Sygn. akt: KIO 1720/20

POSTANOWIENIE
z dnia 10 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym bez udziatu stron w dniu 10
sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 lipca 2020 r. przez Odwotujgcego — Hochtief Polska Spoétka
Akcyijna, ul. Zwirki i Wigury 14, 02-092 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Teatr im. Stefana Zeromskiego w
Kielcach, ul. Sienkiewicza 32, 25-507 Kielce

przy udziale

Wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9
(01-204 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

Wykonawcy Control Process Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie przy ul. Obroncéw
Modlina 16 (30-733 Krakéw) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujgcego

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego — Hochtief Polska S.A. kwoty 18.000 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie

tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: .....ccoeiiiiiiiiiiiiiiiinieas



Sygn. akt: KIO 1720/20
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Teatr im. Stefana Zeromskiego w
Kielcach na przebudowe, rozbudowe i nhadbudowe zabytkowego obiektu Teatru im. Stefana
Zeromskiego w Kielcach zlokalizowanego przy ul. Sienkiewicza 32 w Kielach (nr
postepowania: DN 499/2020), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
w dniu 14.07.2020r., 2020/S 134-328374, wobec czynnosci polegajgcej na sformutowaniu
tresci ogtoszenia oraz Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ), Wykonawca
Hochtief Polska S.A. z/s w Warszawie wnidst w dniu 24 lipca 2020 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1720/20).

1) art. 22 ust. 1la oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie w Sekgcji lll, pkt 111.1.3
lit. @), tieret drugie ogtoszenia oraz pkt 9.4.2 lit. a), teiret drugie siwz warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob nadmierny,
nieproporcjonalny i zbyt rygorystyczny, polegajacy na okresleniu wymogu wykonania
w ramach zadania polegajgcego na wykonaniu przebudowy budynku wpisanego do
rejestru zabytkéw lub znajdujgcego sie na terenie ochrony konserwatorskiej, gdzie
realizowane roboty byly wykonywane pod nadzorem konserwatora zabytkow o
wartosci prac powyzej 7 000 000,00 zt brutto, prac obejmujgcych m.in. podbicia
Scian podpiwniczenia, wzmocnienia i wymiany scian, stropow i stupow,
wymiany istniejgcego pokrycia dachowego wraz z konstrukcja, wykonania
fasady budynku, izolacji akustycznych stropow miedzy kondygnacyjnych,
zagospodarowania terenu, w sytuacji gdy tak szczegdtowa i detaliczna specyfikacja
zakresu robot w znaczgcy sposéb i nieuzasadniony ogranicza kreg wykonawcow
spetniajgcych warunki, a jednoczesnie ukierunkowuje postepowanie na konkretne

projekty realizowane przez ograniczong do minimum liczbe wykonawcoéw;

2) art. 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie w Sekcji lll, pkt 111.1.3
lit. b), tieret pierwsze ogtoszenia oraz pkt 9.4.2 lit. b), teiret pierwsze siwz warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob
nadmierny, nieproporcjonalny i zbyt rygorystyczny, polegajgcy na okreSleniu dla

Kierownika budowy;

i. wymogu kierowania jedng budowg przez caly okres realizowane]
inwestycji, podczas gdy wskazany wymodg pozostaje nadmierny i
nieadekwatny do przedmiotu zamodwienia i moze doprowadzi¢ do
wyeliminowania z postepowania wykonawcow, ktérzy dajg rekojmie

prawidtowej realizacji zaméwienia;



ii. wymogu kierowania jedng budowg polegajgca na przebudowie budynku

wpisanego do rejestru zabytkow, podczas gdy wskazany wymaog:

e bez mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem rowniez przy
remontach budynkéw wpisanych do rejestru zabytkéw, do ktérych na
gruncie przepisow powszechnie obowigzujgcych wymagane jest

uzyskanie pozwolenia na budowe,

e jak réwniez przy uwzglednieniu, iz przy prowadzeniu robot
konserwatorskich na obiektach wpisanych do rejestru zbytkow, w tym
obiekcie stanowigcym przedmiot zamoéwienia, asortyment robot
okreslony dokumentacja postepowania wystepuje zaréwno w

remontach, jak i przebudowach,

pozostaje nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
albowiem moze prowadzi¢c do wyeliminowania 2z postepowania

wykonawcow, ktorzy dajg rekojmie prawidtowej realizacji zamdwienia,

iii. wymogu kierowania jedng budowg w ramach, ktérej wykonano minimum
podbicie scian fundamentéw, wzmocnienie istniejgcych $cian, stupéw i
stropéw, wymiane pokrycia dachowego wraz z jego konstrukcjg lub generalny
remont pokrycia dachowego, zagospodarowanie terenu, w sytuacji gdy tak
szczegbtowa i detaliczna specyfikacja zakresu robot w znaczgcy i
nieuzasadniony sposob ogranicza krgg wykonawcow spetniajgcych warunki
udziatlu w postepowaniu, a jednoczeénie ukierunkowuje postepowanie na
konkretne projekty realizowane przez ograniczong do minimum licze

wykonawcow;

3) art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp polegajace na dokonaniu opisu
przedmiotu zamodwienia w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na tres¢ oferty oraz w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje i niezapewniajgcy przestrzegania zasady rownego traktowania
wykonawcow ani zasady proporcjonalnosci, poprzez dobor parametréw technicznych
i preferencje okreslonych rozwigzan technicznych, charakterystycznych dla wyrobow

konkretnego producenta,

4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 i 2d ustawy Pzp poprzez okreslenie zasad
przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert Plan organizacja terenu
budowy i logistyka transportu, wskazanych w pkt 22.7 siwz (kolumna druga tabeli), w
sposob oceny, niemierzalny, uniemozliwiajgcy wykonawcom przewidzenie punktacji

mozliwej do uzyskania w ramach przedmiotowego kryterium,



5) art. 7ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 i 2d ustawy Pzp poprzez okre$lenie zasad

przyznawania punktacji w ramach kryterium oceny ofert DoSwiadczenie Kierownika

Budowy, wskazanych w pkt 22.7 siwz (kolumna pigta tabeli), w taki sposob, ze
uprawnionym do:

otrzymania punktdow pozostaje wylgcznie wykonawca, ktéry bedzie
legitymowat sie Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt Konstrukcyjno-
Budowlanych:

w inwestycjach od rozpoczecia do zakonczenia inwestycji, podczas
gdy adekwatne do potrzeb i celow postepowania bytoby, bez ryzyka
uzyskania ustug gorszej jakosci, umozliwienie legitymowania sie
doswiadczeniem w realizacji inwestycji przez co najmniej okres 12-
miesiecy,

w inwestycjach, ktore obejmujg wytgcznie przebudowe budynku
wpisanego do rejestru zabytkéw o wartosci zadania co najmnigj
5.000.000 zt brutto w ramach ktérego wykonano roboty w zakresie
wzmocnienia istniejgcych $cian, stropow, wymiany pokrycia
dachowego wraz z jego konstrukcjg lub generalny remont dachu z
czesciowg wymiang konstrukcji, podczas gdy adekwatne do potrzeb i
celéw postepowania, bez ryzyka uzyskania ustugi gorszej jakosci,
bytoby umozliwienie otrzymania punktow za doswiadczenie przy

remoncie budynku wpisanego do rejestru zabytkow,

w realizacji inwestycji, w ramach ktérej wykonano roboty w zakresie
wzmochienia istniejgcych scian, stropéw, wymiany pokrycia
dachowego wraz z jego konstrukcja lub generalny remont dachu
z czesSciowg wymania konstrukcji, podczas gdy adekwatne do
potrzeb i celow postepowania, bez ryzyka uzyskania ustugi gorszej
jakosci, bytoby umozliwienie otrzymania punktow za doswiadczenie,

ktore nie obejmowato niektérych z wyspecyfikowanych prac

otrzymania maksymalnej liczby punktéw pozostaje wylgcznie wykonawca,
ktory legitymowat bedzie sie doswiadczeniem Kierownika Budowy lub
Kierownika Robdét Konstrukcyjno-Budowlanych w az pieciu inwestycjach,
podczas gdy:

liczba oséb, ktére spetniajg wymog legitymowania sig az piecioma,
zdefiniowanymi przez Zamawiajgcego inwestycjami, jest minimalna (z

wiedzy Odwotujgcego wynika, iz w Polsce jest tylko kilka takich oséb),



e adekwatne do potrzeb i zaktadanych celéw postepowania, bez ryzyka
uzyskania ustugi gorszej jakosci, byloby umozliwienie otrzymania
punktéw za Kierownika Budowy lub Kierownika Robé6t Konstrukcyjno-
Budowlanych posiadajgcego doswiadczenie w co najmniej dwodch

zakonczonych inwestycjach, zdefiniowanych przez Zamawiajgcego

6) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c.

w zw. z art. 353[1] k.c. poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob

sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami

wspoétzycia spotecznego, a tym samym naruszajgcy zasade prowadzenia

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z zachowaniem uczciwej

konkurencji, polegajgce na:

Vi,

przerzuceniu na wykonawce odpowiedzialnosci za niewykonanie przez
Zamawiajgcego obowigzkow konserwacji (§19 ust. 9) i wskazanie, iz nie
wywigzanie sie z obowigzku wykonania konserwacji nie moze byc¢ powodem

odmowy wykonania naprawy gwarancyjnej,

obarczenia wykonawcy obowigzkiem zaptaty kar umownych w przypadku
wystgpienia opdznienia, a nie zwtoki, podczas gdy bak jest uzasadnienia dla
przerzucenia odpowiedzialnosci za skutki zdarzeh, na ktére wykonawca nie

ma nie moze mie¢ wptywu (§20 ust. 1 pkt 1-5, 10),

zaniechaniu okreslenia koncowego terminu naliczania kar umownych lub tez
ich maksymalnego limitu (§20 ust. 1 pkt 1-13), co prowadzi do obcigzenia
wykonawcy swiadczeniem nieokre$lonym w czasie, stanowigcym w istocie
zobowigzanie ,wieczne”, co nie spetnia obowigzku okreslenia sumy pienieznej
podlegajgcej wyptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym

wykonaniem zobowigzania niepienieznego (art. 483 § 1 k.c.),

umozliwienie kumulowania kar umownych zaréwno za opdznienie w
wykonaniu poszczegdlnych etapéw wskazanych w harmonogramie, jak

réwniez za opoznienie w wykonaniu przedmiotu umowy (§ 20 ust. 1 pkt 5),

zastrzezeniu razgco wygorowanej kary umownej za odstgpienie od umowy

przez Zamawiajgcego (§ 20 ust. 14),

zastrzezeniu razgco wygorowanej kary umownej ze opoznienie w usunieciu

wad i usterek w okresie rekojmi (§ 20 ust. 1 pkt 10),



Vii.

viii.

Xi.

Xii.

zastrzezeniu uprawnienia Zamawiajgcego do naliczenia zbyt wygdérowanej
kary umownej za stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania robot

opisanych w § 10 ust. 3 umowy (§ 20 ust. 1 pkt 11)

zastrzezeniu uprawnienia do odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy w
przypadku ziej jakosci prac (§ 17 umowy), co w potgczeniu z brakiem
obowigzku wezwania wykonawcy do zmiany sposobu wykonania, brakiem
powigzania ztej jakosci z mozliwoscig doprowadzenia do nieusuwalnych wad
oraz brakiem zdefiniowania zfej jakosci prac, pozwala na uznaniowo$¢ decyz;ji
i naliczenie z tego tytutlu kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia

umownego brutto,

zastrzezeniu uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w
przypadku gdy Wykonawca narusza jakiekolwiek postanowienia niniejszej
Umowy (inne niz wskazane w ust. 2 pkt 1-6 powyzej) (...), co w potgczeniu z
bardzo krétkim terminem na reakcije (maksymalnie ftrzy dni) oraz
uniezaleznieniem uprawnienia od wagi i rodzaju naruszen, a takze zawinienia
wykonawcy, pozwala na uznaniowos¢ decyzji Zamawiajgcego oraz naliczenie

kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto,

zastrzezeniu uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w
przypadku nie zwiekszenia tempa realizacji rob6t (mobilizacji) w terminie
Scisle oznaczonym — 48 godzin od momentu otrzymania stosownego zgdania
(§ 21 ust. 2 pkt 7), niezaleznie od tego czy zwigkszenie tempa moze mie¢
wptyw (zagrozi¢) terminowi wykonania przedmiotu umowy oraz jaki podmiot
ponosi odpowiedzialno$¢ za niezwiekszenie tempa, co w pofgczeniu z bardzo
krétkim terminem na reakcje (48 godzin) pozwala na uznaniowo$¢ decyzji o
odstgpieniu i naliczenia kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia

umownego brutto,

zastrzezeniu uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w
przypadkach wskazanych w § 21 ust. 2 pkt 3 i 4, w sytuacji gdy opdznienie
wykonawcy, bez wzgledu na przyczyne, przekroczy 7 dni, co w potgczeniu z
brakiem obowigzku uprzedniego wezwania wykonawcy do realizacji
okreslonych czynnosci uprawnia do odstgpienia wedtug uznania
Zamawiajgcego i naliczenia z tego tytutu kary umownej w wysokosci 20%

wynagrodzenia umownego brutto,

zastrzezeniu dla Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od umowy w

przypadku przerwy w realizacji robét trwajgcej dtuzej niz 7 dni (§ 21 ust. 2 pkt



2), co w pofgczeniu z brakiem skorelowania tego uprawnienia z sytuacjg
wystgpienia zagrozenia dla zachowania terminu wykonania przedmiotu
zamowienia lub wystgpienia zagrozenia dotrzymania poszczegdlnych
terminbw wskazanych w harmonogramie oraz brakiem obowigzku
uprzedniego wezwania wykonawcy do realizacji okreslonych czynno$ci,
uprawnia do odstgpienia wedtug uznania Zamawiajgcego i naliczenia z tego

tytutu kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci ogtoszenia oraz siwz w zakresie wskazanym w sposob okreslony

szczegbtowo przy kazdym z zarzutow.

Zamawiajgcy w dniu 10.08.2020r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat na
zakres zmian w tresci ogtoszenia i siwz, uwzgledniajgc w czesci zarzuty oraz wnoszgc o

oddalenie w czeséci zarzutéw z uwagi na istotng zmiane postanowien.

Odwotujgcy w dniu 10.08.2020r. cofngt odwotanie przesytajgc oswiadczenie elektroniczne

opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. poz. 1843) Izba umorzyta postepowanie

odwotawcze.

Orzekajgc o kosztach, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz.U. z
2018 r., poz. 972), I1zba nakazata zwroci¢ na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty uiszczonego w

wysokosci 20.000 zt. wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiies


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

