Sygn. akt KIO 1273/19

POSTANOWIENIE

z dnia 18 lipca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Ewa Sikorska

Bartosz Stankiewicz

Wobec cofniecia w dniu 16 lipca 2019 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 lipca 2019 roku przez wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Jacewie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Port Lotniczy Gdansk Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO

1273/19 po stronie odwotujacego

postanawia:

1) umarza postepowanie odwotawcze;

2) nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spoétka komandytowa z siedzibg w Jacewie kwoty 18.000 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy zlotych zero groszy), stanowiagcej 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 1273/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Port Lotniczy Gdansk Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
na zadanie pn. ,Doprojektowanie (w zakresie projektu wykonawczego) i budowa: Budynek
pirsu zachodniego wraz z infrastrukturg oraz zmianami aranzacyjnymi w drugim terminalu
pasazerskim w Porcie Lotniczym im. Lecha Watesy w Gdansku”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 25 czerwca 2019 roku pod numerem 2019/S 120-295215.

Przedmiotowe zamoéwienie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie art. 134 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. 2018 r., poz. 1986 z pdézn. zm.), zwana ,Ustawg” lub ,Ustawg PZP”,
albo ,Pzp”, o wartosci zaméwienia réwnej lub wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W dniu 4 lipca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
przez wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Jacewie
(zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie na tre$¢ ogtoszenia dotyczgcego przedmiotowego
przetargu w zakresie:

1. dokonanego przez Zamawiajgcego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem zgodnie z treScig Rozdziatu
IV ust. 3 pkt a) SIWZ:

»,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

3. w zakresie sytuacji finansowej:

a) posiadajg srodki finansowe na rachunku lub w banku lub w wspdétdzielczej kasie

oszczednosciowo - kredytowej lub zdolno$¢ kredytowg w wysokoSci co najmniej

70 000 000,00 PLN (stownie: siedemdziesigt milionéw ztotych), (...)"

Cco narusza zasade rownego traktowania oraz uczciwej konkurencji, a takze zasade
proporcjonalnosci opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu rozumianej jako adekwatnos¢, do przedmiotu zamowienia,
tj. art 7 ust. 1, art 22 ust. 1a oraz art. 22 ust 1b) ppkt 2) Pzp;

2. poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wilasciwoscig
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nierownowage stron

stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania
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0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,
jak réwniez nieopisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, moggce mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty w szczegodlnosci w zakresie:

(i) Subklazuli 1.8 [Opieka nad dokumentami i ich dostarczenie] - ,(...) Wykonawca
akceptuje, ze nie bedg mu przystugiwaly jakiekolwiek roszczenia i zrzeka sie
wyraznie wszystkich ewentualnych roszczen przeciwko Zamawiajgcemu z tytutu
wszystkich pomytek, niedoktadnosci, rozbieznoSci lub brakow Ilub innych wad
Dokumentacji Projektowej, w tym jakichkolwiek roszczen o wypfate jakichkolwiek
zwiekszonych Kosztéw lub ptatnosci w dodatku do ceny Umownej, lub o przedtuzenie
Czasu na Ukonczenie wskutek takich pomytek, niedokfadnosci, rozbieznosci lub
brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowej. (...)"

(i) Subklazuli 8.7 [Kary umowne] — ,Jezeli Wykonawca nie wypetni postanowien
Subklazuli 8.2 [Czas na Ukonczenie], to Wykonawca z uwzglednieniem subklazuli 2.5
[Roszczenia Zamawiajgcego], zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za opOznienie
w zwigzku z tym uchybieniem.

Ustala sie nastepujgce kary umowne: i

(A) za kazdy dzien opoOznienia, rozumianego jako okres, ktéry uptyngt pomiedzy
Czasem na Ukonczenie, a datg rzeczywistego zakonczenia wyykonania Robot
podang w Swiadectwie Przejecia ustata sie kare umowng w wysokosci 0,025 %
Zaakceptowanej Kwoty Umownej brutto.

(B) za kazdy dzienn op6znienia, w usunieciu wady lub usterki w okresie gwarancji lub
rekojmi w stosunku do terminu okre$lonego zgodnie z SIWZ w wysokosci 0,025 %

wartoSci brutto wskazanej w ofercie”.

Catkowita kwota kar umownych okreslonych w podpunkcie (A) powyzej nie przekroczy
kwoty stanowigcej 50% Zaakceptowanie Kwoty Umownej brutto. (...) Catkowita kwota kar
umownych okre$lonych w podpunkcie (B) nie przekroczy 50% Zaakceptowanej Kwoty

Umownej brutto.(...)"

co narusza art. 7 ust. 1, art 29 ust. 1 i 2 PZP, art 5, art 3531 oraz z art 3531 KC w zw.

zart484 § 2 w zw. z art 483 w zw. z art 476 Kodeksu cywilnego w zw. z art 14 ust 1 PZP

i art 139 ust 1 PZP oraz inne wskazane w tresci odwofania.

