Sygn. akt: KIO 3278/22

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: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Instytut Fryderyka

Chopina z siedzibg w Warszawie
przy udziale:

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

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

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

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

5) 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 Zamdwien Publicznych na rzecz
wykonawcy: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie 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:



Sygn. akt: KIO 3278/22

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: NDI S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”), wobec
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcych na ustaleniu
tresci Ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej
~SOWZ”), w tym wzoru umowy w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i kodeksu
cywilnego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 99 ustawy Pzp poprzez: (i) nieprecyzyjne
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie doswiadczenia sformutowanego w Rozdziale IX SWZ ust.1 pkt 2
lit. a) i b) SWZ, w zwigzku z czym nie jest wiadome czy zamawiajgcy dopuszcza
by jedna robota budowlana wskazywana przez wykonawce mogta by¢ wykazana dla
spetnienia wiecej niz jednego zgdanego przez zamawiajgcego doswiadczenia oraz
- przy zatozeniu, ze wykonawca winien sie legitymowa¢ wykonaniem az 5 robot
budowlanych, ktérych wartoS¢ znacznie przekracza szacowang przez zamawiajgcego
wartos¢ zamodwienia - okreSlenie tego warunku w sposob nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia, majgc na wzgledzie, ze przedmiotem
postepowania jest budowa jednego obiektu; (i) okreslenie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej os6b dedykowanych
do realizacji zamowienia, sformutowanego w Rozdziale IX SWZ ust.1 (lit. a-g) poprzez
okreslenie tego warunku w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
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przedmiotu zamdwienia oraz nieprecyzyjne, niejasne okreslenie warunku w tym poprzez
postugiwanie sie pojeciami, ktére nie wystepujg w polskim prawie budowlanym;

art. 16 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 ustawy Pzp
w zwigzku z ustawg prawo budowlane - poprzez sformutowanie postanowien SWZ
w sposob nieprecyzyjny, wewnetrznie sprzeczny, niekompletny, naruszajgcy przepisy
prawa budowlanego oraz Pzp, w sposéb naruszajgcy reguty uczciwej konkurencji
i wykraczajgcy poza ramy ustawy Pzp: (i) poprzez zawarcie w SWZ postanowien
wewnetrznie sprzecznych, ktore skutkujg tym, ze nie wiadomo ktére postanowienia SWZ
sg obowigzujgce i wigzagce dla oferenta, a tym samym SWZ jest nieprecyzyjny
i niejednoznaczny, co uniemozliwia ztozenie poréwnywalnych wnioskéw (Rozdziat XIV
ust. 3 pkt 6, Zatgcznik nr 8 w zwigzku z Rozdziatu IX ust. 1 pkt 2 lit. a) i b); (ii) poprzez
zawarcie w SWZ postanowien nie znajdujgcych oparcia w obowigzujgcych przepisach
prawa, w tym przepisach prawa budowlanego oraz PZP (Rozdziat IX ust. 1 (lit a-g),
Zatgcznik nr 2 pkt 1 do SWZ, Zatgcznik nr 7 ust. 4 do SW2); (iii) poprzez zawarcie
w SWZ postanowien nieprecyzyjnych, niepetnych i niejasnych, zawierajgcych odestania
do przepiséw PZP nie obowigzujgcych dla danego postepowania co moze skutkowac
ztozeniem niekompletnych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu co
w konsekwencji uniemozliwi ztozenie porownywalnych wnioskow (Rozdziat IX ust. 1 pkt
2 lit. b), Rozdziat IX ust.1 lit. g, SWZ w zakresie w jakim nie wskazuje terminu oraz
sposobu wykazania przez Wykonawce spetniania warunkéw selekcji, Rozdziat X ust. 1
pkt 9, Rozdziat X ust. 6, Zatgcznik nr 10); (iv) poprzez zawarcie w SWZ obowigzkow,
ktére nie mogg zostaé wykonane przez wykonawcow w terminie zatozonym przez
zamawiajgcego (Rozdziat X ust. 1 pkt 8 SWZ); z kolei w zakresie postanowien wzoru
umowy naruszenie art. 16 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp,
art. 433 ustawy Pzp, art. 436 ustawy Pzp, art. 439 ustawy Pzp oraz art. 353! kc, art. 5
ke, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp - poprzez sformutowanie postanowien umownych w sposéb naruszajgcy regute
uczciwej konkurencji i wykraczajgcy poza ramy wynikajgce ze swobody kontraktowania,
jak réwniez z postulatéw ustawy Pzp, a nadto z wykorzystaniem pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i uprzywilejowanie w tresci wzoru umowy pozycji zamawiajgcego,
wbrew zasadom wspoidziatania, réwnowazenia intereséw stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a takze zasad wspodizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku

prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa,

a w konsekwencji naruszenie:

3.

art. 433 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 647 kc, art. 651 kc i art. 353 kc w zw. z art. 8 ust. 1

ustawy Pzp - poprzez sformutowanie projektowanych postanowien wzoru umowy
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w sposéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak réwniez wbrew zasadzie
swobody kontraktowania poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce robot
budowlanych odpowiedzialnosci w zakresie weryfikacji dostarczonej przez
zamawiajgcego dokumentacji projektowej, jak réwniez ryzyka finansowego z tym
zwigzanego: § 2 ust. 8 wzoru umowy, § 6 ust. 11 w zw. z § 14 ust. 1 wzoru umowy;

art. 95 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp - poprzez brak wskazania rodzaju czynnosci
zwigzanych z realizacja zamodwienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie stosunku pracy: § 4 ust. 1 wzoru umowy;

art. 647 kc i art. 353! kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez sformutowanie
projektowanych postanowien wzoru umowy w sposob sprzeczny z istotg umowy o roboty
budowlane, jak roéwniez wbrew zasadzie swobody kontraktowania poprzez brak
natozenia na zamawiajgcego obowigzku odbioru robét i zaptaty za nie wynagrodzenia
w sytuacji zaistnienia wad nieistotnych, mozliwych do usunigecia i umozliwiajgcych
zamawiajgcemu uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem: § 5 ust. 4,
5i7,8§ 15 ust. 6, § 21 ust. 2 wzoru umowy;

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2 i art. 121 ustawy Pzp - poprzez niezrozumiate,
wprowadzajgce w btad, a przy tym nielicujgce z wymaganiami zamowienia zastrzezenie
obowigzku wykonania robé6t budowlanych ,przy uzyciu wtasnych materiatow, wyrobéw
budowlanych oraz narzedzi, sprzetu etc. bedgcych w dyspozyciji Wykonawcy” (§ 6 ust. 1
WZOru umowy);

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposOb  niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, za pomocg hiedoktadnych,
niezrozumiatych, wprowadzajgcych w btad okreslen i odestan, jak rowniez zastosowanie
regulacji wewnetrznie sprzecznych wbrew zasadzie przejrzystosci przygotowania
i prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego: § 6 ust. 4, § 7 ust. 8
lit. i., ust. 23, ust. 24, § 10 ust. 6 lit. d), § 15 ust. 12-14, ust. 21-22, 24-25, 27-29, § 18
ust. 15-16, § 22 ust. 3-6 i ust. 17, § 23 ust. 1, § 24 ust. 21 8; § 1 pkt 9, 12-13, § 12 ust. 1
lit. a, § 14 ust. 1, § 15 tytut, ust. 6, § 16 ust. 4, 7-8, § 17 ust. 5, 7-9, § 19, § 20 ust. 1, §
26 ust. 7; § 7 ust. 9 lit. f) w zw. z ust. 21; § 10 ust. 71 8; § 10 ust. 12 zd. 1; § 21 wzoru
umowy;

art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 oraz art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc, art.
353! kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nieuprawnione przerzucanie
na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym, niewyczerpujgcym, naruszajgcym
reguty uczciwej konkurencji opisaniem przedmiotu zamodwienia, w sposob wykraczajgcy

poza ramy wynikajgce ze swobody kontraktowania, co znalazio odzwierciedlenie
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w natozonym na wykonawce: (i) obowigzku przeprowadzenia nieokreslonego
(niejednoznacznego i  niewyczerpujgcego) katalogu czynnosci  serwisowych
i konserwacyjnych, w tym poniesienia kosztu czesci zamiennych, (i) jedynie
przyktadowym, nie wyczerpujgcym catego zakresu zamowienia katalogu obowigzkéw
zwigzanych z wykonaniem innych niezbednych czynnosci koniecznych do nalezytego
wykonania przedmiotu umowy, (iii) obowigzku zapewnienia w toku realizacji zamowienia
nieokreslonej liczby dodatkowej kadry o niesprecyzowanych specjalnosciach,
co skutkuje niemozliwoscig oszacowania zakresu tychze obowigzkéw, jak réwniez
pozbawia wykonawce mozliwosci domagania sie zmiany wysokosci wynagrodzenia
w tymze zakresie: § 6 ust. 16 lit. m) i n); § 6 ust. 16 lit. u), ust. 18 (btednie oznaczony
jako ust. 28) oraz § 11 ust. 8 wzoru umowy;

9. art. 433 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 483 § 1 KC, art. 484 § 2 KC oraz art. 471 KC
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zawarcie we wzorze umowy klauzuli
abuzywnej i umozliwienie zamawiajgcemu obcigzania wykonawcy karg umowng
za opoOznienie pomimo braku uzasadnienia okolicznosciami lub zakresem zamdwienia,
a nadto bezzasadne uprawnienie zamawiajgcego do naliczania i kumulowania kar
umownych za niedookre$lone i nieprecyzyjne uchybienia, jak réwniez ustalenie ich
wysokosci jako razgco wygorowanej (§ 18 oraz § 5 ust. 5 wzoru umowy);

10. art. 439 ust. 5 ustawy Pzp - poprzez uregulowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom wbrew regulacji ustawowej (§ 24 ust. 9 wzoru umowy).

W konsekwencji podnoszonych zarzutéw wykonawca NDI wniést o dokonanie zmiany
tresci dokumentéw zamowienia (SWZ i wzoru umowy), zgodnie z dyrektywami opisanymi
w tresci odwotania, a takze nakazanie odpowiedniej zmiany terminu sktadania ofert, jesli
to okaze sie niezbedne.

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: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg
w Warszawie, HOCHTIEF Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, PORR S.A. z siedzibg
w Warszawie, Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 30 grudnia 2022 r.), wnoszac o ich oddalenie jako
niezasadnych. W pismie poinformowat, ze dokonat zmian we wzorze umowy, spetniajacych
wiekszo$¢ zgdan odwotujgcych, w szczegdlnosci w zakresie wysokosci kar umownych,

postanowieh w zakresie wynagrodzenia oraz jego waloryzacji. Ponadto zamawiajgcy



dokonat zmiany warunkow udziatu w postepowaniu, wymaganych dokumentéw sktadanych
wraz wnioskiem oraz terminu skfadnia wnioskow tym samym spetniajgce wiekszos¢ zgdan
odwotujgcych. Jednoczesnie stwierdzit, ze nie dokonat zmian zapiséw Rozdziatu IX pkt 2
SWZ (w zakresie kryteridow selekcji na potrzeby sporzgdzenia rankingu wnioskéw) oraz
rozdziatu XIX pkt 1 SWZ (w zakresie kryteribw oceny ofert), oprécz zmiany w zakresie
usuniecie wymogu zatrudnienia w oparciu o umowe o prace eksperta w zakresie
wykonywania badan akustycznych.

Odwotujgcy 3 stycznia 2023 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe w ktérym
oswiadczyt, iz wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego przed otwarciem rozprawy
w czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu cofa pozostate, nieuwzglednione przez
zamawiajgcego zarzuty. Odwotujgcy, wskazujgc na powyzsze, wnidost 0 umorzenie
postepowania odwotawczego w catoséci. Przedmiotowe pismo zostato ztozone w formie
pisemnej 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. Skfad orzekajgcy stwierdzit,
ze zamawiajacy nie ztozyt odwiadczenia o uwzglednieniu czesci zarzutow, jednakze dokonat
zmian w treéci SWZ, ktére czynity zados¢ zadaniom odwotujgcego, co wynika z tresci
ztozonego pisma. Odwotujgcy, w konsekwencji dokonania powyzszych zmian oswiadczyt, ze
cofa pozostate zarzuty, jednoczesnie wnoszgc o umorzenie postepowania w catoSci.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow 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). Izba uznata, ze wobec tego, ze zamawiajgcy nie ztozyt
o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania, dokonat jednak modyfikacji postanowien SWZ,
z kolei odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu pozostatych zarzutdw nalezy uznac, ze
w zakresie kosztéw zastosowanie znajdg wskazywane wyzej przepisy, co skutkuje
koniecznoscig dokonania na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zaméwien

Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci.

PrzewodniCzaCy: ..o

CZIoONKOWIE:



