Sygn. akt: KIO 2226/23
POSTANOWENIE
z dnia 11 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgcy:Aleksandra Kot
Czlonkowie: Ernest Klauzinski
Beata Konik
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 11
sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2023 r.
przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawiew postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gming
Police z siedzibg w Policach, przy udziale:
1)wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
odwotujgcego,
2)wykonawcy Strabag sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,
postanawia:
1.umarza postepowanie odwotawcze,
2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie kwoty 20 000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) stanowigcej uiszczony
wpis od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
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.

Przewodniczagy:.........coueumruiievmeninaienvanns

Czlonkowie:
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UZASADNIENIE

Gmina Police z siedzibg w Policach(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa obwodnicy Polic stanowigcej
dojazd do ,Wezta Police” Zachodniego Obejscia Miasta Szczecina” (Numer sprawy: TI.272.5.2023, dalej:
~Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 19 lipca 2023 r.
pod numerem: 2023/S 137-436535.

Warto$¢ wskazanego zaméwienia przekracza progi unijne.

31 lipca 2023 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie(dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,Budimex”) wnidst
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej:
~SWZ") dotyczacej Postepowania, w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp oraz ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm., dalej: ,k.c.”), {j.:

1)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 99, art. 431 i art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art.

5i 353" kc. w zw. z art. 647 kc. i w zw. z art. 5 k. poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy
postanowienia dotyczgcego w istocie zrzeczenia sie przez wykonawce prawa do zgtaszania roszczenh
zwigzanych z lokalizacjg terenu budowy, co w konsekwencji prowadzi do niestabilnosci stosunku
zobowigzaniowego i naklada na wykonawce zbyt duze ryzyka kontrakiowe, niemozliwe do oszacowania przy
uwzglednieniu duzej uznaniowosci wdrozenia przez Zamawiajgcego tego mechanizmu (zarzut nr 1);

2)art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. 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 nieefektywno$¢ i nierealno$¢ (zarzut nr



2);
3)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw.
z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 353" ke. w zw. z art. 5 ke. poprzez wprowadzenie do umowy
postanowien dotyczacych:
a)koniecznosci samodzielnego przyjecia przez wykonawcow okreSlonego wariantu lokalizacyjnego
przedsiewziecia,
b)obowigzku wykonania wszelkich materiatbw do wniosku o wydanie decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach, w tym raportu oddziatywania na srodowisko,
c)konieczno$ci wykonania zabezpieczenia akustycznego oraz przejscia dolnego dla $rednich zwierzat, mimo
braku m.in. informacji o lokalizacji i parametrach przej$cia dolnego dla zwierzat Srednich czy zabezpieczenia
akustycznego,
d)obowigzku ujecia w ofercie wszystkich warunkow okreslonych w decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach
mimo braku przekazania wykonawcom tej decyzji,
co generuje catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktore sg niezalezne od
wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, stanowigc wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej
i razgcego uprzywilejowania pozyciji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspéizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku
prawnego (zarzut nr 3),
4)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw.

z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zw. art. 353" kc. w zw. z art. 5 k.c. poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujgcy
opis przedmiotu zamoéwienia oraz przygotowanie go w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztow wykonania przedmiotu
zamobwienia, ze wzgledu na brak przekazania wynikbw badan geologicznych oraz dokumentaciji geologicznej o
charakterze wigzgcym, co generuje catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn,
ktére sg niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, stanowigc wyraz
wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego (zarzut nr 4),
5)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" k. w zw. z art. 473 §1kc.wzw. z art. 483 k.c. wzw. z art. 484 § 2
kc. w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach projektowanych
postanowiern Umowy:
a)pojedynczych kar umownych za:
- brak zaptaty lub za nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy (dalszemu
podwykonawcy),
- brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty,
- nieprzedtozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty
budowlane, lub projektu jej zmiany,
- nieprzediozenie poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany
(dotyczy réwniez kopii aneksu do zawartej umowy o podwykonawstwo),
b) kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, i
c) gornego limitu wszystkich kar umownych o razgco wygérowanej wysokosci, co jest nadmiernym i
nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym réwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 5).
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SWZ i ogloszenia w sposéb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do niniejszego postepowania odwotawczego
skuteczne przystapienia po stronie Odwolujgcego zgtosili: wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz wykonawca
Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie.

W pismie z dnia 8 sierpnia 2023 r. skierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania w zakresie zarzutow nr 1, 2, 3, 4 oraz nr 5 w czesci dotyczacej postanowien § 12 ust. 1 lit. f), h)-k)
wzoru umowy jako bezprzedmiotowych, a ponadto o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu nr 5 w czesci dotyczacej §
12 ust. 2 wzoru umowy jako bezzasadnego.

W uzasadnieniu przedmiotowego pisma Zamawiajgcy podniost, ze w drodze zmiany tresci SWZ nr 1 z dnia 7
sierpnia 2023 r. oraz zmiany tresci SWZ nr 3 z dnia 8 sierpnia 2023 r. uwzglednit w wiekszosci intencje i argumenty



Odwolujgcego wskazane w zarzutach i uzasadnieniu odwotania oraz skorelowane z nimi wnioski Odwotujgcego.
Zamawiajacy zaznaczyt, ze wprost uwzglednit:

- wniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 1 odwotania w czesci dotyczacej § 5 ust. 14 wzoru umowy,

- wniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 2,

- wniosek sformutowany w zwigzku z zarzutem nr 5 w czesci dotyczacej wysokosci kary umownej naleznej

Zamawiajgcemu za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, okresSlonej w § 12 ust. 1 lit. f)
WZOru umowy,
a takze dokonat modyfikacji pozostatych postanowien SWZ w tym wzoru umowy oraz PFU, bedacych przedmiotem
odwotania, za wyjgtkiem postanowien ujetych w ramach zarzutu nr 5 w czesci dotyczacej putapu tgcznej, maksymalnej
wysoko$¢ kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, okreslonego w § 12 ust. 2 wzoru
umowy.

10 sierpnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Odwotujgcego, w ktorym Budimex
wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 8 sierpnia 2023 r. przekazat mu odpowiedz na odwotanie, w ktérej czesciowo
uwzglednit odwotanie, a takze zmodyfikowat tres¢ dokumentaciji Postepowania. W ocenie Budimex wprowadzone zmiany
stanowig uwzglednienie odwolania w przewazajgcej czesci. W zwigzku z tym Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie
w pozostatym, nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego zakresie. W konsekwenciji, na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), Budimex wniést o umorzenie postepowania odwotawczego przed
Krajowg Izbg Odwotawczg i wzajemne zniesienie kosztow.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, ze brak wyraznych o$wiadczen stron, uniemozliwia Izbie
jednoznaczne okreslenie zakresu zarzutow uwzglednionych i wycofanych, a tym samym umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie przywotanej przez Odwotujgcego. Niemniej jednak wobec dokonania przez Zamawiajgcego
w dniach 7 i 8 sierpnia 2023 r., tj. przed otwarciem rozprawy, zmian tresci SWZ oraz o$wiadczenia Odwolujacego, ze
wprowadzone zmiany stanowig uwzglednienie odwotania w przewazajgcej czesci, co jest dla Izby jednoznaczne z
przyznaniem, ze wprowadzone zmiany czynig zados¢ jego zadaniom wyrazonym w odwotaniu i wycofania odwotania w
pozostatym zakresie, nie ulega watpliwosci, ze spor pomiedzy stronami wygast, a zatem dalsze postepowanie
odwotawcze w niniejszej sprawie jest zbedne i podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w
sytuacji stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Majac na uwadze wskazane okoliczno$ci faktyczne i prawne Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 2 w zw. z
art. 568 pkt 2 ustawy Pzp — umorzyla postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego uznajgc, ze dalsze prowadzenie postgpowania w niniejszej sprawie stato sie
zbedne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 ustawy Pzp
w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437) nakazujgc zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej przez niego tytutem wpisu od odwotania.
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