Sygn. akt:  KIO 3141/22

KI1O 3142/22

POSTANOWIENIE
z dnia 8 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 8 grudnia 2022 r.
w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28
listopada 2022 r. przez wykonawce Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt:
KIO 3141/22) oraz przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A., z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 3142/22)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Szczecin,

przy udziale wykonawcow ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia:

(A)Mirbud S.A., z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajgcego przystgpienia do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3141/22 i KIO 3142/22 po stronie
odwotujgcego,

(B) Mostostal Warszawa S.A., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienia do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 3141/22 po stronie odwotujgcego,
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 oraz w
sprawie o sygn. akt: KIO 3142/22.

2. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy
Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 3141/22) kwoty 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis

od odwotania.



3. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy
Mostostal Warszawa S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 3142/22)
kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigce;j

uiszczony wpis od odwofania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoivieinnnene



Sygn. akt:  KIO 3141/22

KI1O 3142/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Szczecin - Szczecinskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0. (dalej
.Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa basenu i hali
widowiskowo — sportowej w Kompleksie Sportowym SDS przy ul. Waskiej 16 w Szczecinie”

(dalej ,Postepowanie”).

W dniu 28 listopada 2022 r. wykonawca Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn. akt:
KIO 3141/22) (zwany dalej: ,O0dwotujacy I”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: (1) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2
pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) — 3) ustawy Pzp poprzez sformutowanie
warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie doswiadczenia wymaganego od osob
dedykowanych do realizacji zamowienia, o ktérych mowa odpowiednio w Rozdziale XV ust. 5
pkt 1) — 2) SWZ (Przedstawiciel Wykonawcy oraz Kierownik budowy) oraz w Rozdziale XV
ust. 5 pkt 5) SWZ (Kierownik robot branzy telekomunikacyjnej) w sposob nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamdéwienia, a co za tym idzie w sposéb dyskryminujgcy osoby
zdolne do wykonania zaméwienia i naruszajgcy zasade rownego traktowania i uczciwej
konkurencji; (2) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 1 w zw. z art. 242 ust. 2 pkt 5) w zw. z art.
16 pkt 3) ustawy Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert dotyczgcego Doswiadczenia
Przedstawiciela Wykonawcy i Kierownika Budowy w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajgcy efektywne i realne konkurowanie w jego ramach,
a w konsekwencji w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow; (3) art. 16 ustawy Pzp oraz art. 99 ust 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 103 ust. 1
ustawy Pzp, w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. 353"
KC w zw. z art. 647 KC poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialno$ci i ryzyk zwigzanych z mozliwoscia wystepowania na placu budowy
niewybuchéw i niewypatdw, podczas gdy takie ryzyko stanowi wytgczne ryzyko
Zamawiajgcego, a przez to stanowi klauzule abuzywng wynikajgcg z art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp, w konsekwencji prowadzac do uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego oraz

naruszenia zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego; (4) art. 99 ust. 1 ustawy



Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC, w zw. z
art. 647 KC oraz w zw. z art. 5 KC poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien
naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz robwnowage stron umowy i
prowadzacych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, przejawiajgcych sie w
uzaleznieniu wyptaty wykonawcy ptatnosci czesciowej wynagrodzenia od przeditozenia przez
wykonawce prawidtowo sporzadzonego lub zaktualizowanego Harmonogramu Rzeczowego,
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego i Planu Ptatnosci przy dodatkowym zatozeniu, ze w
takiej sytuacji Zamawiajacy nie pozostaje w zwtoce z zaptatg wynagrodzenia; (5) art. 99 ust.
1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353"
KC w zw. z art. 357" KC w zw. z art 358" §3 KC w zw. z art. 632 §2 KC w zw. z art. 5 KC
poprzez wytgczenie mozliwosci wzrostu wynagrodzenia wykonawcy w przypadku poniesienia
kosztéw zwigzanych z uwzglednieniem wytycznych Zamawiajgcego w dokumentacji
projektowej, co skutkuje wykorzystaniem przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej i stanowi
razgce uprzywilejowanie jego pozycji, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego; (6) art. 465
ust. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art.
353" KC w zw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci
odstgpienia od umowy w przypadku wystgpienia koniecznosci wielokrotnego dokonywania
bezposredniej zaptaty podwykonawcy czy dalszemu podwykonawcy na sume mniejszg niz
zostato to przewidziane wprost w przepisie ustawy Pzp, co skutkuje naruszeniem zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, zasady
przejrzystosci i proporcjonalnosci, a tym samym skutkuje koniecznoscig uznania zaniechania
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig w szczegoélnosci wobec
ustalenia warunkéw przysziej umowy w sposob naruszajgcy powotane wyzej przepisy
ustawy Pzp i KC; (7) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art.
654 i art. 353" KC w zw. z art. 5 KC poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach wzoru
Umowy prawa do przerwania czynnosci odbiorowych w toku czynnosci odbioru korncowego
robot, w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych nadajgcych sie do usuniecia, co godzi w
istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniami
niekorzystnymi dla wykonawcow, naruszajgcymi bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
oraz rownowage stron umowy i prowadzgcymi do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcéw; (8) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sformutowanie projektu Umowy w sposdb
warunkujgcy mozliwo$¢ dokonania zmiany wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia
w sytuacji zmiany cen produkcji budowlano-montazowej zwigzanych z realizacjg zamowienia
od terminowej realizacji prac, za ktore przystuguje wykonawcy wynagrodzenie, jak réwniez
wytgczenie mechanizmu waloryzacji w odniesieniu do robo6t dodatkowych lub zamiennych,

