Sygn. akt: KIO 1736/23
POSTANOWENIE
z dnia 30 czerwca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Krzysztof Sroczynski

po rozpoznaniu w dniu 30 czerwca 2023 roku w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2023
roku przez wykonawce Budimex Spétka akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Il Wojny
Swiatowej w Gdarisku

przy udziale wykonawcy Polimex Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego

postanawia
1. umorzy¢ postepowanie odwolawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego na rzecz wykonawcy Budimex Spoétka
akcyjna w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej
rownowarto$¢ uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien 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:...............c.cc.ccen.

Czlonkowie: .................ccceeeenen.

Sygn. akt KIO 1736/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdansku — dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm. — ustawa P.z.p.), prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa Punktu Obstugi Ruchu Turystycznego wraz z
parkingiem wielostanowiskowym, elementami zagospodarowania terenu oraz budowg i przebudowg infrastruktury
technicznej na ptw. Westerplatte

W dniu 19 czerwca 2023 roku wykonawca Budimex Spétka akcyjna w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie
od czynno$ci zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

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 P.z.p. poprzez

sformutowanie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie do$wiadczenia wymaganego od wykonawcy, o ktérym
mowa w rozdz. 10 pkt 2.4. lit. b specyfikacji warunkow zaméwienia (SWZ) w sposéb nieproporcjonalny do warunkéw
zamoéwienia i nieadekwatny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia i
nieadekwatny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, przy uzyciu
parametréow utrudniajgcych realng weryfikacje doSwiadczenia posiadanego przez wykonawcow, a co za tym idzie w
sposéb dyskryminujgcy wykonawcdw i naruszajgcy zasade przejrzystosci, rownego traktowania i uczciwej konkurenciji;

2) art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 647, 654, 5 i 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy niespéjnych i niejasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru rob6t budowlanych,
uzalezniajgcych de facto dokonanie odbioru i wyptate naleznego zamowienia 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 jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia
praw podmiotowych wykonawcéw;

3) art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.wzw. z art. 5i 3531 K.c., art. 433 pkt 4 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez zastrzezenie
przez zamawiajgcego nieproporcjonalnego limitu mozliwych ograniczen zakresu zamowienia, niweczgcego cel
dyspozycji art. 433 pkt 4 ustawy P.z.p., naruszajgcego w konsekwencji rownowage stron umowy i prowadzgcego do
naduzycia prawa podmiotowego przez zamawiajgcego,

4) art. 447 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 447 ust. 2w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i 353 1
K.c. poprzez wprowadzenie do umowy postanowien warunkujgcych zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy od
przekazania nazbyt rozbudowanych dowoddéw i o$wiadczen potwierdzajgcych zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcow, utrudniajgcych prowadzenie robét i zapewnienie ich ciggtosci, przy jednoczesnym braku wskazania
czesci zatrzymywanego wynagrodzenia oraz bez jednoznacznego wskazania, iz chodzi o wynagrodzenie wymagalne w
sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 477 ustawy P.z.p. umozliwia zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko
w odpowiedniej czesci, ti. w zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowodéw zaptaty i tylko w sytuacji braku
uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym charakterze;

5) art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.wzw. z art. 5i 3531w zw. z art. 484 w zw. z art. 483 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez
wprowadzenie do umowy postanowien dotyczacych zasad i wysoko$ci naliczania kar umownych i ich limitu o razgco
wygorowanej wysokosci przy jednoczesnym nieprecyzyjnym okresleniu podstaw ich naliczenia, ktérych tres¢ nie stanowi
tez Srodka kompensaciji realnej szkody po stronie zamawiajacego, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem
wykonawcow, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia ich praw podmiotowych
wykonawcow, wymuszajgc koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego oszacowania ryzyk;

6) art. 439 ust. 1i2 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 58 K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
sformutowanie w ramach wzoru umowy klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokoSci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia wbrew literalnym
wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy P.z.p., w sposob niejednoznaczny i wypaczajgcy idee waloryzacji i bedacy
sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy P.z.p., determinujac jej nieefektywnos¢ i nierealnosc,

7)art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i 353 Tw zw. z art. 647 i 651 K.c. poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy nhiejednoznacznych postanowien sugerujgcych obowigzek szczegbtowego sprawdzenia
dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego, a w konsekwencji przejecie ryzyka za cato§¢ dokumentacji, w tym
dokumentaciji projektowej niepochodzgcej od wykonawcy i ponoszenia przez niego skutkéw finansowych btedéw w niej
wystepujgcych, co w konsekwencji zaburza réwnowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw wykonawcy;

8) art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5 i 3531 K.c. w zw. z art. 16 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy niejednoznacznych postanowien definiujgcych zakres zobowigzan natlozonych na
wykonawcow, generujgcych ryzyko zobowigzania wykonawcow do uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zamierzenia inwestycyjnego, nawet niemajgcych oparcia w udostepnionym opisie przedmiotu
zamowienia, co uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie oferty, a w konsekwencji narusza rébwnowage stron umowy i
prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwofania,
2)nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian tre§ci SWZ i ogloszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego przystapit wykonawca Polimex Infrastruktura Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 czerwca 2023 roku, zamawiajgcy o$Swiadczyt, ze:

- na mocy art. 522 ust. 4 ustawy P.z.p. uwzglednia odwotanie w czesci w zakresie:



1) w czesci zarzut nr 2,

2) w catosci zarzut nr 3,

3) w czeSci zarzutu nr 5,

4) w calosci zarzut nr 7,

5) w calosci zarzut nr 8.

Zamawiajgcy wniost o:

1) umorzenie postepowania w czesci, w jakiej zamawiajgcy uwzglednit odwotanie;
2) oddalenie w cato$ci odwotania w cze$ci nieuwzglednionej przez zamawiajgcego,

3) przyznanie na rzecz zamawiajgcego kosztébw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu
wynagrodzenia peinomocnika w kwocie 3.600 zt,

4) przyznanie na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu kosztow
dojazdu petnomocnikdéw na rozprawe,

5) przyznanie na rzecz zamawiajgcego kosztébw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu optaty
skarbowej od petnomocnictw,

- zgodnie ze spisem kosztow i zatgcznikami ztozonymi przez petnomocnikdéw na rozprawie.

Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze po zakonczeniu postepowania odwotawczego dokona modyfikacji tresci SWZ w
nastepujgcy sposob:

1) W zakresie uwzglednienia w cze$ci zarzutu nr 2:

1. § 5 ust. 8 pkt. 26) projektu Umowy otrzyma brzmienie: ,26) wykonania wszystkich czynnosci, takze
nieprzewidzianych wprost w Umowie, w celu podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego, a w
szczegdblnosci: dostarczenia wszystkich wymaganych dokumentéw, ukonczenia wszystkich Rob6t i dokonania ich préb,
wiacznie z usunieciem wad istotnych;”

2) W zakresie uwzglednienia w catosci zarzutu nr 3:

2. § 10 ust. 4 projektu Umowy otrzyma brzmienie: ,4. Wysoko$¢ wynagrodzenia ulegnie obnizeniu, na zasadach
okreslonych w § 17 o warto$¢ Robét niewykonanych przez Wykonawce — niezaleznie od przyczyny, w tym w przypadku
zmniejszenia przez Zamawiajgcego zakresu Robdt lub obnizenia standardu uzytych materiatow. Wykonawca nie bedzie
dochodzit roszczen z tego tytutu z zastrzezeniem, Zze zmniejszenie lub zmiana zakresu Robédt nie moze by¢ wyzszy niz
do wysokosci 90 % wartosci wynagrodzenia wskazanego w ust. 1. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do ograniczenia zakresu Robét o nie wiecej niz 10% wartosci catosci Robot.”

3) W zakresie uwzglednienia w czesci zarzutu nr 5:

3. Zamawiajgcy w zakresie postulowanego przez Odwotujgcego doprecyzowania, nieprecyzyjnych w jego ocenie
zapisow § 13 ust. 1 pkt. 17) projektu Umowy dokonuje zmiany treSci przedmiotowego postanowienia poprzez jego
wykreslenie i w to miejsce wpisanie postanowienia o tresci:

,17) z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw Wykonawcy natozonych na Wykonawce w
treSci § 5 ust. 4, ust. 6, ust. 7, ust. 8, ust. 10, ust. 11 pkt. 3)- 5), ust. 12 - 14, ust. 16 — 21, ust. 23-26 w wysokosci 0,1 %
maksymalnego wynagrodzenia brutto Wykonawcy okreslonego w § 10 ust. 1 Umowy za kazdy przypadek naruszenia
przez Wykonawce obowigzkow wynikajgcych z ww. zapisow Umowy, chyba Zze inne postanowienia Umowy przewidujg
inne kary niz wskazana w niniejszym zapisie. W takim przypadku Zamawiajgcy stosuje inng kare umowng. Kare
wskazang w niniejszym punkcie Zamawiajgcy moze natozy¢ po jednokrotnym, wraz z wyznaczeniem terminu,
pisemnym wezwaniu Wykonawcy do wykonania lub nalezytego wykonania obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z
postanowien wskazanych w zdaniu pierwszym.”

4) W zakresie uwzglednienia w catoSci zarzutu nr 7:



4. § 5 ust. 9 pkt 2) projektu Umowy otrzyma brzmienie:

,2) zapoznat sie z terenem budowy, SWZ, Dokumentacjg oraz zweryfikowat ich kompletnos¢ i doktadnos¢ w
zakresie wlasciwym i wymaganym od podmiotu bedgcego wykonawca robét budowlanych;”

5) W zakresie uwzglednienia w cato$ci zarzutu nr 8:

5. § 5 ust. 9 pkt. 3) projektu Umowy otrzyma brzmienie: ,3) zapoznat sie takze z ogolnymi i szczegdlnymi
warunkami zwigzanymi z wykonywaniem Robédt, stanem terenu budowy i jego sasiedztwem, sposobami realizacji,
ryzykami, rowniez w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy, z wymaganiami Zamawiajgcego, ktére uwzglednit w swojej
ofercie. Zakres ww. obowigzkéw weryfikacyjnych natozonych na Wykonawce ograniczony jest do informacji, mozliwych
do zidentyfikowania przez Wykonawce na etapie sktadania oferty.”

6. § 10 ust. 2 projektu Umowy otrzymuje brzmienie: ,2. Cena podana w ust. 1, zgodnie z ofertg Wykonawcy
stanowigcg zatagcznik do niniejszej Umowy, jest ceng ryczattowg i zawiera wszelkie koszty niezbedne dla prawidtowego i
kompleksowego wykonania Przedmiotu Umowy. Wykonawca o$wiadcza, ze ujgt w cenie wszelkie elementy niezbedne
do prawidtowego i zgodnego z Umowa, ze sztukg budowlang oraz zasadami techniki, wykonania Przedmiotu Umowy,
uwzglednit w niej wszelkie wplywy, uwarunkowania i wymogi Zamawiajgcego, mozliwe do zidentyfikowania na podstawie
informacji udostepnionych w ramach SWZ, Dokumentaciji i przeprowadzonej wizji lokalnej.”

Odwolujgcy w pismie procesowym z dnia 29 czerwca 2023 roku oSwiadczyl, ze cofa odwotanie w zakresie
nieuwzglednionym przez zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy P.z.p., w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i cofniecia pozostatych zarzutow przez odwolujgcego, Izba moze umorzyé
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego, kitérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Wobec powyzszego, postanowiono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage treS¢ § 9 ust. 1 pkt 2 lit.b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokoSci szczegbtowych rodzajow kosztébw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r., poz. 2437), z
ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci, koszty, o ktérych mowa
w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty
przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty przez odwoltujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu

—w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

PrzewodniczaCy ........cocoveviiiiiiiiann



