Sygn. akt: KIO 1914/23
POSTANOWENIE

z dnia 17 lipca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy:Monika Szymanowska
Czionkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego w dniu 17 lipca 2023 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2023 r. przez odwotujgcego
Budimex S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Gliwice przy udziale
wykonawcow:
—Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie,
—Mirbud S.A. w Skierniewicach,
przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.znie$¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien Publicznych
zwrot na rzecz odwotujgcego Budimex S.A. w Warszawiekwoty 20 000,00 zt (dwadziescia tysiecy ziotych)
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie
postanowienia z dnia 17 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1914/23

Zamawiajgcy — Miasto Gliwice ul. Zwyciestwa 21, 44-100 Gliwice, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: "Budowa szpitala miejskiego”, o ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 czerwca 2023 r. pod nr 2023/S 119-373683. Postepowanie na roboty
budowlane, o wartoSci powyzej kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 3 lipca 2023 r. odwotanie wobec treSci dokumentacji postgpowania wnidst wykonawca Budimex S.A. ul.
Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwolujacy
postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5i art. 353" KC w zw. z art. 453 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy (dalej rowniez jako ,Umowa") postanowien
dotyczacych zasad odbioru rob6t budowlanych, uzalezniajgcych dokonanie odbioru rob6t (a w konsekwencii
wypfate naleznego wynagrodzenia i rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi) oraz zwrot 70% kwoty
zabezpieczenia od usuniecia wszelkich wad zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, co godzi w istote i
nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczes$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcoéw,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcoéw,

2.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" KC w zw. z art. 647 KC poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach
56 ust. 6 Umowy prawa do odstgpienia od umowy i obnizenia wynagrodzenia w sytuacji zidentyfikowania wad
jedynie utrudniajgcych uzytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, przy jednoczesnym braku uwzglednienia
mozliwosci ich usuniecia, a takze finalnego wplywu na mozliwos¢ wykonania inwestyciji, co prowadzi do
niespéjnosci postanowieh umownych oraz niestabilnosci stosunku zobowigzaniowego i w konsekwenciji naktada
na Wykonawce zbyt duze ryzyka kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy uwzglednieniu uznaniowosci
wdrozenia przez Zamawiajgcego tego mechanizmu,



3.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 632 KC iw zw. z art. 647 KC
poprzez wskazanie modelu wynagrodzenia jako ryczattowego i przeniesienie na wykonawce wszelkich
wynikajgcych z tego ryzyk i obowigzkéw z jednoczesnym okresleniem jednostronnej (ij. jedynie in minus) zasady
modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy za realizacje zakresu poszczegélnych elementéw przedmiotu umowy w
innych iloSciach, co prowadzi do niespdjno$ci postanowiern umownych oraz niestabilno$ci stosunku
zobowigzaniowego i w konsekwencji obcigza Wykonawce jedynie ryzykiem wynikajgcym z poszczegdlnych
modeli wynagrodzenia, bez zachowania réwnowagi wynikajacej z okreslonych przepisami uprawnien Wykonawcy
zwigzanych z poszczeg6lnymi modelami wynagrodzenia, co przy uwzglednieniu uznaniowosci wdrozenia przez
Zamawiajgcego tego mechanizmu przektada sie na obcigzenie Wykonawcy niemozliwym do oszacowania i
wyceny ryzykiem,

4.art. 16 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 106b ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 106e ust. 1 pkt 12) oraz art. 19a ust. 1 w zw. z art.
29a ust 1 w zw. z art. 41 i aft. 146ea ustawy o podatku od towaréw i ustug poprzez uksztattowanie wymogow
dotyczacych sposobu fakturowania w spos6b prowadzacy do nadmiernego i nieadekwatnego obcigzenia
wykonawcow, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia ich praw podmiotowych,
wymuszajgc koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego oszacowania ryzyk,

5.art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 3531
KC poprzez wprowadzenie do Umowy niespdjnych postanowien dotyczgcych zakresu koniecznego
udokumentowania ptatnosci na rzecz podwykonawcow, bez jednoznacznego i konsekwentnego wskazania, iz
chodzi o wynagrodzenie wymagalne w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia
Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktérego nie
przedstawiono dowodéw zaptaty i tylko w sytuacji braku uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym charakterze,

6.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 materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia
wbrew literalnym wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposob determinujgcy jej rzeczywistg
nierealno$¢ zastosowania i nieefektywno$¢ wypaczajacy idee waloryzaciji i bedacy sprzecznym z celem
okre$lonym w art. 439 ustawy Pzp,

7.art. 441 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) - 2) ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 3531 KC poprzez nieprecyzyjne i razgco nieproporcjonalne w poréwnaniu do catosci
przedmiotu zamdwienia podstawowego okreslenie okolicznosci dotyczgcych skorzystania z prawa opcji w
zakresie terminu w jakim Zamawiajgcy moze ziozy¢ deklaracje o skorzystaniu z tej mozliwosci, opierajgcego sie
jednoczesnie na nieproporcjonalnym i nieadekwatnym okresie realizacji, a ponadto przerzucenie na wykonawce
ryzyk zwigzanych z kontynuacjg realizacji rob6t budowlanych w przypadku wystgpienia koniecznosci zlecenia
zamoOwienia opcjonalnego, co uniemozliwia racjonalng ocene i wycene przedmiotu zamowienia, a takze
identyfikacje wszystkich ryzyk zwigzanych z jego realizacja,

8.art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3) ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. art. 353" KC w zw. z art. 5 KC poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowiernn zwalniajgcych
Zamawiajgcego z pokrywania jakichkolwiek kosztéw wynikajacych z zawieszenia wykonania cze$ci lub catosci
robdt, w tym z uwagi na okoliczno$ci lezgce po stronie Zamawiajgcego, co generuje catkowite przerzucenie na
wykonawcow ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktére sag niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do
przewidzenia na etapie skladania oferty, stanowigc wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego
uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku
prawnego,

9.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 3531 KC art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie przez Zamawiajgcego nieproporcjonalnego limitu mozliwych ograniczen zakresu zamowienia,
niweczgcego cel dyspozycii art. 433 pkt 4) ustawy Pzp,. naruszajgcego w konsekwencji rbwnowage stron umowy
i prowadzgcego do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego,

10.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 484 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien dotyczacych zasad i wysokosci naliczania kar umownych,
ktoérych tre$¢ nie stanowi Srodka do kompensaciji realnej szkody po stronie Zamawiajgcego, wzglednie Swiadczy
ich razaco wygérowanym charakterze, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeni m wykonawcow,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia ich praw podmiotowych wykonawcow,
wymuszajac koniecznos¢ kalkulacji niemozliwych do precyzyjnego oszacowania ryzyk,



11.art. 103 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z 54 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii w sprawie
szczegOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w zw. z 95 ust. 1 w zw. z 512 w zw. z 514 ust. 1 pkt
11) Rozporzadzenia ws. dokumentaciji w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z

art. 5i353'KC poprzez ustalenie hierarchii dokumentéw, bedacych zrodlem interpretaciji zobowigzan natozonych
na wykonawcoéw w sposdb sprzeczny z praktyka oraz wiasciwoscig i charakterystykg poszczegdinych
dokumentow, generujgce ryzyka realizacyjne zwigzane z konieczno$Scig uzyskiwania zamiennych decyzji czy
odstepstw, ktérych wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢ na obecnym etapie postepowania,
i zgdat nakazania zamawiajgcemu modyfikacji dokumentacji postepowania w sposob wskazany w uzasadnieniu srodka
zaskarzenia.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1 - 3 p.z.p. skiad orzekajgcy postanowit dopusci¢ do udziatu w
postepowaniu odwotawczym wykonawcow Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa i Mirbud
S.A. ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice, ktérzy zgtosili przystgpienie po stronie odwotujacego.

W dniu 13 lipca 2023 r. zamawiajgcy przekazat lzbie odpowiedz na odwotanie w ktorej wskazano, ze
zamawiajacy czesciowo uwzglednia odwotanie w zakresie: zarzutu nr 5 co do jednoznaczno$ci zakresu dokumentow
niezbednych do dokonania ptatnosci cze$ciowych, zarzutu nr 6 - za wyjgtkiem wprowadzenia do klauzuli waloryzacyjnej
wskaznikéw waloryzacyjnych opartych na miesiecznych informacjach sygnalnych Giéwnego Urzedu Statystycznego,
zarzutu nr 7 - za wyjatkiem dlugosci zadanych przez odwotujgcego termindw, zarzutu nr 8 - za wyjgtkiem dtugo$ci
zadanych przez odwotujgcego termindw oraz w catoSci zarzuty nr 9, 10 i 11. Natomiast w dniu 14 lipca 2023 r.
odwotujgcy przekazat Izbie stanowisko procesowe, w kiérym oswiadczyt, ze wycofuje pozostate, nieuwzglednione przez
zamawiajgcego zarzuty i wnosi o umorzenie postepowania odwotawczego oraz wzajemne zniesienie kosztéw.

W wywiedzionym stanie faktycznym i prawnym, Izba stwierdzita spetnienie przestanek opisanych w dyspozyciji
art. 522 ust. 3 p.z.p. i zobligowana byta postepowanie umorzy¢ w zwigzku z czym orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).



