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POSTANOWIENIE

z dnia 18 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu 18 listopada 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 listopada 2022 r.

przez wykonawcow:
A. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt KIO 2936/22 [,,Odwotujgcy A”]
B. MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach — sygn. akt KIO 2945/22 [,Odwotujgcy B”]

w postepowaniu pn. Budowa budynku dydaktycznego wraz z garazem podziemnym
polegajgca na rozbudowie i przebudowie budynku biblioteki Uniwersytetu Papieskiego Jana
Pawta Il w Krakowie (nr ZP.240.22-32)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Papieski Jana Pawta Il w Krakowie

[,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgce;:

A. MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach — sygn. akt KIO 2936/22

B. DEKPOL Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg w Pinczynie — sygn. akt KIO 2945/22,

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze w obu sprawach.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
Odwotujacego A kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero

groszy) — uiszczonej przez niego tytutem wpisu od odwotania.

3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Odwotujacego B kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero

groszy) — uiszczonej przez niego tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) ha niniejsze postanowienie — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Uniwersytet Papieski Jana Pawia Il w Krakowie {dalej: ,Zamawiajgcy} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na roboty budowlane pn. Budowa
budynku dydaktycznego wraz z garazem podziemnym polegajgca na rozbudowie
i przebudowie budynku biblioteki Uniwersytetu Papieskiego Jana Pawta Il w Krakowie
(nr ZP.240.22-32). Ogloszenie o0 tym zamodwieniu 28 pazdziernika 2022 r. zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S 209 pod poz. 593059.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

7 listopada 2022 r. PORR S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Porr” lub ,Odwotujgcy
A’} wnidst odwotanie wobec postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia {dalej: ,SWZ"}
w zakresie objetym ponizszymi zarzutami odwotania.
Odwotujgcy A zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy
pzp {jezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych}:
1. Art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 — przez ustalenie
w stosunku do kierownika robot sanitarnych i kierownika robot elektrycznych wymagania
w postaci posiadania doswiadczenia w kierowaniu i nadzorowaniu robotami
budowlanymi co najmniej dwdéch budynkow uzytecznosci publicznej o wartosci brutto
minimum 50.000.000,00 zt, co stanowi warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci  technicznej i zawodowej: (i) nieproporcjonalny, (i) nadmierny
dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcéw do wykonania zamdéwienia oraz (iii)
niewynikajgcy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego.
2. Art. 16 pkt 1-3 — przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow oraz uksztattowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Odwotujgcy A wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

tresci SWZ w sposdb opisany w odwotaniu.

7 listopada 2022 r. MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach {dalej: ,Mirbud”
lub ,Odwotujgcy B”} wnidst odwotanie wobec postanowien specyfikacji warunkéw
zamoéwienia {dalej: ,SWZ"} w zakresie objetym ponizszymi zarzutami odwotania.

Odwotujgcy B zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy

pzp {jezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych}:
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1. Art. 16 pkt 1-3 oraz art. 17 ust 1 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw.
Z art. 116 ust. — przez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — doswiadczenie wykonawcy,
tj. okreslenie wymagan w zakresie wykazania sie ,realizacjg na kwote: min. 60.000.000zt
brutto”, co narusza zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasade udzielania zamoéwienia zapewniajgcego najlepszg jakosé
uzasadniong charakterem zamowienia, gdyz tak sformutowany warunek nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nie odzwierciedla minimalnych poziomow,
zuwagi na zbyt wygérowang wartos¢ referencyjnej roboty budowlanej, przez co
postepowanie stracito walor przejrzystosci.

2. Art. 16 pkt 1-3 oraz art. 17 ust 1 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 116 ust. 1 — przez wadliwe okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — dodwiadczenie wykonawcy,
tj. okredlenie wymagan w zakresie wykazania sie budowg $cisle zdefiniowanego przez
Zamawiajgcego ,budynku uzytecznosci publicznej”, co narusza zasade uczciwej
konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade udzielania
zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zaméwienia,
gdyz tak sformutowany warunek nie jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nie
odzwierciedla minimalnych poziomoéw, z uwagi na zbyt waskg definicje budynku
uzytecznosci publicznej, ktéra w bezpodstawny sposdb wyklucza obiekty handlowe oraz
sportowe przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci.

3. Art. 16 pkt 1-3 oraz art. 17 ust 1 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw.
Z art. 116 ust. 1 — przez wadliwe okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — doswiadczenie kierownika budowy, tj.
okreslenie wymagan w zakresie wykazania sie kierowaniem/nadzorowaniem robot
budowlanych, w ktorych zakres wchodzi zaréwno realizacja robét w technologii TBW, jak
i realizacja rob6t w technologii palowania fundamentéw/$cian szczelinowych, co narusza
zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade
udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamowienia, gdyz tak sformutowany warunek nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i nie odzwierciedla minimalnych pozioméw, z uwagi na mozliwos¢ nalezyte;
realizacji przedmiotowego zamodwienia jezeli specjalista ma doswiadczenie
w kierowaniu/ nadzorowaniu robét realizowanych w technologii TBW lub w technologii
palowania fundamentow/Scian szczelinowych, przez co postepowanie stracito walor

przejrzystosci.
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4. Art. 99 ust. 112w zw. art. 433 pkt 4 w zw. z art. 17 pkt 1 i 2, a takze art. 8 ust. 1 — przez
okreslenie w ust. 7 SWZ terminu realizacji zaméwienia [Zamdwienie musi zostaé
zrealizowane w terminie: do 21 miesiecy od daty podpisania umowy, w tym: Etap |: do 9
miesiecy od daty podpisania umowy...], ktéry — przy uwzglednieniu zakresu zamoéwienia,
terminéw dostaw oraz technologii prowadzenia robdét — jest nierealny i zbyt krétki,
CO narusza rownowage stron umowy.