(iif) Subklauzuli 14.1 [Cena Umowna] - ,Zaakceptowana Kwota Umowna, stanowi
catkowite i zupetne wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za wykonanie Przedmiotu
Umowy, jego prawidfowe i zgodne z Umowg funkcjonowanie i uzytkowanie oraz,

iz nie bedzie ona podlegata jakimkolwiek zmianom i negocjacjom pomiedzy Stronami,
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chyba Zze niniejsze warunki w sposéb jednoznaczny i bezposredni
i dopuszczajg jej zmiane i/lub korekte przez Zamawiajgcego. Ponadto, stwierdzono
iz jakiekolwiek iloSci, ktére mogg by¢ umieszczone w jakimkolwiek wykazie,
kosztorysie czy przedmiarze sg ilo$ciami szacunkowymi | nie bedg uwazZane
za faktyczne i poprawne ilosci Robot, ktérych realizacji wymaga sie od wykonawcy
oraz jakiekolwiek dane dotyczgce ilosci lub cen, umieszczone w jakim$ Wykazie,
bedg uzywane wytgcznie do celdw podanych w tym Wykazie i mogg nie nadawac sie
do zastosowania do innych celéw. Wykluczone jest Zgdanie Wykonawcy dotyczgce
podwyzszenia Zaakceptowanej Kwoty Umownej, poza sytuacjg, gdy taka mozliwo$c
jest wyraznie przewidziana w Umowie” w zwigzku z zapisami Subklauzuli 13.1
[Zmiany] oraz wykresleniem Subklauzuli 13.7 i 13.8 i uregulowaniem kwestii
zwigzanych z waloryzacjg oraz zmiang Praw w Subklauzuli 13.1, prowadzi do proby
wyeliminowania obowigzywania klauzul rebusowych, tj. przepiséw art. 357! KC, art.
358 1 KC, art. 632 § 2 KC

-CO narusza.

(@)

(b)

(c)

art. 3571 KC, art. 3581 § 3KC, art. 632 § 2 KCw zw. z art. 5, art. 3531 KC oraz art,
58 KC w zw. z art. 14 ZamPublU, art 139 ust. 1 ZamPublU oraz art. 36 ust. 1 pkt 16
ZamPublU - przez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce
uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wiasciwos$ci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy
naduzycie prawa, polegajgce na wytgczeniu mozliwo$ci stosowania przepisow

bedgcych podstawg do sgdowej zmiany umowy, a w konsekwencji naruszenie

art 7 ust. 1 ZamPubRJ oraz art. 29 ust. 2 ZamPublU - przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umoZzliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkoéw inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnoSci przez przerzucenie

na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia.

art. 29 ust. 1 w zw. z art. 3571 KC, art. 3581 KC, art. 632 § 2 KC oraz w zw. z art 14
ZamPublU i 139 ust. 1 ZamPublU - przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
w Sposob niejednoznaczny i nie wyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich
okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty, polegajgcy na nafozeniu
na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych

i nadzwyczajnych.



Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy zgda nakazania Zamawiajgcemu:

(a) Modyfikacji warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej

opisanej w Rozdziale IV ust 3 pkt a) SIWZ w brzmieniu:

»,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy ktorzy:

3. w zakresie sytuacji finansowej:

a) posiadajg $rodki finansowe na rachunku lub w banku lub w wspdtdzielczej
kasie oszczedno$ciowo - kredytowej lub zdolno$¢ kredytowg w wysokoS$ci

co najmniej 70 000 000,00 PLN (stownie: siedemdziesigt milionow zfotych), (...)"

na brzmienie:

»,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

3. w zakresie sytuacji finansowej:

a) posiadajg srodki finansowe na\rachunku lub w banku lub w wspofdzielczej
kasie oszczednosSciowo - kredytowej tub zdolnoS¢ kredytowg w wysokoSci

co najmniej 30 000 000.00 PLN (stownie: trzydzie$ci milionéw ztotych), (..,)"

(b)  Whykreslenia badz modyfikacji ponizej wskazanych Subklazul Warunkéw umownych,

tj.:

(i) wykreSlenia w cafosci z Subklazul i 1.8 Warunkéw umownych nastepujgcego
sformufowania poczgwszy od stow: ,(...) Wykonawca akceptuje, ze nie bedg mu
przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia | zrzeka sie wyraznie wszystkich
ewentualnych roszczen przeciwko Zamawiajgcemu z tytutu wszystkich pomyftek,
niedoktadno$ci, rozbieznosci Ilub brakéw Ilub innych wad Dokumentacji
Projektowej, w tym jakichkolwiek roszczen o wypfate jakichkolwiek zwigkszonych
Kosztéw lub ptatnosci w dodatku do ceny Umownej, lub o przedtuzenie Czasu
na Ukonczenie wskutek takich pomytek, niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakéw
lub innych wad Dokumentaciji Projektowej. (...)"