co stanowi o pozornosci wprowadzonego mechanizmu waloryzacyjnego i oparciu go o



kryteria nieprzewidziane przez ustawodawce, wypaczajgce idee waloryzacji i bedace
sprzecznym z celem okreslonym w art. 439 ustawy Pzp; (9) art. 8 ust. 1 ustawy PZP w 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
zdefiniowanie w 525 ust. 10 Umowy kary umownej w taki sposob, iz stanowi ona
zdublowanie mechanizmoéw zabezpieczenia interesbw Zamawiajgcego w tym zakresie, nie
stanowigc srodka do kompensacji realnej szkody po stronie Zamawiajgcego, wzglednie
poprzez okreslenie jej wysokosci w sposéb razgco wygoérowany, co jest nadmiernym i
nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan
rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow; (10) art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 5 i 353" KC w zw. z art. 568 KC w
zw. z art. 577 KC w zw. z art. 433 pkt 4) w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie
nieprecyzyjnych postanowien zwigzanych z zasadami odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu
rekojmi i gwarancji, generujgcych ryzyko ponoszenia przez wykonawce odpowiedzialnosci w
sytuacji ingerencji w przedmiot umowy przez podmioty trzecie wskazane przez
Zamawiajgcego, co stanowi postanowienie niekorzystne dla wykonawcdw, naruszajgce
réwnowage stron umowy i prowadzgce do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;
(11) art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 5 KC poprzez wprowadzenie limitu zmian umowy
wynikajgcych ze zmian regulacji okreslajgcych wysokosc ciezarow publicznoprawnych, co
stanowi wypaczenie celu przepisu art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp, generujgce ryzyko

zachwiania rownowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy | wniést o: uwzglednienie odwotania,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposéb wskazany w

uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Roéwniez w dniu 28 listopada 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwofanie wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., z siedzibg w Warszawie (dalgj
,LO0dwotujacy II) (sygn. akt: KIO 3142/22) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: (1) art.
241 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 16 PZP, poprzez wprowadzenie w pkt 6 Rozdziatu XX SWZ
kryterium ,Doswiadczenie Przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora Kontraktu), ktére jako
kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia technicznego jest nadmierne i
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz oderwane od przedmiotu zaméwienia; (2)
art. 241 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 16 PZP, poprzez wprowadzenie w pkt 7 Rozdziatu XX
SWZ kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy", ktére jako kryterium oceny ofert w

zakresie doswiadczenia technicznego jest nadmierne i nieproporcjonalne do przedmiotu



zamowienia oraz oderwane od przedmiotu zamowienia; (3) art. 242 ust. 2 pkt 5 PZP poprzez
wprowadzenie w Pkt 6 Rozdziale XX kryterium ,Doswiadczenie Przedstawiciela Wykonawcy
(Dyrektora Kontraktu)”, ktoére to kryterium nie ma znaczgcego wptywu na jako$¢ wykonania
przedmiotu zamodwienia; (4) art. 242 ust. 2 pkt 5 PZP poprzez wprowadzenie w pkt 7
Rozdziale XX kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy, ktére to kryterium nie ma
znaczgcego wptywu na jako$¢ wykonania przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji art. 16
pkt 1-3 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcey Il wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany w Rozdziale XX w pkt 6 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia lub zastgpienie

tego punktu trescia:

6. Ocena punktowa w kryterium ,Doswiadczenie Przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora
Kontraktu)” bedzie dokonywana w nastepujacy sposéb: Zamawiajgcy bedzie punktowat
doswiadczenie Przedstawiciela Wykonawcy (Dyrektora Kontraktu) polegajgce na petnieniu
przez okres co najmniej 24 (dwudziestu czterech) miesiecy, a jezeli kontrakt realizowany byt
w okresie krotszym niz 24 miesigce - w catym okresie jego realizacji, nie krotszym niz 12
(dwanascie) miesiecy funkcji Dyrektora Kontraktu, Inzyniera Kontraktu, Kierownika Projektu,
Przedstawiciela Wykonawcy lub réwnorzednym w zakresie zarzgdzania kontraktem na
roboty budowlane przy realizacji inwestycji (kontraktu), obejmujgcej budowe, przebudowe lub
rozbudowe budynku uzytecznosci publicznej o wartosci robot budowlanych nie mniejszej niz
20.000.000,00 zt (dwadziescia milionéw ztotych) brutto lub zespotu budynkéw uzytecznosci
publicznej (realizowanego w ramach jednego kontraktu/zadania/umowy) o wartosci robot
budowlanych nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt (dwadziescia milionéw ziotych) brutto
(okresy naktadajgce sie na siebie, tj. dotyczace roéznych inwestycji realizowanych w tym
samym okresie zamawiajgcy uwzgledni tylko raz). Zamawiajgcy w ramach niniejszego
kryterium punktowat bedzie wytgcznie takie kontrakty (inwestycje), ktére zostaty wskazane
dodatkowo, ponad liczbe wymagang w Rozdziale XV ust. 5 pkt 1 lit. ¢) SWZ na
potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu (w tabeli
wskazanej w ust. 2 ww. dodatkowe kontrakty/inwestycje zwane sg: ,, Inwestycjami"). Ocenie
w ramach niniejszego kryterium nie podlegajg inwestycje (kontrakty) wskazane przez
wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Punkty w
ramach niniejszego kryterium bedg przyznawane zgodnie z zasadami okreslonymi w tabeli

zawartej w Rozdziale XX ust. 2 SWZ.



2. zmiany w Rozdziale XX w pkt 7 Specyfikacji Warunkow Zamowienia lub zastgpienie

tego punktu trescia:

7. Ocena punktowa w kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy" bedzie
dokonywana w nastepujgcy sposéb: Zamawiajgcy bedzie punktowat doswiadczenie
Kierownika Budowy polegajgce na petnieniu przez okres co najmniej 24 (dwudziestu
czterech) miesiecy, a jezeli kontrakt realizowany byt w okresie krotszym niz 24 miesigce - w
catym okresie jego realizacji, nie krotszym niz 12 (dwanascie) miesiecy - funkcji kierownika
budowy przy realizacji inwestycji ktéra uzyskata prawomocng i ostateczng decyzje o
pozwoleniu na uzytkowanie, obejmujgcej budowe nowego, rozbudowe lub przebudowe
budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej minimum 5.000 (pie¢ tysiecy) m2
oraz o wartosci robot budowlanych co najmniej 20.000.000 zt (dwadziescia miliondw ztotych)
brutto lub zespotu budynkéw uzytecznosci publicznej (realizowanego w ramach jednego
zadania/kontraktu/umowy) o tgcznej powierzchni uzytkowej minimum 5.000 (pie¢ tysiecy) m2
o wartosci robét budowlanych co najmniej 20.000.000 zt (dwadziescia milionéw ztotych
brutto). Zamawiajgcy w ramach niniejszego kryterium punktowat bedzie wylgcznie takie
kontrakty (inwestycje), ktore zostaty wskazane dodatkowo, ponad liczbe wymagang w
Rozdziale XV ust. 5 pkt 2 lit. ¢) SWZ na potwierdzenie spetniania przez wykonawce
warunkéow udziatu w postepowaniu (w tabeli wskazanej w ust. 2 ww. dodatkowe
kontrakty/inwestycje zwane sg: , Inwestycjami”). Ocenie w ramach niniejszego kryterium nie
podlegajg inwestycje (kontrakty) wskazane przez wykonawce na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Punkty w ramach niniejszego kryterium bedg

przyznawane zgodnie z zasadami okreslonymi w tabeli zawartej w Rozdziale XX ust. 2 SWZ.

3. wykonania pozostatych czynnosci faktycznych i prawnych, koniecznych do
zapewnienia prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego w zwigzku z orzeczeniem,
a takze =zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Il kosztow
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych oraz przeprowadzenie
dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okolicznosci wskazane w

uzasadnieniu odwotania.

Nastepnie Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego przystgpit wykonawca Mirbud
S.A., z siedzibg w Skierniewicach w sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 i KIO 3142/22 po
stronie odwotujgcego oraz wykonawca Mostostal Warszawa S.A., z siedzibg w Warszawie w

sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 po stronie odwotujgcego.



Izba ustalita, ze w sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 pismem z dnia 7 grudnia 2022 r.,
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzuty
podniesione przez Odwotujgcego |. Odwotujgcy | w pismie z dnia 7 grudnia 2022 r. zlozyt

oswiadczenie o cofnieciu zarzutéw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze w sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 Odwotujgcy Il w dniu 6 grudnia 2022 r.

ztozyt pismo zawierajgce oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Wobec uwzglednienia w sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 w czesci zarzutéw odwotania oraz
wycofania pozostatych zarzutéw przez Odwotujgcego |, Izba stwierdzita, ze zachodzg
przestanki do umorzenia postepowania na podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp i orzekta jak

w sentenciji.

Ponadto, z uwagi na to, ze odwotanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamkniecia
rozprawy, jego cofniecie przez Odwotujgcego Il, zgodnie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 13
ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 31 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.U. poz.

2453) oznacza, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3141/22 orzeczono
stosownie do tresci art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437), nakazujgc zwrot Odwotujgcemu | kwoty uiszczonej tytutem

wpisu.

O kosztach postepowanie w sprawie o sygn. akt. KIO 3142/22 orzeczono stosowanie do
tresci art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437), nakazujgc zwrot na rzecz Odwotujgcego 1l z rachunku
bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych 90% kwoty uiszczonej tytutem naleznego wpisu

od odwotania.

Przewodniczacy: ....cveeiiiiiiiiiiiiieeeen,



