Sygn. akt: KIO 3197/23
POSTANOWENIE
z dnia 9 listopada 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Matgorzata Matecka

Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego
w Warszawie w dniu 9 listopada 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 26
pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawiew postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Toruniu w imieniu zamawiajgcych: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu oraz Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks J. Popieluszki we
Wioctawku
przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1.umarza postepowanie odwotawcze;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonej tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605, ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:........c.coevuvueninn i e e

Sygn. akt: KIO 3197/23
Uzasadnienie

Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu w imieniu
zamawiajagcych: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w
Toruniu oraz Wojewo6dzki Szpital Specjalistyczny im. bt. ks J. Popietuszki we Wtoctawku (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ,Podniesienie
jakosci ustug zdrowotnych oraz zwiekszenie dostepu do ustug medycznych (budowa budynkéw nr B4A, B4, budynkéw
technicznych wraz z zagospodarowaniem terenu) w Wojewoddzkim Szpitalu Specjalistycznym im. bt. ks. J. Popietuszki
we Wioctawku — ETAP | FAZA 2 inwestycji’, numer referencyjny: ZP/01/23, dalej: ,Postepowanie”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16 pazdziernika 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 199-625760.
W dniu 26 pazdziernika 2023 r. wykonawca Budimex Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
uksztattowaniu tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (dalej: ,SWZ"), zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, ze zm.; dalej
jako ,ustawa Pzp”) oraz Kodeksu Cywilnego:
1)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 pkt 1) - 3) ustawy Pzp poprzez
sfomutowanie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie doswiadczenia wymaganego od osoby dedykowanej
do realizacji zamoOwienia, o ktorym mowa w Rozdziale IV pkt 54 ppkt 2)e SWZ (Kierownik robét
telekomunikacyjnych), w sposéb 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 réownego traktowania i uczciwej konkurencii;
2)art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie przez Zamawiajgcego nieproporcjonalnego limitu mozliwych ograniczen zakresu zamoéwienia,
niweczgcego cel dyspozycji art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, naruszajgcego w konsekwencji rownowage stron umowy
i prowadzacego do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;
3)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 warunkujgcych



mozliwos¢ wystawienia faktury, a tym samym zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od przekazania
wszystkich dowoddw i o$wiadczen potwierdzajacych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw, co jest
wprost wbrew dyspozycji art. 447 ustawy Pzp, ktéry umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty
wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktdrego nie przedstawiono dowodow zaptaty i tylko
w sytuacji braku uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym charakterze;

4)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, dotyczacej zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia,
w sposob sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, ustanawiajgc jg na zbyt wysokim putapie,
determinujgc tym samym jej nieefektywno$¢ i nierealno$¢, a w konsekwenciji pozbawiajgc wykonawce narzedzia
dostosowania wysokosci wynagrodzenia uwzgledniajgcego zmiany cen na rynku oraz przywrédcenia stanu
réwnowagi poprzez roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony umowy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany treSci SWZ i ogloszenia w sposo6b
wskazany w uzasadnieniu odwotania, tj. wniost o:

1)modyfikacje treSci Rozdziatu IV SWZ pkt 5.4. ppkt 2) e) poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Kierownik
robot telekomunikacyjnych: osoba posiadajgca wyksztatcenie techniczne, uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych bez
ograniczen, ktora posiada co najmniej 5-letnie doSwiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi
(jako kierownik budowy lub robét) po uzyskaniu uprawnien, w tym ukonczong co najmniej jedng inwestycje
polegajgcg na budowie tub przebudowie, lub rozbudowie obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci minimum 50
000 000 zt brutto;”

2)nadanie tresci SWZ rozdziat V, pkt 1, ppkt 2 nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajagcy informuje, ze w przypadku
rezygnacji z wykonania czesci przedmiotu zaméwienia minimalna warto$¢ objetych przysztg umowg Swiadczen
zamawianych przez zamawiajgcego w okresie jej obowigzywania wynosi 80 % catkowitej wartosci brutto
okreslonej w tresci oferty wykonawcy. Zamawiajacy jest zobowigzany poinformowaé Wykonawce o rezygnacji z
wykonania czesci zamoéwienia nie pdzniej niz na 30 dni przed planowanym terminem rozpoczecia realizacji
rzeczonych robot."

3)nadanie § 7 Umowy nastepujgcego brzmienia:

+4. Do kazdego Raportu Miesiecznego (RM) o postepie robdt Wykonawca dotgcza aktualny wykaz wszystkich
podwykonawcdéw wraz z oSwiadczeniami podwykonawcow i odpowiednio dalszych podwykonawcow
potwierdzonych przez Wykonawce (wraz z kopiami dokumentéw potwierdzajgcych dokonanie przelewow)
odno$nie stanu rozliczen wymagalnych nalezno$ci podwykonawcy (odpowiednio podwykonawcy z dalszymi
podwykonawcami). W przypadku nieuregulowania ptatnosci z podwykonawcami, Zamawiajgcy moze potrgci¢ z
ptatnosci Wykonawcy kwote w wysokosci tych naleznosci i uregulowac bezposrednio zobowigzania Wykonawcy
wobec podwykonawcow, z uwzglednieniem postanowien art. 465 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.
Nieprzediozenie przez Wykonawce o$wiadczen, o ktérych mowa powyzej nie ogranicza prawa Wykonawcy do
wystawienia faktury — z zastrzezeniem postanowien ust. 5 ponizej.

5. Warunkiem zaptaty przez Zamawiajgcego drugiej i nastepnych cze$ci naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty budowlane jest przedstawienie dowoddéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i
dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa w art. 465 ust. 1 Pzp, biorgcym udziat w realizacji odebranych rob6t
budowlanych. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodéw zaptaty Zamawiajacy
wstrzyma wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane, w czesci réwnej sumie kwot
wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodéw zaptaty."

4)modyfikacje tresci § 15 ust. 3 pkt 2) Umowy w nastepujacy sposéb: ,Zmiana wynagrodzenia przystuguje w
przypadku gdy z komunikatow prezesa GUS oglaszanych po zawarciu umowy i dotyczacych dwoéch
nastepujgcych po sobie miesiecy wynika, ze suma oglaszanych wartosci zmian ceny produkcji budowlano-
montazowej w poréwnaniu do miesigca poprzedzajgcego dany miesigc, stanowi wartos¢ wigkszg niz 5 % lub
mniejszg niz(-) 5 %."

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zglosit wykonawca Mostostal Warszawa Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Zaden wykonawca nie przystgpit do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego.



W dniu 7 listopada 2023 r. do akt sprawy wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze

uwzglednia zarzuty nr 1 — 4, jednakze jedynie w odniesieniu do zarzutéw nr 1 oraz 3 oSwiadczyt, ze dokonuje modyfikaciji

SWZ zgodnie z zagdaniami Odwotujgcego. W przypadku zarzutéw nr 2 oraz 4 Zamawiajgcy poinformowat o modyfikaciji
SWZ odmiennej od zgdania Odwotujgcego.

W dniu 8 listopada 2023 r. do akt sprawy wptynat wniosek Odwotujgcego o umorzenie postepowania odwotawczego na
podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp.

Ww. wniosek Odwolujgcego nie zawierat oSwiadczenia o ograniczeniu zgdan odwotania w odniesieniu do zarzutéw nr 2 i
4 do zakresu modyfikacji SWZ wynikajgcego z odpowiedzi na odwotane. Majgc jednak na uwadze okolicznosSci sprawy,
tji. wskazanie w spos6b jednoznaczny przez Zamawiajgcego zakresu modyfikacji w zakresie zarzutéw nr 2 i 4 oraz
niestawienie sie Odwolujgcego na posiedzenie niejawne z udziatem stron, Izba uznata, ze ww. wniosek Odwolujgcego o
umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp nalezy potraktowac jako ograniczenie
w sposbb dorozumiany zgdan odwotania w odniesieniu do zarzutow nr 2 i 4 do zakresu modyfikacji SW Z wynikajgcego z
odpowiedzi na odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, Ze zachodzi podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego zgodnie z
art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikobw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W tej sytuacji Izba nie dokonuje oceny podniesionych w odwotaniu
zarzutéw.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w
formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty
uiszczonej tytutem wpisu.
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