Sygn. akt: KIO 804/23
POSTANOWENIE
z dnia 3 kwietnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:AK.

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego w dniu 3 kwietnia 2023 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2023 r. przez wykonawce
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Swietokrzyskie — Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Swietokrzyskiego w Kielcach

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotlawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex S.A z siedzibg
w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zero ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022, 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.

Sygn. akt: KIO 804/23

Uzasadnienie
Zamawiajacy Wojewodztwo Swietokrzyskie — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Swietokrzyskiego w Kielcach

w imieniu i na rzecz ktérego dziata Petnomocnik: Wojewddzki Szpital Zespolony w Kielcach prowadzi postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utworzenie Zintegrowanego Bloku Operacyjnego w Wojewodzkim Szpitalu
Zespolonym w Kielcach — etap I, numer referencyjny: EZ/45/2023/MW. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 marca 2023 r. pod nr 2023/S 051-151627. Postepowanie jest
prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (dalej ,ustawa

Pzp”).

W dniu 23 marca 2023 r., Odwotujacy, tj. Budimex S.A. z siedzibg w warszawie, wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci polegajgcej na ustaleniu tresci SWZ w sposob naruszajgcy przepisy ustawy
Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 118 ustawy Pzp, art. 121 ustawy Pzp, art. 462 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez
wskazanie w SWZ nieprzewidzianej przez ustawe przestanki odrzucenia oferty w przypadku ztozenia przez
wykonawce oswiadczenia o powierzeniu podwykonawcom catoSci zamdwienia, co narusza bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 1);,
2)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5 i art. 3531 KC poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu w ramach projektowanych postanowien Umowy prawa do przerwania czynno$ci
odbiorowych w toku czynnosci odbioru koncowego robot w przypadku stwierdzenia wad nadajgcych sie do
usuniecia, nawet jesli wady lub usterki majg charakter nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty
budowlane, bedac jednocze$nie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcéw, naruszajgcymi bezwzglednie
obowigzujagce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 2);
3)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, dotyczgcej zmiany wysokosci

wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia

wbrew literalnym wymaganiom dyspozyciji art. 439 ustawy Pzp, w sposdb wypaczajacy idee waloryzacji i bedacy
sprzeczny z celem okreslonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnos¢ i nierealnos¢ (zarzut nr

3);



4)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i z art. 436 ustawy Pzp w zw.

z art. 3531 KC i art. 387 KC poprzez uksztattowanie treSci projektowanych postanowien Umowy w sposéb

naruszajgcy ustawe wskutek ustalenia terminéw wykonania Etapu | i poczatkowego terminu realizacji Etapu Il

wylaczajagcych mozliwos¢ terminowej ich realizacji w zwigzku z koniecznoscig uzyskania wiasciwych i

niezbednych decyzji administracyjnych, co powoduje, ze umowa w tym zakresie bedzie dotknieta tzw.

niemozliwoscig $wiadczenia.
Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotaniaoraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i
ogtoszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

W dniu 31 marca 2023 r., drogg elekironiczng, wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze zarzut oznaczony nr 1, 2 i 4 zostat uznany przez Zamawiajgcego, a zarzut nr 3 uznaje czesciowo.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat, ze modyfikuje tres¢ SWZ, a modyfikacja zostata zamieszczona na stronie
Zamawiajgcego w dniu 31 marca 2023 r.

W dniu 3 kwietnia 2023 r. Odwolujgcy, droga elektroniczng przekazat do akt sprawy pismo zatytutowane
~cofniecie odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego”. W pismie tym wskazat, ze Zamawiajgcy
pismem z dnia 31 marca 2023 r. przekazal mu odpowiedz na odwotanie, w ktérej zmodyfikowat treS¢ dokumentacji
Postepowania, uwzgledniajgc w catosci trzy sposrod czterech zarzutéw odwotania, i czwarty w czesci. Wprowadzone
zmiany stanowig w ocenie Odwotujgcego de facto uwzglednienie odwotania w czesci. W przypadku, gdyby Izba
przychylita sie do takiej kwalifikacji tresci odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, Odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa
odwotanie w pozostatym, nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego zakresie. Odwotujgcy wniost, na podstawie art. 522
ust. 3 ustawy Pzp, w zw. z §9 ust. 1 pkt 3) lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania, 0 umorzenie postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg i wzajemne
zniesienie kosztow.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, Ze zachodzg podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego na
podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z treScig tego przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez Odwotujgcego, Izba moze
umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci 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, ktory przystapit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutdw.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 3 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. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), nakazujac dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty uiszczonej
tytutem wpisu.
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