5. Art. 99 ust. 1, 2i 4, art. 431, art. 433 pkt 3 oraz w zw. z art. 8 ust. 1 — art. 647 ustawy
Z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U.2022.1360 t.j. z 2022; dalej ,kc”), art.
353! kc, art. 58 kc — przez przygotowanie i prowadzenie przez Zamawiajgcego
postepowania w sposOb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, jak réwniez zasade proporcjonalnosci oraz wspoétdziatania
stron, niezapewniajgcy najlepszej jakosci robét budowlanych, uzasadniony charakterem
zamodwienia oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, wobec sformutowania
postanowien umownych w sposdb wykorzystujgcy pozycje dominujgcg organizatora
przetargu, wbrew zasadom wspétdziatania, réwnowazenia intereséw stron umowy
w sprawie zamowienia publicznego, a takze zasad wspétzycia spotecznego
i wlasciwosci stosunku prawnego:

1) przez zbyt szerokie okreslenie katalogu oso6b, ktérych dotyczy obowigzek
zatrudniania na umowe o prace, co skutkuje faktycznym obowigzkiem zatrudnienia
niemalze wszystkich oséb wykonujgcych roboty budowlane na podstawie umowy
0 prace;

2) przez zbyt krétkie okreslenie terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy,
co stanowi zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy, w szczegdlnosci w zaistniatej
sytuacji gospodarczo-politycznej oraz przy uwzglednieniu potencjalnego kwartalnego
rozliczenia robét budowlanych przez Zamawiajgcego;

3) przez okreslenie zbyt dtugiego terminu akceptacji projektu/wnoszenia zastrzezen,
co w sposob nadmierny i zbedny przedtuza termin realizacji zamdwienia, ktéry i tak
jest nadmiernie krotki;

4) przez zbytnig ingerencije w swobodne uksztaftowanie umowy wykonawcy
z podwykonawcg, co nie jest uzasadnione w sytuacji, gdy przepisy ustawy pzp
uznajg, ze dostatecznym srodkiem zabezpieczajgcym jest ograniczenie mozliwosci
potracenia do wzajemnych wierzytelnosci z tego samego stosunku prawnego;

5) przez okreslenie zbyt matej liczby termindéw zapfaty wynagrodzenia czesciowego
wykonawcy, co stanowi zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy, w szczegdlnosci

w zaistniatej sytuacji gospodarczo-politycznej oraz przy uwzglednieniu potencjalnego
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13-dniowego rozliczenia robot budowlanych z podwykonawca;

6) przez zadanie zbyt wysokiej kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
ktéra nie koresponduje ze zleconym zakresem prac, przy braku podania
uzasadnienie dla odstgpienia — w ramach wyjgtku — od maksymalnego progu 5%,
co stanowi nielegalne zadanie i zbytnie obcigzenie finansowe wykonawcy,
w szczegolnosci w  zaistniatej sytuacji gospodarczo-politycznej oraz przy
uwzglednieniu  preferowanych przez Zamawiajgcego warunkow  ptatnosci
wynagrodzenia wykonawcy i podwykonawcy;

7) przez ustalenie terminu realizacji zamdéwienia bez uwzglednienia wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na realizacje zamoéwienia, gdyz tak sformutowany
termin zgloszenia gotowosci faktycznie skraca o przeszio miesigc i tak zbyt krétki
termin realizacji zaméwienia, co z kolei nie zapewnia najlepszej jakosci robot
budowlanych oraz stanowi naruszenie zasady uzyskania najlepszych efektow
zamowienia.

8) przez ustalenie zbyt wysokich progdw kary umownej, co bezzasadnie podraza oferte
wykonawcy z uwagi na konieczno$¢ wliczenia ryzyka  zaptaty nadmiernie
wygorowanych kar umownych, w zaden sposob nie przektada sie na zapewnienie
najlepszej jakosci robét budowlanych oraz stanowi naruszenie zasady uzyskania
najlepszych efektéw zamowienia.

Odwotujgcy B wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

tresci SWZ w sposob opisany w odwotaniu.

W ramach odpowiedzi na odwotania z 18 listopada 2022 r. Zamawiajgcy uwzglednit je
w czesci przez dokonanie w SWZ zmian polegajgcych na wprowadzeniu brzmienia

zaskarzonych postanowien, ktére zostato zacytowane na wstepie tego pisma.

Na posiedzeniu przed Izbg Odwotujgcy A i B oswiadczyli do protokotu, ze wycofujg

odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego, wzglednie

czesciowego uznania zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego przy jednoczesnym
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wycofaniu pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego) powoduje zakohczenie postepowania

odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania.

Zgodnie z art. 522 wust. 3 ustawy pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutdow i wycofania pozostatych zarzutow przez odwotujgcego,
Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym nie przystgpit w terminie
zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie

z zadaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Poniewaz w postepowaniu odwotawczym w powyzej wskazanych sprawach zaistniata
sytuacja odpowiadajgca hipotezie przywotanego przepisu, I1zba — dziatajgc na podstawie art.
568 pkt 3 ustawy pzp — umorzyla postepowanie odwotawcze w tych sprawach

na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Przystepujgcych.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego w powyzszych sprawach, Izba
uwzglednita, Zze poniewaz powyzej opisane czynnosci procesowe Stron nastgpity
przed otwarciem rozprawy, ich uzasadnione koszty znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie
nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcych zwrotu kwot uiszczonych przez nich tytutem
wpiséw, zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).



