uzytkowym, uksztattowaniem terenu oraz nasadzeniami, prowadzeniem budowy w standardzie cyfrowej informacji o
obiekcie (BIM), uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie obiektu z dopuszczeniem moZliwosci odbiorow czesciowych do
uzytkowania wydzielonych cze$ci obiektu przed zakorczeniem wszystkich rob6t budowlanych, wsparciem technicznym w
uZytkowaniu obiektu wraz ze stworzeniem modelu BIM w eksploatacyjnym stopniu uszczegdtowienia O numerze
referencyjnym: 1/PNOG/SZP-1/2024, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 lutego 2024
r., pod numerem S 26/2024 77460-2024.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
W dniu 16 lutego 2024 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucita zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 439 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58, art. 5i art. 3531 KC
wprowadzenie do projektu umowy (zwanej dalej jako: ,Umowa”) postanowien dotyczgcych zmian wysokosci
wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z
realizacja zamowienia, ktére sg nieproporcjonalne, niedostosowane do realiow rynkowych, sformutowane w sposoéb
wypaczajgcy idee waloryzacji i bedgcy sprzeczny z celem okreslonym w art. 439 Pzp, determinujgc jej nieefektywnos¢ i
nierealno$¢, i tym samym utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg dokonanie waloryzacji wynagrodzenia, a jednocze$nie
stanowig obej$cie przepiséw ustawy o obowigzku waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatow i
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, co godzi w istote i nature umowy

o roboty budowlane, stanowigc jednocze$nie wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1);

2) art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58, art. 5

i art. 3531 KC poprzez wprowadzenie do umowy postanowieh ograniczajgcych mozliwos¢ dokonania zmian wysokosci
wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuacji zmian majacych wptyw na koszty realizacji zamdéwienia, a
wynikajgcych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa do wysokosci okresSlonej przez zamawiajgcego, a nie
wynikajgcej ze zmian wprowadzonych przez ustawodawce, tj. poprzez sformutowanie tych postanowien w sposob



sprzeczny z celem okreSlonym w art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp, determinujac nieefektywno$¢ i nierealno$¢ ustawowego
mechanizmu, i tym samym stanowigc obej$cie przepiséw ustawy Pzp dotyczgcych obowigzku zmian wynagrodzenia w
przypadku zmiany przepisow prawa, stanowigc jednoczes$nie wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania
postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem skrajnie niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rbwnowage stron umowy i prowadzacym
do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 2);

3)art. 8ust. 1 Pzpwzw. z art. 5i 3531 KC w zw. z art. 47381 KC w zw. z art. 483 KC w zw.

z art. 48482 KC w zw. z art. 16 Pzp poprzez zastrzezenie przez zamawiajgcego w ramach projektu Umowy gérnego
limitu wszystkich kar umownych o razgco wygérowanej wysoko$ci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem
wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednocze$nie wyraz naduzycia
prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 3);

4) art. 447 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 447 ust. 2 Pzpw zw. z art. 16 ust. 1 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1 Pzpw zw. z art. 5i

3531 KC poprzez wprowadzenie do projektu Umowy postanowienn umozliwiajgcych zamawiajgcemu wstrzymanie
wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania wszystkich szczeg6towo wymienionych i
wymaganych przez zamawiajgcego dowodow (dokumentéw, zatgcznikdéw) potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcow bez wskazania czesci zatrzymywanego wynagrodzenia w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447
Pzp umozliwia zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tji. w zakresie, dla
ktérego nie przedstawiono dowodoéw zaptaty, przy jednoczesnym zdefiniowaniu nazbyt rozbudowanych dowodow i
oswiadczen potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, utrudniajgcych prowadzenie robot i
zapewnienie ich ciagtosci, co

w konsekwencji stanowi wymaganie nieproporcjonalne i nadmiarowe, stanowigc wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego
do ksztattowania postanowien umownych i jego pozyciji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy

i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 4);

5) art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 KC, art. 654 KC, art. 5 i 353 KC w zw. z art. 16 Pzp poprzez uznanie w ramach
projektu Umowy braku zfozenia zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji odbiorowej za wade istotng, uzasadniajaca
brak przystgpienia do odbioru kocowego robdt,

a w konsekwencji przyznania zamawiajgcemu prawa do odmowy przystgpienia do odbioru koncowego robdt i wyptaty
wynagrodzenia wykonawcy, w sytuacji wystgpienia jakichkolwiek zastrzezen co do kompletnosci i prawidtowosci
dokumentacji nawet w przypadku gdy wady majg w istocie charakter nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty
budowlane, bedac jednoczes$nie 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 4) Pzp, w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353 KC w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp poprzez wprowadzenie do projektu Umowy postanowien, z ktérych wynika, ze wykonawca bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajacy, tj. za tre$¢ dokumentaciji
przygotowywanej przez zamawiajgcego i rozbieznosci z niej wynikajgce, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 433 Pzp
wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywng, tym samym dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz
naduzycia prawa do ksztattowania postanowiern umownych

i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow i podwykonawcéw,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 6);

7) art. 433 ust. 1 pkt 3) Pzp, art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 3531 KC w zw. z art.
8 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie do projektu Umowy postanowien, z ktdérych wynika, ze zamawiajgcy nie wskazat
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron w przypadku, gdy przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia zakresu
zamowienia, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 433 Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywna, co
w konsekwencji oznacza, ze przedmiot zamowienia nie zostatl opisany w sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy i
dokiadny, a dziatanie zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego
pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw i podwykonawcéw,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy

i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 7);

8) art. 462, art. 463 i art. 464 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 647" § 3 KC, art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353 KC w zw.



z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie do projektu Umowy postanowien ograniczajgcych mozliwos¢ wspétpracy z
podwykonawcami, a takze mozliwo$¢ wykonawcy do swobodnego ksztattowania tre§ci umowy z podwykonawcg w
zakresie wynagrodzenia podwykonawcy, w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 462 Pzp nie ogranicza wykonawcy w prawie
do zlecenia realizacji cze$ci zamowienia podwykonawcom, art. 463 i 464 Pzp wskazuje za$ w jakim zakresie ta
swoboda moze zosta¢ ograniczona, co w konsekwencji stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do
ksztattowania postanowiern umownych

i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesSnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow i podwykonawcéw,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 8);

9) 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 Pzp poprzez sformutowanie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie warunku do$wiadczenia wymaganego od wykonawcy (zdolno$é techniczna lub
zawodowa), o ktérym mowa

w Rozdziale VIII pkt 2.4) SWZ w sposob nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia oraz nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, a jednocze$nie niejednoznaczny, przy
uzyciu parametréw utrudniajgcych realng weryfikacje doswiadczenia posiadanego przez wykonawcéw, a co za tym idzie
w sposo6b dyskryminujgcy wykonawcoéw zdolnych do wykonania zamowienia

i naruszajacy zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji (zarzut nr 9);

10) 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 Pzp poprzez sformutowanie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie dosSwiadczenia wymaganego od osob dedykowanych do realizacji
zamoOwienia, o ktérych mowa w Rozdziale VIII pkt 2.4.2.1) SWZ (Kierownik budowy) w sposéb nieproporcjonalny i
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia oraz nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposéb dyskryminujgcy osoby zdolne do wykonania zamowienia i
naruszajgcy zasade rébwnego traktowania i uczciwej konkurencji (zarzut nr 10).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania;

- nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ (w tym wzoru Umowy) i ogtoszenia w sposéb wskazany w
uzasadnieniu odwotania.

W ramach postepowania odwotawczego nie zostaty zgloszone przystapienia.

Zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniést m. in. o nieuwzglednianie
zarzutdw w czesci nieuwzglednionej przez zamawiajgcego
i oddalenie odwotania w tej czesci jako bezzasadnego. Ponadto z tresci odpowiedzi na odwotanie mozna byto wywies¢,
ze zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ i ta modyfikacja czeSciowo odpowiadata zgdaniom okreslonym w
odwotaniu. W zwigzku
z powyzszym lzba uznata, ze zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci, tj. w zakresie tej czesci zarzutéw, co do
ktérych zamawiajacy wskazat, ze dokonat zmiany SWZ zgodnie
z zgdaniami opisanymi przez odwolujgcego.

W dniu 29 lutego 2024 r. odwotujacy ztozyt pismo procesowe, w ktorym oSwiadczyl, Zze cofa odwotanie w
pozostatym nieuwzglednionym zakresie. Jednoczesnie odwotujgcy zawnioskowat — w zwigzku ze stanowiskiem
zamawiajgcego oraz z uwagi na brak ztozenia przystgpienia po stronie zamawiajgcego — o umorzenie postepowania
odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron na podstawie art. 522 ust. 3 Pzp oraz wzajemne zniesienie
kosztow, wynikajace z §9 ust. 1 pkt 2 lit. b) Rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania. Niezaleznie od powyzszego,

z ostroznosci na wypadek uznania przez lzbe, ze umorzenie postepowania na ww. podstawie byloby z jakichkolwiek
wzgledow niemozliwe, odwotujacy oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie w catosci, wnoszac o umorzenie postepowania i
zwrot 90% wpisu na podstawie §9 ust. 1 pkt. 3) lit. a) ww. rozporzgdzenia.

Zgodnie z art. 522 ust. 3Pzp, W przypadku uwzglednienia przez zamawajgcego czesci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutdw przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwofawcze na posiedzeniu nigjawnym bez obecnoSci stron oraz uczestnikéw postepowania odwofawczego, ktorzy
przystagpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Ze w postepowaniu odwofawczym po stronie
Zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawajgcego
nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutow W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow.



Majac na uwadze przedstawione powyzej stanowisko zamawiajgcego wynikajace z odpowiedzi na odwotanie
oraz oswiadczenie odwotujgcego zawarte w pisSmie zfozonym w dniu 29 lutego 2024 r. Izba uznata, ze zamawiajacy
uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a pozostate zarzuty odwotujgcy cofnat, wobec czego hipoteza
normy wynikajacej art. 522 ust. 3 Pzp zostata spetniona — co uzasadniato 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 Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztéw
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 lIzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego, stosownie za$ do § 9 ust. 1 pkt 2) lit. b) ww. rozporzadzenia w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci, koszty, o ktdrych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed
otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty
przez odwolujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden
wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu — w takim
przypadku Izba orzeka
o 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.