(i) modyfikacji ~ postanowienn  Subkiazuli 8.7  Warunkow  umownych
Z nastepujgcego brzmienia:

Jezeli  Wykonawca nie wypetni postanowienn Subkiazuli 8.2 [Czas
na Ukonczenie], to Wykonawca z uwzglednieniem subkiazuli 2.5 [Roszczenia
Zamawiajgcego], zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za opoOZnienie

w zwigzku z tym uchybieniem.

Ustala sie nastepujgce kary umowne:
(A) za kazdy dzien opdznienia, rozumianego jako okres, ktory uptyngt pomiedzy

Czasem na Ukonczenie, a datg rzeczywistego zakonczenia wykonania



Rob6t podang w Swiadectwie Przejecia ustata sie kare umowna
w wysokosci 0,025 % Zaakceptowanej Kwoty Umownej brutto.

(B) za kazdy dzien opoznienia, w usunigciu wady lub usterki w okresie gwarancji
lub rekojmi w stosunku do terminu okres$lonego zgodnie z SIWZ w wysokosci

0,025 % wartosci brutto wskazanej w ofercie."”

Catkowita kwota kar umownych okre$lonych w podpunkcie (A) powyzej nie
przekroczy kwoty stanowigcej 50% Zaakceptowanie Kwoty Umownej brutto. (...)
Catkowita kwota kar umownych okre$lonych w podpunkcie (B) nie przekroczy

50% Zaakceptowanej Kwoty Umownej brutto.(...)"

na brzmienie:
Jezeli Wykonawca nie wypeini postanowiern Subkiazuli 8.2 [Czas na Ukonczenig],
to Wykonawca z uwzglednieniem subkiazuli 2.5 [Roszczenia Zamawiajgcego],

zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za zwloke w zwigzku z tym uchybieniem.

Ustala sie nastepujgce kary umowne:

(A) za kazdy dzien zwfoki, rozumianego jako okres, ktéry uptyngt pomiedzy
Czasem na Ukonczenie, a datg rzeczywistego zakonczenia wykonania Robdt
podang w Swiadectwie Przejecia ustala sie kare umowng w wysokosci 0,025 %
Zaakceptowanej Kwoty Umownej.

(B) za kazdy dzien zwfoki, w usunieciu wady lub usterki w okresie gwarancji lub
rekojmi w stosunku do terminu okreslonego zgodnie z SIWZ w wysoko$ci 0,025

% wartosci wskazanej w ofercie.”

Catkowita kwota kar umownych okreSlonych w podpunkcie (A) powyzej nie
przekroczy kwoty stanowigcej 10% Zaakceptowanie Kwoty Umownej. (...) Catkowita
kwota kar umownych okre$lonych w podpunkcie (B) nie przekroczy 10%
Zaakceptowanej Kwoty Umownej (...)"

(i) modyfikacji postanowienn Subkiazuli 4.1 in fine Warunkéw umownych
Z nastepujgcego brzmienia:

Wykluczone jest zgdanie Wykonawcy dotyczgce podwyzszenia Zaakceptowanej
Kwoty Umownej, poza sytuacjg, gdy taka mozliwos¢ jest wyraznie przewidziana

w Umowie"



na brzmienie:
» Wykluczone jest zgdanie Wykonawcy do tyczgce podwyZzszenia Zaakceptowanej
Kwoty Umownej, poza sytuacjg, gdy taka mozliwos$¢ jest wyraznie przewidziana
w Umowie lub jest przewidziana na mocy powszechnie obowigzujgcych przepiséw
prawa i w ich trybie, a zwigzana jest z nadzwyczajng zmiang stosunkéw bagdz

Zmiang stosunkow.”

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w Odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy PZP) Odwolujgcy zada od Zamawiajgcego dokonania

czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem Odwotania.

W dniu 16 lipca 2019 r. Odwotujgcy, przed otwarciem rozprawy ziozyt oswiadczenie,
o wycofaniu odwotania z dnia 4 lipca 2019 roku i wniost o dokonanie zwrotu 90% wpisu.

Ze wzgledu na fakt, ze odwotanie mozna cofng¢é w kazdym czasie do zamkniecia
rozprawy, jego cofniecie zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oznacza, ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu.

W tym stanie rzeczy Izba — zgodnie z przepisem art. 187 ust. 8 zd. pierwsze ustawy
Pzp — postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Ponadto zgodnie z art. 187 ust. 8 zd. drugie ustawy Pzp oraz na podstawie § 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 kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972) Izba orzekta o dokonaniu

zwrotu na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego w wysokosci 18.000,00 zt.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinens



