POSTANOWENIE
z dnia 5 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Joanna Gawdzik - Zawalska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 6 marca 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie w dniu 23 lutego 2024 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamobwienia
1.Budimex S.A w Warszawie w sprawie KIO 597/24
2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. we Wroctawiu w sprawie KIO 602/24
w postepowaniu prowadzonym przez
Legnicka Specjalna Strefa Ekonomiczna S.A w Legnicy
uczestnik po stronie odwolujacego wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Budimex S.A w Warszawie w sprawie KIO 602/24

postanawia:

1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 597/24,

2.Nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujgcego Budimex S.Aw
Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej uiszczony
wpis od odwotania.

3.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 602/24,

4.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego kwoty20 000 zt 00
gr. (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.
Stosownie do art. 580 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo Zaméwien Publicznych na niniejsze
postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccovieririerinnienenees

Uzasadnienie

Legnicka Specjalna Strefa Ekonomiczna S.A. w Legnicy (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzeSnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (fj.: Dz.U.2023.1605 z po6zn. zm.) (dalej Ustawa lub Pzp)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie zamdwienia publicznego na: wyréwnanie terenu wraz
z pracami towarzyszacymi obszaru o pow. ok. 50 ha zlokalizowanego w granicach LSSE podstrefa Sroda Slaska i
Migkinia (dalej: Postepowanie). Zasady, warunki, kryteria ocen, opis przedmiotu zamowienia i postanowienia umowy na
realizacje zaméwienia okresla Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (dalej SW2).

W dniu 23 lutego 2024 r. odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wniesli wykonawcy ubiegajacy
sie o udzielenie zamdwienia publicznego:

1.Budimex S.A. w Warszawie w sprawie KIO 597/24 (dalej Budimex)
2. STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. we Wroctawiu w sprawie KIO 602/24 (dalej Strabag)
(dalej tacznie Odwotujacy). Sprawy potgczone zostaty do wspolnego rozpoznania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie KIO 602/24 zgtosit wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Budimex.

Wobec wypelnienia przestanek okreslonych art. 525 Pzp Izba uznata przystgpienie za skuteczne.

Pismami z dnia 4 marca 2024 r. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w sprawie KIO 597/24 oraz KIO 602/24 w
catosci.

Odwotanie w sprawie KIO 597/24 wniesiono wobec nastepujacych czynnosci i zaniecharn Zamawiajacego podjetych z
naruszeniem przepisow Pzp:

1)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 577 §4, art. 647, art. 654, art. 5i art. 353/1 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art.
453 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do umowy niespéjnych i niejednoznacznych postanowien dotyczacych



zasad odbioru robdt budowlanych, poprzez uzaleznienie dokonania odbioru czesciowego i koncowego od podpisania
protokotu odbioru bez zastrzezen (bezusterkowy odbior robét), tj. nawet jesli zastrzezenia bedg dotyczyly wady lub
usterki majgcej charakter nieistotny, oraz uzaleznienie wystawienia faktury cze$ciowej i faktury koncowej od podpisania
protokotu czeSciowego i protokotu koncowego bez zastrzezen, a tym samym uksztattowania postanowieh umownych
uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru czeSciowego i koricowego oraz wyptate naleznego wynagrodzenia od
odbioru bezusterkowego, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie¢ przez
Zamawiajgcego od podstawowych obowigzkéow natozonych na inwestora, bedgc jednocze$nie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajacym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron
umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 1)

2)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. 5i 353/1 KC poprzez wprowadzenie do projektu Umowy postanowien umozliwiajgcych
Zamawiajgcemu wstrzymanie wyptaty catego wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku braku przedstawienia
dowodbéw zaptaty podwykonawcom wymagalnego wynagrodzenia, bez wskazania czeSci zatrzymywanego
wynagrodzenia w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty
wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowodéw zaptaty, co
jednoczesnie stanowi wymaganie nieproporcjonalne i nadmiarowe, godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane,
stanowigc wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej,
bedac jednoczes$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcédw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut
nr2).

Budimex wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci zmiany tresci SWZ:
Zarzut numer 1.
Poprzez zmiane Umowy bedgcej zatgcznikiem do SWZ poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

§ 19 ust. 14 Umowy "Do czasu zakonczenia czynno$ci zwigzanych z odbiorem, zakonczonych podpisaniem protokotu
odbioru bez zastrzezen} Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za teren budowy.”

§ 9 ust. 4 Umowy ,Podstawe do wystawienia faktury czesciowej (nie czesciej niz 1 raz w miesigcu) bedzie stanowi¢
protokét odbioru czesciowego za wykonanie w danym okresie rozliczeniowym robét, podpisany przez uczestnikéw
odbioru bez—zastrzezefr-oraz pozytywnie zaakceptowany przez inspektora nadzoru inwestorskiego w poszczegolnej
branzy, do ktérego dotgczony bedzie w postaci zatgcznika wykaz robdt zgtoszonych do odbioru czesciowego oraz
zakres robé6t budowlanych, dostaw lub ustug wykonanych przez podwykonawce i ich wartos¢. Wzér wykazu prac
projektowych, prac przygotowawczych i rob6t budowlanych podlegajacych odbiorowi cze$ciowemu, Wykonawca winien
przedstawi¢ do akceptacji inspektorowi nadzoru inwestorskiego oraz Zamawiajgcemu."

§ 9 ust. 5 Umowy "Podstawe do wystawienia faktury koncowej bedzie stanowi¢ protokédt odbioru koncowegobez
zastrzezen, do ktérego dotgczony bedzie w postaci zatgcznika wykaz prac przygotowawczych i rob6t budowlanych
zgtoszonych do odbioru koricowego oraz zakres robét budowlanych, dostaw lub ustug wykonanych przez podwykonawce
i ich wartos¢. Wzér wykazu robdt podlegajacych odbiorowi koricowemu, Wykonawca winien przedstawi¢ wykaz do
akceptacji inspektorowi nadzoru inwestorskiego oraz Zamawiajgcemu.”

Zarzut numer drugi.
Poprzez nadanie Umowie bedacej zatgcznikiem do SWZ przyktadowo nastepujgcego brzmienia:

§9 ust. 11 Umowy ,W strzymanie przez Zamawiajgcego zaptaty wynagrodzenia wykonawcy w czesci réwnej sumie kwot
wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy, do czasu wypemienia przez Wykonawce wymagan, o ktérych mowa powyzej, nie jest
traktowane jako zwtoka Zamawiajgcego w zaptacie naleznego wynagrodzenia i w takim przypadku nie beda naliczane za
ten okres odsetki za zwioke."

Odwotanie w sprawie KIO 602/24 wniesiono wobec nastepujacych czynno$ci i zaniechain Zamawiajacego podjetych z
naruszeniem przepiséw Pzp:

- art. 112 ust. 1 Pzp, art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w sposéb nieodpowiedni i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz zawezajgcy grono potencjalnych wykonawcow, a przez to naruszajgcy zasade
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co objawia sie wymaganiem



spetnienia przez wykonawcow nastepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub
zawodowej, okreSlonego w pkt 5.1.1. SWZ:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy:

5.1.1 spetniajg warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj.: wykazg nalezyte
wykonanie w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, co najmniej 2 rob6t budowlanych o warto$ci minimum 40 000 000 zt brutto kazda, polegajacych
na wykonaniu makroniwelacji (rob6t ziemnych) terenu pod obiekty kubaturowe o wielkosci co najmniej 500 000,00 m3 dla
kazdej z robot.”

Strabag wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany tresci SWZ, w szczegolnosci pkt 5.1.1.,
poprzez okreSlenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej i zawodowej w sposob
dopuszczajgcy wykonawcow legitymujgcych sie doswiadczeniem w wykonaniu makroniwelacii (robét ziemnych) terenu
nie tylko pod obiekty kubaturowe, lecz pod obiekty budowlane, w tym obiekty kubaturowe, obiekty liniowe i obiekty
inzynierskie, gdyz takie doSwiadczenie bedzie rbwnowazne i wystarczajgce do wykonania przedmiotowego zamowienia.

Izba stwierdzita, iz w Swietle oSwiadczen procesowych stron zachodzi podstawa do umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie z art. 522 ust. 1 Ustawy.

Na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy, tj. istnienie po
stronie Odwolujgcych interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody z uwagi na kwestionowane
czynnoSci Zamawiajgcego. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajagcych z art. 528 Ustawy. Wobec stanowiska Zamawiajgcego Izba
stwierdzita, ze zachodzi podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego w sprawie KIO 597/24 oraz KIO 602/24
na podstawie art. 568 pkt. 3) w zw. z art. 522 ust. 1 Ustawy wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w kazdej sprawie i nie zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
przez wykonawce po stronie zamawiajgcego, w kiérym to przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) 2437), Izba nakazata zwr6ci¢ na rzecz kazdego
Odwolujgcego kwote wpisu uiszczonego w petnej wysokosci.

Przewodniczacy: .........cccevevuemienininnnnns



