Sygn. akt: KIO 1275/23
KIO 1280/23

POSTANOWENIE
z dnia 19 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 maja 2023 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 5 maja 2023 r. przez:

A)Odwolujgcego Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa (sygn. akt KIO
1275/23);

B)Odwotujgcego Korporacja Budowlana DORACO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscigul. Opacka 12,
80-338 Gdansk (sygn. akt KIO 1280/23);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto St. Warszawa Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, w
imieniu ktorego dziata Zarzad Patacu Kultury i Nauki Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig PI. Defilad 1, 00-
901 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cigul. Opacka 12, 80-338
Gdansk, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1275/23 po stronie Odwotujgcego

Wykonawcy Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa, zgtaszajgcego
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1280/23 po stronie Odwotujgcego

postanawia:
1
AUmarza postepowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt KIO 1275/23;
B.Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt KIO 1280/23;
2.

A. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwolujgcego Mostostal
Warszawa S.A. kwoty 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcej wpis od
odwotania;

B. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwolujgcego Korporacja
Budowlana DORACO Sp. z o0.0. kwoty20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadzieScia tysigcy zlotych, zero groszy),
stanowigcej wpis od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..........coovuvuieruenminnnnennnss

Sygn. akt: KIO 1275/23
KIO 1280/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto St. Warszawa, Zarzad Patacu Kultury i Nauki Sp. z o.0.
w Warszawie, w trybie podstawowym bez negocjacji na modernizacje Sali Kongresowej w Patacu Kultury i Nauki w
Warszawie wraz z pomieszczeniami niezbednymi do jej funkcjonowania (sygn. postepowania: 086/2023), ogtoszonym w



Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.04.2023 r.,2023/S 080-240965, wobec ustalenia warunku udziatu w

postepowaniu oraz treSci swz, wniesione zostaty w dniu 5.05.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania
wykonawcow: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1275/23) oraz Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1280/23).

Zamawiajacy w dniu 25.04.2023 r. zamiescit na stronie internetowej specyfikacje warunkéw zamoéwienia.

1.Sygn. akt KIO 1275/23 — Odwolujacy Mostostal Warszawa S.A (Odwotujacy nr 1)

Odwolujgcy nr 1 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
sformutowanie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wymaganego od wykonawcy, o
ktorym mowa w pkt 12.1 ppkt 3.1 lit. b swz) w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny
dla oceny zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia przez poszczegolnych wykonawcow,
a co za tym idzie w sposdb naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji;

2) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
sformutowanie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia wymaganego od Kierownika
Kontraktu skierowanego przez wykonawce do realizacji zamowienia, o ktorym mowa w pkt 12.1 ppkt 3.2 lit. a
swz) w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla oceny zdolnosci do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamoéwienia przez poszczegdlinych wykonawcow, a co za tym idzie w sposédb
naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji;

3)art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp
poprzez sformutowanie w pkt 19.2 ppkt 2 swz kryterium oceny ofert w zakresie Do$wiadczenia Personelu w
sposbb nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajacy realng konkurencje w
ramach Postepowania, a w konsekwencji w sposob naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurenciji;

4)art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 436 pkt 3 i art. 433 pkt 1 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp wzw. z art. 3531 i5k.c. poprzez
okreslenie w § 15 ust. 4 Umowy limitu kar umownych w sposéb sprzeczny z zasadg proporcjonalnoSci i
wymaganiami okre$lonymi w szczegbtowych przepisach ustawy Pzp oraz w sposéb sprzeczny z podstawowymi
zasadami prawa zobowigzan, tj. zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasadami wspoizycia
spotecznego, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji;

5)art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647 i art. 353" k.c. poprzez wprowadzenie w § 2 ust. 3
Umowy; § 11 ust. 10 Umowy; § 11 ust. 16 Umowy elementéw odbioru bezusterkowego, co w konsekwencji
prowadzi do naruszenia podstawowych obowigzkdéw inwestora wobec wykonawcy wynikajgcych z umowy o
roboty budowlane oraz zasady swobody umow, co stoi w sprzecznoSci z zasadg proporcjonalnosci i
wymaganiami okreslonymi w szczegotowych przepisach ustawy Pzp oraz w sposéb sprzeczny z podstawowymi
zasadami prawa zobowigzan, tj. zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasadami wspotzycia
spotecznego, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji;

6)art. 439 ust. 1i 2 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp poprzez okre$lenie w
§ 20 Umowy poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia i okreslenia nieadekwatnego i nierynkowego
limitu waloryzacji na poziomie 6% wynagrodzenia brutto, co w tym przypadku skutkowa¢ bedzie ograniczeniem
konkurencyjnosci postepowania (naruszenie zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu), niezapewnieniem
efektywnosci realizacji zamowienia i w konsekwencji zniecheceniem wykonawcéw do udziatu w ubieganiu sie o
przedmiotowe zamowienie publiczne.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci w treSci swz
(oraz odpowiednio we wiasciwych postanowieniach ogtoszenia) w sposéb okreslony w odwotaniu.

I1.Sygn. akt KIO 1280/23 — Odwotujacy Korporacja Budowlana Sp. z 0.0. (Odwolujacy nr 2).

Odwolujgcy nr 2 wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajagcych na:

— nieprawidlowym okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej, tj. w
sposob (i) nieproporcjonalny, (ii) nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcow do wykonania zamowienia oraz
(iii) nie wynikajacy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, ograniczajgc przy tym w sposoéb nieuprawniony mozliwosé
Wykonawcéw ubiegania sie o udzielenie zamowienia;



— niezasadnym, nieprawidtowym, btednym wskazaniu, ze Zamawiajacy jest uprawniony do zastosowania odrzucenia na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, w sytuacji gdy Wykonawca ztozy przedmiotowy $rodek dowodowy nie
potwierdzajgcy wymagan Zamawiajgcego opisanych w kryterium oceny oferty -K2;

— okre$leniu projektowanych postanowien umowy w sposob razgco naruszajgcy zasade rownorzednos$ci podmiotéw
oraz przepisy PZP.

Odwolujgcy nr 2 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez okreslenie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w spos6b nieadekwatny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, w sposOb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, podczas gdy zdolno$¢ do realizaciji
zamodwienia na nalezytym poziomie posiadajg takze wykonawcy, ktérzy nie mogg skutecznie ubiegaC sie o
zamoéwienie z uwagi na okreslenie warunkéw udziatu w sposéb nieuzasadniony ograniczajgcy konkurencje, a w
konsekwencji naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w zakresie w jakim
Zamawiajgcy zada nastepujgcego doswiadczenia:
b) jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej na potrzeby kultury
posiadajgcego sale ze statg widownig na co najmniej 500 miejsc siedzgcych ze stalg sceng lub estradg, wyposazong w
elementy dolnej i gérnej technologii scenicznej, o$wietlenie sceniczne i elektroakustyke, o wartosci wykonanych robot co
najmniej 80.000.000,00 zitotych netto (stownie: osiemdziesigt milionow ztotych) i budynek zostat dopuszczony do
uzytkowania po wykonanych robotach; (rozdz. 12.1. pkt 3 ppkt 1 lit. b) SWZ), podczas gdy:
-sformutowany warunek wykonania prac budowlanych nie definiuje koniecznosci wykonania tych ze robdt w zakresie
technologii scenicznej i estrady, co w sposdéb czytelny wykazuje, ze Zamawiajgcy nie moze wymagaé, by
przebudowywany budynek referencyjny musiat zawiera¢ sale ze staftg widownig na co najmniej 500 migjsc siedzgcych ze
statg sceng lub estradg, wyposazong w elementy dolnej i gornej technologii scenicznej, oswietlenie sceniczne i
elektroakustyke,
2)art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez okre$lenie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia, w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, podczas gdy zdolno$¢ do realizacji zamdwienia na
nalezytym poziomie posiadajg takze wykonawcy, ktorzy nie mogg skutecznie ubiega¢ sie o zamdwienie z uwagi
na nieprawidlowe okreslenie warunkéw udziatu, tj. w sposéb nieuzasadniony ograniczajgcy konkurencje, a w
konsekwencji naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w zakresie w jakim
Zamawiajgcy formutujgc wymog dotyczacy doswiadczenia w realizacji przebudowy obiektow zawierajgcych
widownie, w sposéb niczym nieuzasadniony ograniczyt mozliwos¢ legitymowania sie wytacznie doswiadczeniem
zdobytym w przebudowie obiektow—,budynkdéw uzyteczno$ci publicznej na potrzeby kultury definiowanych
wyfgcznie jako budynki teatru, opery, filharmonii, sali koncertowej, sali kongresowej, sali widowiskowej, z
wyfgczeniem: sal sportowych, widowiskowo —sportowych, stadionéw, multiplexéw, kin”, podczas gdy realizacja
przebudowy tychze obiektdbw wytaczonych takze stanowi przebudowe obiektow z widownig i wiasciwym
nagto$nieniem.
3)art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez okreslenie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w sposéb nieadekwatny,
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, wskazujgcy na mozliwos¢ spetnienia warunkéw udziatu wskazujac:
c) dwie roboty budowlane polegajgce na budowe i/lub przebudowie, budynku wpisanego do rejestru zabytkéw
nieruchomych, o wartosci wykonanych przez wykonawce robot budowlanych i instalacyjnych dla kazdego z budynkow nie
mnigjszej niz 10.000.000 zt netto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych netto), podczas gdy dla wykazania posiadania
do$wiadczenia wymaganego do realizacji zamowienia, takze wystarczajgcym i proporcjonalnym jest wykazanie w
miejsce wymaganych dwaoch, realizacji jednej roboty o wskazanych powyzej cechach i wartosci 20000000 netto(sfownie:
dwudziestu milionéw ztotych netto).
4)art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez okreslenie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznych lub zawodowych w sposéb nieproporcjonalny do celu
stawianego warunkom, tj. wymaganie uwzglednianie przy ocenie do$wiadczenia Kierownika Kontraktu oraz
Kierownika Budowy wylgcznie doSwiadczenia zdobytego przy petnieniu funkcji Kierownika kontraktu, Dyrektora



kontraktu lub réwnorzedne stanowisko na inwestycjach polegajgcych na budowie i/lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej, podczas gdy doswiadczenie zdobyte przy budowie/przebudowie budynkdw niektérych z
wytaczonych kategorii, w niczym nie ustepuje, a wrecz wymaga wyzszych kwalifikacji niz wskazane warunkami
udziatu (takze ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert);

5)art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez okre$lenie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w sposéb nieadekwatny i
nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamowienia, i nadmierny dla zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, a w konsekwencji w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, w zakresie w jakim Zamawiajgcy zgda oséb spetniajacych nastepujgce
wymagania:

— Kierownik robot w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
wodociggowych i kanalizacyjnych:

iii. brat udzial przez co najmniej 18 miesiecy w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach
nieruchomych wpisanych do rejestru lub inwentarza muzealiéw,(rozdz. 12.1. pkt 3 ppkt 2 lit. c) tiret iii)

— Kierownik robot w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych:

iii. brat udzial przez co najmniej 18 miesiecy w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach
nieruchomych wpisanych do rejestru lub inwentarza muzealiéw, (rozdz. 12.1. pkt 3 ppkt 2 lit. d) tiret iii)

— Kierownik robdt w specjalnos$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych:

iii. brat udzial przez co najmniej 18 miesiecy w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach
nieruchomych wpisanych do rejestru lub inwentarza muzealiéw, ((rozdz. 12.1. pkt 3 ppkt 2 lit. e) tiret iii),

podczas gdy kierowanie robotami w budynku o cechach wskazanych powyzej zasadniczo nie r6zni sie od kierowania
robotami w budynkach pozostatych;

6)art. 239 ust. 2 w zw. z art. 240 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 Pzp, przez ustalenie, ze
w kryterium Do$wiadczenie personelu — waga 20%, przyznawane bedg punkty wylacznie za:

- doswiadczenie zdobyte w okresie ostatnich 10 lat, podczas gdy do$wiadczenie to nie dezaktualizuje sie, a w okresie
ostatnich 10 lat nie nastapita taka zmiana technologii wykonania lub zasad kierowania kontraktem lub budowsa, by uzna¢
doswiadczenie zdobyte wczesniej za niebyte lub w wyniku ktérego nie nastagpito przysporzenie wiedzy i doSwiadczenia
mogacego wplyng¢ na jakos¢ realizacji niniejszego zamowienia, ktére stawiane jest za cel kryterium jakoSciowego —
Dos$wiadczenie Personelu, i ktére Zamawiajgcy za takie uznat;

- dodwiadczenie zdobyte wytgcznie przy przebudowie budynku uzytecznosci publicznej, podczas gdy dosSwiadczenie
zdobyte przy budowie/przebudowie niektérych budynkéw z wytgczonych kategorii, w niczym nie ustepuje, a wrecz
wymaga wyzszych kwalifikacji niz wskazane warunkami udziatu i oceniane w ramach kryteriéw oceny ofert.

T)Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ) Pzp, art. 107 ust. 4 Pzp, art. 223 Pzp, w zw. z art. 239 Pzp i 16 art. pkt 1i art. 17 ust. 2
Pzp, poprzez btedng wyktadnie i niewtadciwe, nieprawidiowe zastosowanie jak réwniez pominiecie,
sprowadzajgce sie do btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do
zastosowania odrzucenia, w tym bezwzglednego odrzucenia oferty, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp,
w sytuacji gdy Wykonawca ziozy przedmiotowy Srodek dowodowy nie potwierdzajagcy wymagan Zamawiajgcego
opisanych w kryterium oceny oferty pod K2 (pkt 17.3. SWZ); a przy tym i w zwigzkuz tym réwniez poprzez
btedne przyjecie i arbitralne wylgczenie przez Zamawiajgcego wyjasniania treSci oraz wprowadzenie nowe;j,
nieznanej Pzp przestanki odrzucenia oferty w przypadku braku wykazania informacji na potrzeby przyznania
dodatkowych punktéw za dosSwiadczenie osdb, co w konsekwencji powoduje prowadzenie postepowania w
sposéb naruszajgcy postanowienia ustawy Pzp, co skutkuje naruszeniem art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez uniemozliwianie wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej,
zgodnie z przepisami Pzp;

8)Art.439 ust 1 i 2 ustawy Pzp w zw. zart.16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zw. zart.3531KC w zw. zart.8 ust1 ustawy Pzp
poprzez uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w par. 20 Wzoru umowy (zat. 6 do SWZ) w sposéb
uniemozliwiajgcy zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
nie niwelujgcych ryzyk zwigzanych ze zmiang kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego w nastepstwie
przyjecia braku waloryzacji wynagrodzenia za ustugi lub roboty budowlane wykonane w okresie pierwszych 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy; oraz okreslenie tgcznej maksymalnej wysokosci zmiany wynagrodzenia z
tytutu waloryzacji na poziomie 6% wynagrodzenia ogétem brutto okreslonego w umowie.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w zakresie spornych
postanowien swz w sposéb przez niego wskazany.



W pismach z dnia 18.05.2023 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania z wnioskiem o ich oddalenie.

Posiedzenie z udziatlem stron wyznaczone zostato na 19.05.2023 r., godzina 9:30. Na posiedzeniu stawit sie jedynie
petlnomocnik Zamawiajgcego. Odwotujgcy swoje stanowiska procesowe przedstawili w pismach wniesionych drogg
elektroniczng w dniu 18.05.2023 r.

Odwotlujacy Mostostal Warszawa S.A. (sygn. akt KIO 1275/23) w pismie z 18.05.2023 r. ztozyt oSwiadczenie o tresciw
zwigzku z czeSciowym uwzglednieniem zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego (zatgcznik nr 2), niniejszym cofam

odwotanie w pozostatym zakresie i wnosze o umorzenie postepowania odwotawczego, wzajemne zniesienie kosztéw
oraz zwrot wpisu od wniesionego odwotania stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) Rozporzgdzenia Prezesa Rad

Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania”.

Odwotujacy KorporaCJa Budowlana DORACO S. A (sygn akt KIO 1280/23) w plsmle z 18.05.2023 . z{ozy{ oswmdczenk
o tresci:

Warunkéw Zaméwienia niniejszym cofam odwotanie w pozostatym zakresie i wnosze o umorzenie postepowania

odwoiawczego, wzajemne zniesienie kosztéw oraz zwrot WQISU wmesmnego odwotania stosownle do przeplsu § 9 ust. 1

kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania”.

W zalgczonej korespondenciji do ztozonych pism znajduje sie informacja o dokonanych zmianach w brzmieniu
postanowien swz.

Zamawiajacy pismem z 9.05.2023 r. poinformowat wykonawcow o zmianie tre$ci swz - § 19 a ust. 2 pkt a zatgcznika nr 6
do swz: pkt 3.12 swz, § 15 ust. 4 zatgcznika nr 6; § 2 ust. 3 zatgcznika nr 6; § 11 ust. 16 zalgcznika nr 6. Pozostate
postanowienia nie ulegly zmianie. Zamawiajgcy nie ztozyt oSwiadczenia w przedmiocie uwzglednienia w czesci zarzutow
podniesionych w odwotaniach. Na posiedzeniu petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, iz dokonane zmiany nadajg
odmienne brzmienie spornym postanowieniom swz i wzoru od zgdanych w tresci odwotan. Stgd Zamawiajgcy nie sktadat
oswiadczenia o uwzglednieniu w czesci zarzutéw odwotania.

Odwolujacy Korporacja Budowlana DORACO S.A. (sygn. akt KIO 1280/23) dodatkowo w dniu 19.05.2023 r. ztozy
oswiadczenie o wycofaniu odwolania.

Na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron Izba ustalita, iz czeS¢ zarzutédw podniesionych w obu odwotaniach byta
spbzniona, gdyz Odwotujgcy liczyli uptyw terminu na wniesienie odwotania od dnia przekazania kompletnej swz, a nie
daty zamieszczenia ogtoszenia o zamodwieniu, w ktérym kwestionowane postanowienia réwniez sie znalazty. Dotyczy to
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i ustalonych kryteriow oceny ofert. Na podstawie poréwnania tresci swz i zapiséw
ogtoszenia Izba stwierdzita, iz nie wystepowaty Zadne rozbieznosci, ktore uzasadnia¢ miatyby przyjecie jako terminu
poczatkowego na wniesienie odwotania dnia udostepnienia swz wykonawcom zainteresowanym udziatem w
postepowaniu. Ustawodawca okre$lajgc sposob liczenia terminu na wniesienie odwotania w art. 515 ust 2 Ustawy nie
wskazat, aby termin liczony miat by¢é od pozniejszej daty, jezeli czynno$é ogloszenia o zaméwieniu, jak i udostepnienia
swz mialy by¢ dokonane w réznym czasie. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz nie ma mozliwos¢ wzruszenia postanowien
swz, powielajgcych tre$¢ ogtoszenia, bez wzruszenia i zmiany tresci ogtoszenia 0 zaméwieniu. Aby taka zmiana mogta
byé nakazana w drodze $rodkéw ochrony prawnej wykonawca musiatby wnieS¢ odwotanie na tre$¢ ogtoszenia w
terminie, a nie na samg tresS¢ swz.

Niezaleznie od powyzszego wydanie postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego stato sie konieczne z
uwagi na o$wiadczenia obu Odwotujgcych ztozone w dniu 18.05.2023 r. Z uwagi na brak o$wiadczenia Zamawiajacego o
uwzglednieniu w czesci zarzutéw podniesionych w obu odwotaniach i ztozone o$wiadczenia Odwotujgcych o wycofaniu
czesci zarzutow, ktore nie miaty zwigzku z dokonang zmiang postanowien swz nalezato rozstrzygnaé, na jakiej
podstawie postepowanie nalezato umorzyé, co ma przetozenie na sposdb rozliczenia kosztow postepowania
odwotawczego.

W ocenie sktadu orzekajgcego stan wywotany czynnoscig faktyczng Zamawiajgcego, ktéra dokonana zostata po
wniesieniu odwotan w zakresie postanowien kwestionowanych w $rodkach ochrony prawnej prowadzita w tym zakresie
do sytuacji, w ktérej wydanie rozstrzygniecia stato sie zbedne. Nie byto bowiem na dzieh wydania orzeczenia w sprawie
spornych zapiséw swz, a w ich miejsce Zamawiajgcy wprowadzit nowe, kiére mogg stanowi¢ podstawe do wniesienia
Srodkdw ochrony prawnej, gdyz jak wskazat sam Zamawiajgcy zmiany nie byly w petni zgodne z Zgdaniami
Odwolujacych. Pozostate zarzuty, w tym zarzuty spdznione na skutek o$wiadczen Odwolujgcych zostaly skutecznie
wycofane o$wiadczeniami ztozonymi w dniu 18.05.2023 r. Dodatkowo Odwotujacy w sprawie KIO 1280/23 cofnat



odwotanie oswiadczeniem ztozonym w dniu 19.05.2023 r.

Poniewaz przepisy Ustawy nie regulujg w jaki sposob nalezy zakonczy¢ postepowanie odwotawcze w przypadku zbiegu
podstaw z art. 568 ust. 1, 2 i 3, nalezato w ocenie sktadu orzekajgcego przyja¢ podstawe najblizszg dla zaistniatej
sytuacji procesowej stron.

W ocenie sktadu orzekajgcego nalezato przyjac, iz cze$¢ zarzutdbw w zakresie w jakim Zamawiajgcy dokonat juz zmiany
postanowien swz stata sie bezprzedmiotowa, a pozostate zarzuty zostaty skutecznie wycofane w dniu poprzedzajgcym
termin posiedzenia wyznaczonego w sprawie. Obie sytuacje wpisujg sie zatem w podstawy umorzenia postepowania
odwotawczego wskazane w art. 568 pkt 2 Ustawy. Poniewaz przepisy rozporzadzenia2437), inaczej traktujg o
rozliczeniu kosztéw postepowania odwotawczego w sytuacji gdy dojdzie do wycofania odwotania najp6zniej w dniu
poprzedzajgcym dzien, na kiéry zostat wyznaczony termin posiedzenia i w tym dniu (§ 9 ust. 1 pkt 3), jak réwniez gdy
zachodzi podstawa ze wzgledu na stwierdzenie, ze dalsze postgpowanie stato sie zbedne (§ 9 ust. 2), nalezalo
rozstrzygnac¢, w jaki sposéb oswiadczenia wykonawcow ztozone w dniu 18.05.2023 r. wplywajg na sposob rozliczenia
kosztow postepowania odwotawczego. Tym bardziej ma to znaczenie w sprawie KIO 1280/23, w kiérej Odwolujgcy
dodatkowo w dniu wyznaczonego posiedzenia z udziatem stron cofnagt odwotanie.

W ocenie sktadu orzekajgcego w sytuacji, gdy czynno$ci Zamawiajgcego podjete juz po wniesieniu odwotania czynig
zbednym wydanie rozstrzygniecia w zakresie czesci zarzutdbw, a pozostate zarzuty zostaly wycofane w dniu
poprzedzajgcym dzien, na kiéry wyznaczone zostalo posiedzenie z udziatem stron, nalezy taki stan traktowac, jako
przypadek objety normg § 9 ust. 2 rozporzgdzenia i znieS¢ koszty wzajemnie. Nie ma bowiem w tej sytuacji zaréwno
potrzeby odnoszenia sie do postanowien, kitére juz zostaly zastgpione innymi w nowym brzmieniu, jak réwniez
rozstrzygania w przedmiocie zarzutéw wycofanych. Poniewaz czeSciowe wycofanie zarzutow nie stanowi o cofnieciu
odwolania (to moze by¢é wycofane w catosci), to nalezalo koszty postepowania odwotawczego znies¢. Tym samym
pozniejsze o$wiadczenie Odwotujgcego w sprawie KIO 1280/23 nie wplywa na sytuacje Wykonawcy, ktéra zostata
uksztattowania zdarzeniami wczes$niejszymi w tym znaczeniu, iz nie pogarsza tej sytuacji pod katem sposobu
rozliczenia kosztow. Przyjecie bowiem oswiadczenia ziozonego w dniu posiedzenia powodowatoby koniecznosé
obcigzenia Wykonawcy dodatkowo kosztami Zamawiajgcego oraz 10% wpisu, co w zaistniatej sytuacji byloby
niesprawiedliwym i nierbwnym wzgledem rozliczenia kosztéw w sprawie KIO 1275/23.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieennn



