Sygn. akt KIO 1675/23
POSTANOWENIE
z dnia 26 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 26 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2023 r. przez wykonawce Budimex spétka akcyjna w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Teatr Muzyczny w Poznaniu
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcyBudimex spétka akcyjna
w Warszawie w kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej wpis od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 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.

Przewodniczacy:..................cccenenes

Sygn. akt KIO 1675/23
Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Teatr Muzyczny w Poznaniu —prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: Prawo zaméwien publicznych albo Pzp) postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest ,Budowa nowej siedziby Teatru Muzycznego
w Poznaniu”, numer referencyjny: TM.ZP/252-02/2023 (tak w Ogtoszeniu o zaméwieniu; w SWZ: Oznaczenie sprawy:
TM.ZP/252-03/2023).

W tymze postgpowaniu, w dniu 12 czerwca 2023 r., Odwotujacy — Budimex spotka akcyjna w Warszawie — ztozyt
odwotanie, w ktérym kwestionowat postanowienia specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: SWZ). Odwotujacy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art 656 §1 KC zw. art. 16 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie do wzoru umowy (dalej réwniez: umowa) niespdjnych i niejasnych postanowien dotyczacych
zasad odbioru dokumentami projektowej i rob6t budowlanych, uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru i wyptate
naleznego wynagrodzenia od usuniecia nieistotnych usterek, 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;

2.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" KC w zw. z art. 484 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie do umowy postanowien dotyczacych zasad i wysokosci naliczania kar umownych, ktérych tresé
nie stenowi $rodka do kompensacji realnej szkody po stronie Zamawiajgcego, wzglednie Swiadczy o ich razaco
wygérowanym charakterze, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcéw, naruszajgcym rownowage
stron umowy i prowadzgcym do naruszenia ich praw podmiotowych wykonawcow, wymuszajgc konieczno$é kalkulacii
dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego oszacowania ryzyk;

3.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w

zw. art. 353" KC w zw. z art, 5 KC poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien zwalniajgcych Zamawiajgcego
z pokrywania jakichkolwiek kosztéw wynikajacych ze wstrzymania robét i wydtuzenia okresu realizacji umowy, w tym
z uwagi na okolicznoéci lezace po stronie Zamawiajgcego, co generuje catkowite przerzucenie na wykonawcéw ryzyka z
tytutu zaistnienia przyczyn, kiére sg niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie skiadania oferty,
stanowigc wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego, wbrew
zasadom wspotzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego;

4.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy niejednoznacznych postanowieh definiujgcych zakres zobowigzan natozonych na



wykonawcow, generujgcych ryzyko zobowigzania wykonawcow do uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zamierzenia inwestycyjnego, nawet nie majgcych oparcia w udostepnionym opisie przedmiotu
zamoOwienia, co uniemozliwia prawidlowe skalkulowanie oferty, a w konsekwencji narusza rébwnowage stron umowy i
prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

5.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 20 ust. 1 pkt 4) Prawa budowlanego w zw. z art. 16 ustawy z dnia 4 lutego 1994 .
o prawie autorskim i prawach pokrewnych w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego w
ramach umowy postanowien zobowigzujgcych wykonawce do pefienia nadzoru autorskiego nad projektem
budowlanym, sporzgdzonym przez inny podmiot, bez dookreslenia podstawy i zakresu czynnosci jakie Zamawiajgcy na
gruncie umowy definiuje jako ,nadzér autorski’, co determinuje ryzyko natozenia na wykonawcow zobowigzan
naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy, przyznajgce autorowi projektu uprawnienia do ochrony
nienaruszalnosci tresci i formy utworu i prawo do sprawowania nadzoru autorskiego;

6.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 wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materialow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia wbrew literalnym
wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposdb wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem
okreslonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujgc jej nieefektywnos¢ i nierealno$é.

W zwigzku z tak sformutowanymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit o:
1)uwzglednienie odwotania,
2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit przystgpienia.

W dniu 22 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy, przed otwarciem rozprawy, ztozyt ,Pismo Zamawiajagcego w sprawie

odwotania” w ktorym o$wiadczyt, ze ,uwzglednit zarzut nr 1, zarzut nr 2 i zarzut nr 4”. Odwotujgcy w dniu 23 czerwca
2023 r. ztozyt oSwiadczenie, ze ,cofa odwotanie w pozostatym, nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego zakresie”.
Il. Biorgc pod uwage opisane wyzej o$wiadczenia Zamawiajgcego (o uwzglednieniu czesci zarzutdbw odwotania) i
Odwolujacego (o wycofaniu pozostatych zarzutow odwotania) Izba umorzyta postepowanie na podstawie art. 522 ust. 3
Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze
umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca (albo wykonawca, ktéry przystapit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czeSci zarzutéw). W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

W konsekwencji Izba umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art.
553 zd. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 9
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania. Zgodnie
z przywotanym przepisem, koszty postepowania znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy
uwzgledni w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu, pozostate zarzuty zostang przez odwoltujgcego wycofane, a w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca. Dlatego Izba orzekta
o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy:..............cccooceunieennn.



