Sygn. akt: KIO 3282/22

POSTANOWIENIE

z dnia 3 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Aneta Mlgcka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania

w dniu 3 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2022 r. przez wykonawce: STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg

w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Instytut Fryderyka

Chopina z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

1) wykonawcy: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

2) wykonawcy: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

3) wykonawcy: NDIS.A. z siedzibg w Sopocie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze;
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz

wykonawcy: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwoty 18 000,00 zt. (stownie:
osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu od
odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
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:

Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Narodowy Instytut Fryderyka Chopina z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - zwanej dalej ,ustawa
Pzp", postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu ograniczonego
o wartosci szacunkowej powyzej progdéw unijnych pn. ,Budowa Miedzynarodowego Centrum
Muzyki w Zelazowej Woli", nr referencyjny: ZP.25.47.2022.1 (dalej ,postepowanie” lub
.Zamowienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 28 listopada 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 229-660207.

W dniu 8 grudnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce: STRABAG Sp.z o.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej
»,odwotujgcy”), wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego,
polegajgcych na ustaleniu tresci Ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ”), w tym wzoru umowy w sposOb naruszajgcy przepisy

ustawy Pzp i kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 16 pkt 1,2,3 i art. 112 ust. 1, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
w rozdziale IX ust. 1 pkt 2 ppkt a - g, j] SWZ warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny niejasny, uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy, w tym
wymagane minimalne zdolnosci o0sob skierowanych do realizacji zamowienia
tj. kierownika budowy, kierownikéw poszczegdlnych branz oraz Koordynatora
Technologii Scenicznych;

2. art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc
poprzez niejednoznaczne okreslenie czy zamawiajgcy dokona odbioru koncowego
warunkowego w sytuacji wystgpienia nieistotnych wad i usterek oraz poprzez zawarcie w
tresci wzoru umowy postanowien dajgcych zamawiajgcemu mozliwo$é wstrzymania
ptatnosci wynagrodzenia do momentu bezusterkowego odbioru koncowego przedmiotu
umowy oraz liczenia terminu gwarancji od podpisania takiego protokotu podczas gdy
odmowa podpisania takiego protokotu jak i brak zaptaty uméwionego wynagrodzenia,
zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg sagdoéw, mogg miec¢ miejsce wytgcznie w przypadku

stwierdzenia istnienia wad istotnych obiektu;



art. 16 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20, art. 433 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 kc w zw. z art. 483
kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na zastrzezenie w § 18 ust 1-4 ust 14 Umowy kar
umownych razgco wygorowanych lub zastrzezenie kar w sposob nieprecyzyjny lub za
opOznienie; zamawiajgcy zastrzegt rowniez gorny limit kar umownych w §18 ust. 19
Umowy na poziomie 50% wartosci umowy co w ocenie wykonawcy jest poziomem
wygorowanym i znaczgco odstajgcym od realiow rynkowych, gorny limit wszystkich kar
nie powinien przekraczac fgcznie wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 18
ust. 14 Umowy) ktéry w ocenie wykonawcy nie powinien przekracza¢ 20% wartosci
wynagrodzenia brutto;

art. 16 pkt 1,2,3, art. 99 pkt 1, 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp art. 577
§ 1, 4 kc w zw. z art. 656 § 1 w zw. z art. 638 § 2 kc poprzez nieokresSlenie i
pozostawienie na dowolne wskazanie przez wykonawcow dtugosci trwania okresu
gwarancji podczas gdy zaoferowanie réznego okresu diugosci gwarancji spowoduje
nieporownywalnosc ofert;

art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 353! kc w zw. z art.
647 i art. 649 kc poprzez przewidzenie przestanek zmiany umowy w § 22 ust 4
wytgcznie w zakresie zmiany terminu bez zmiany przystugujgcego wykonawcy
wynagrodzenia, podczas gdy: wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za zdarzenia
tam wymienione nie ma na nie wptywu i jednoczes$nie sg to zdarzenia ktére, albo
wynikajg z wytgcznej winy zamawiajgcego lub organdw administracji publiczne;,
za dziatania lub zaniechania ktorych wykonawca tez nie odpowiada lub zdarzen
ogolnych, na ktérych zadna ze stron nie ma wptywu, co powoduje naruszenie klauzuli
abuzywnej i niezasadnego oraz nadmiernego przerzucenia ryzyka na wykonawce;
ograniczenie mozliwosci zmiany umowy wytgcznie do terminu w sposob nieuzasadniony
potrzebami zamawiajgcego uprzywilejowuje pozycje zamawiajgcego i narusza zasade
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami
wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym
rbwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego uksztattowania istotnych postanowien
umownych;

art. 16 pkt 1,2,3 i art. 122 ust. 1 i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
wymagan co do spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb ze sobg
sprzeczny, niejasny, nieprecyzyjny co uniemozliwia okreslenie warunkéw udziatu

w postepowaniu, przez co nie jest mozliwe ztozenie wniosku a nastepnie oferty;



7. art. 439 ust. 1iust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1i 2 i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez sformutowanie § 24 projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie
prawidtowej i zgodnej z celem przepisow ustawy zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, wykonawca Strabag wniost o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania czynnosci - zmiany tresci SWZ i zalgcznika do SWZ
Projektowane postanowienia umowy poprzez nadanie im tresci zgodnej z przepisami
i zasadami prawa oraz okreslenia ich w sposéb jednoznaczny i precyzyjny. Majgc na uwadze
zasade, iz gospodarzem postepowania a jedoczesnie decydentem w sprawie nadawania
brzmienia poszczegdlnym zapisom umowy jest zamawiajgcy, odwotujgcy wskazat
na mozliwe i rekomendowane przez niego nadanie brzmienia poszczegdélnym zapisom.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 12 grudnia 2022 r. poinformowat wykonawcow
0 mozliwosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie
okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego zgtosili swoje przystgpienie wykonawcy: Skanska S.A. z siedzibg
w Warszawie, Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, NDI S.A. z siedzibg
w Sopocie.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 30 grudnia 2022 r.), wnoszgc o ich oddalenie jako
niezasadnych. W pismie poinformowat, ze dokonat zmian we wzorze umowy, spetniajgcych
wiekszo$¢ zgdan odwotujgcych, w szczegdlnosci w zakresie wysokosci kar umownych,
postanowien w zakresie wynagrodzenia oraz jego waloryzacji. Ponadto zamawiajgcy
dokonat zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu, wymaganych dokumentoéw skfadanych
wraz wnioskiem oraz terminu skfadnia wnioskow tym samym spetniajgce wiekszos¢ zgdan
odwotujgcych. Jednoczesnie stwierdzit, ze nie dokonat zmian zapisow Rozdziatu IX pkt 2
SWZ (w zakresie kryteriow selekcji na potrzeby sporzadzenia rankingu wnioskdéw) oraz
rozdziatu XIX pkt 1 SWZ (w zakresie kryteriow oceny ofert), oprécz zmiany w zakresie
usuniecie wymogu zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace eksperta w zakresie
wykonywania badan akustycznych.

Odwotujgcy 3 stycznia 2023 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe w ktorym
oswiadczyt, iz cofa odwotanie w niniejszej sprawie i wnosi o dokonanie odpowiedniego
zwrotu wniesionej czesci opfaty od odwotania na rachunek odwotujgcego. Przedmiotowe
pismo zostato zlozone w formie elektronicznej i podpisane przez osobe upowazniong

do reprezentowania odwotujgcego.



W tym stanie rzeczy Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw 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) orzekajgc o dokonaniu na rzecz odwotujgcego zwrotu
z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokos$ci

stanowigcej 90% jego wartosci.

PrzewodniCczaCy: ..o

CZIoONKOWIE:



