POSTANOWENIE
z dnia 29 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania odwotawczego 29 marca 2023 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 20 marca 2023 r.

przez wykonawce: ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie [,Odwolujgcy”]
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa kompleksu basenéw w Przemy$lu (nr ZP.271.3.2023)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Przemysl

przy udziale wykonawcy: KARPAT-BUD sp. z 0.0. z siedzibg w Glogowie Matopolskim-zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego

postanawia:

1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwolujacego kwoty 20000 zt
00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Przemysl{dalej: ,Zamawiajacy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.){dalej: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane pn. Budowa kompleksu basenow
wPrzemys$lu (nr ZP.271.3.2023).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 10 marca 2023 r. zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2023/S_050 pod poz. 144630.

Warto$¢ tego zaméwienia jest wieksza niz progi unijne.

20 marca 2023 r. ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie{dalej: ,Odwotujgcy’} wniést odwotanie wobec tresci
ogloszenia o zamowieniu {dalej: ,ogtoszenie} oraz postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia {dalej: ,SWZ"} w
zakresie objetym zarzutami.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
oznaczen innych aktow prawnych}:

1.W odniesieniu do uksztaltowania w treSci ogtoszenia [sekcja Ill. 1.3), pkt 1.2) lit. b)] i SWZ warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej w zakresie doswiadczenia [sekcja XXIX pkt 4) ppkt b) tiret drugie —
art. 112 ust. 1, ust. 2 pkt 4 i art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 [ewentualnie art. 112 ust. 1, ust. 2 pkt 4 i art. 116
ust. 1], polegajace na ustaleniu warunku udzialu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny i nadmierny w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a takze przygotowaniu i prowadzeniu postepowania o udzielnie zamdwienia w
sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci w
zakresie wymagania, aby wykonawca zrealizowat nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skladania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
w szczegoblnosci co najmniej jedng robote budowlang polegajgcq na budowie lub przebudowie basenu w zakresie

wykonania niecki basenowej z ruchomym dnem o powierzchni ruchomej minimum 100 m2.

2.W odniesieniu do uksztattowania w tresci ogtoszenia i SWZ specyfikaciji kryteriow i sposobu oceny ofert doswiadczenia
projektanta posiadajacego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalno$ci architektonicznej [sekcja pkt 6.
ppkt 1] —art. 241 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3, polegajace na opisaniu kryteriow oceny ofert w sposéb nadmierny
i niezwigzany z przedmiotem zamowienia, przygotowaniu i prowadzeniu postepowania o udzielnie zamowienia w
sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci w
zakresie ustalenia, ze: 1) okres referencyjny punktowany w ramach oceny ofert doSwiadczenia projektanta
posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci architektonicznej wynosi 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, 2) obiekty pozwalajgce uzyska¢ punkty w ramach kryterium oceny ofert dot. doswiadczenia
projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci architektonicznej (tj. podlegajace



ocenie i punktacji w ramach kryteriow oceny ofert) muszg posiada¢ basen o niecce ze stali nierdzewnej z ruchomym
dnem.

3.W odniesieniu do uksztattowania w tresci ogtoszenia i SWZ kryteriow i sposobu oceny ofert dosSwiadczenia projektanta
posiadajacego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej (sanitarnej) [sekcja XXXVII pkt 6
ppkt 2)] — art. 241 ust. 112w zw. z art. 16 pkt 1-3, polegajgce na opisaniu kryteriow oceny ofert w sposéb nadmierny
i niezwigzany z przedmiotem zamowienia, przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielnie zamowienia w
sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcdw i proporcjonalno$ci w
zakresie ustalenia, ze: 1) okres referencyjny punktowanego w ramach oceny ofert doswiadczenia projektanta
posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej (sanitarnej) wynosi 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, 2) obiekty pozwalajgce uzyska¢ punkty w ramach kryterium oceny ofert dot.
do$wiadczenia projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej
(sanitarnej) (ij. podlegajace ocenie i punktacji w ramach kryteriow oceny ofert) muszg posiada¢ basen o niecce ze
stali nierdzewnej z ruchomym dnem.

4.W odniesieniu do uksztattowania w tresci ogtoszenia i SWZ doswiadczenia kierownika budowy posiadajgcego
uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej [sekcja XXXVII pkt 6. ppkt
3)] —art. 241 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3, polegajace na opisaniu kryteriow oceny ofert w sposéb nadmierny
i niezwigzany z przedmiotem zamowienia, przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielnie zamoéwienia w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci w
zakresie ustalenia, ze: 1) okres referencyjny punktowanego w ramach oceny ofert doSwiadczenia kierownika budowy
posiadajacego uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane wynosi 5 /at
przed uplywem terminu skfadania ofert; 2) obiekty pozwalajace uzyska¢ punkty w ramach kryterium oceny ofert dot.
do$wiadczenia kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlane (tj. podlegajagce ocenie i punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert) muszg posiada¢ basen
o niecce ze stali nierdzewnej z ruchomym dnem.

5.Art. 353 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"’} w zw. z art. 8 ust. 1 (ewentualnie naruszenie art. 353! kc), a takze art. 439
ust. 1i 2 — przez wskazanie w § 21 ust. 1 pkt 5) Projektowanych Postanowieniach Umowy (zatacznik nr 2 do SWZ)
{dalej: ,PPU"}: Zamawiajgcy przewiduje moZliwos¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia umownego brutto okreslonego
w § 3, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia o co najmniej 15% w
stosunku do poziomu cen tych samych materiatow lub kosztéw w dniu sktadania ofert — jeZeli zmiany te bedg miaty
wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez Wykonawce.

6.Art. 3531 kc w zw. z art. 8 ust. 1 (ewentualnie naruszenie art. 353 1 kc), a takze art. 439 ust. 12 — przez wskazanie w
§ 21 ust. 2 pkt 4) PPU:Zmiany, o ktérych mowa w ust. 1 bedg wprowadzane wedfug nastepujgcych zasad: w sytuacji
wzrostu ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia powyzej 15% Wykonawca jest uprawniony
ztoZy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie ptatnosci wynikajgcych z faktur wystawionych
po zmianie ceny materiatdw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg. Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy
po zmianie Umowy.

7.Art. 353" ke w zw. z art. 8 ust. 1 (ewentualnie naruszenie art. 353" kc), a takze art. 439 ust. 12 — przez wskazanie w §
21 ust. 5 PPU Maksymalna wartos¢ poszczegolnej zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokoS$ci wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt
5 to 5% wynagrodzenia za zakres Przedmiotu umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez
Zamawiajgcego przed dniem ztoZenia wniosku, a tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci
wynagrodzenia, o ktorych mowa w ust 1 pkt 5 to 2% wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 3.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych zmian

brzmienia wskazanych powyzej postanowien ogtoszenia lub SWZ:

Ad 1.

...co najmniej jedng robote budowlang polegajgcqg na budowie lub przebudowie basenu w zakresie wykonania niecki

basenowej z ruchomym dnem...

Ad 2.

...do$wiadczenie projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci architektonicznej.

llo$¢ opracowanych w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, dokumentacji projektowych obiektu

krytej ptywalni o powierzchni uzytkowej minimum 3200 m? z basenem o niecce ze stali nierdzewnej:
a) 2 dokumentacje — 0 pkt,



b) 3 dokumentacje — 5 pkt,

¢) 4 dokumentacje lub wiecej —10 pkt;

Ad 3.

...doswiadczenie projektanta posiadajgcego uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej
(sanitarnej). llos¢ opracowanych w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, dokumentacji

projektowych obiektu krytej ptywalni o powierzchni uzytkowej minimum 3200 m2, z basenem o niecce ze stali nierdzewnej:
a) 2 dokumentacje — 0 pkt,

b) 3 dokumentacje — 5 pkt,

¢) 4 dokumentacje lub wiecej —10 pkt;

Ad 4.

...do$wiadczenie kierownika budowy posiadajgcego uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlaneyj. 1los$¢ petnionych funkcji kierownika budowy w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu

sktadania ofert, na budowie obiektu krytej ptywalni o powierzchni uzytkowej minimum 3200 m? z basenem o niecce
ze stali nierdzewnej:

a) kierowanie 1 budowg — 0 pkt,

b) kierowanie 2 budowami— 5 pkt,

c) kierowanie 3 budowami i wiecej —10 pkt ;

Ad 5.

...Zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia o co najmniej 2,5 % w stosunku do poziomu
cen tych samych materiatow lub kosztow w dniu skfadania ofert...

Ad 6.

...w sytuacji wzrostu ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia powyzej 2,5% Wykonawca jest
uprawniony ztozy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie pfatnosci wynikajgcych z faktur
wystawionych po zmianie ceny materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacjg. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po
zZmianie Umowy.

Ad7.

Maksymalna warto$¢ poszczegdlnej zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawajgcy w efekcie zastosowania
postanowiern o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 5 to 20%
wynagrodzenia za zakres Przedmiotu umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez
Zamawigjgcego przed dniem ztoZenia wniosku, a fgczna maksymalna wartos¢ wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wySOKOSCi
wynagrodzenia, o ktérych mowa wust. 1 pkt 5 to 20% wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w§ 3.

28 marca 2023 r. wplyneta do Izby odpowiedZz na powyzsze odwotanie, w kitdrej Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze
uwzglednia w cato$ci powyzsze odwotanie, a ponadto poinformowat, ze dokonat zmian ogtoszenia, SWZ i PPU zgodnie z
zgdaniami tego odwotania.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie nie zgtoszono zadnego przystapienia po stronie Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 1 pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystagpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Poniewaz zaistniata sytuacja opisana w hipotezie przywotanego przepisu, Izba zobligowana jest do umorzenia
postepowania odwotawczego w tej sprawie bez merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania.

Ztych wzgledéw — dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy pzp — Izba umorzyta postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 575 ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 1
pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437), nakazujac zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytulem wpisu.



