Sygn. akt: KIO 2599/22
Sygn. akt: KIO 2606/22

POSTANOWIENIE

z dnia 14 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 14 pazdziernika 2022 r.

w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A.

w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce: Budimex S.A. z siedzibag
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2599/22)

w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce: Korporacja Budowlana DORACO
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sygn. akt: KIO 2606/22)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzagd Morskiego Portu Gdansk

S.A. z siedzibg w Gdansku

przy udziale

A.

wykonawcy: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2599/22 i KIO 2606/22 po stronie
odwotujgcego

wykonawcy: STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2599/22 po stronie
odwotujgcego i KIO 2606/22 po stronie zamawiajgcego

wykonawcy: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2606/22 po stronie odwotujgcego
wykonawcy: Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. z siedzibg w Gdyni,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2606/22

po stronie odwotujgcego



postanawia:

umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 2599/22;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz
wykonawcy: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu
od odwotania;
umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 2606/22;
nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy: Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku kwoty
18 000 zt 00 gr (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 zamoéwien
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.

PrzewodniCzgaCy:  .ooiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2599/22
Sygn. akt: KIO 2606/22

Uzasadnienie

Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”, o wartosci wyzszej niz progi unijne pn. ,Przebudowa
infrastruktury portowej w rejonie Nabrzeza Wislanego w Porcie Gdansk”; nr postepowania:
NPR/NS/2022/053 - dalej ,postepowanie" lub ,zamowienie”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane 23 wrzesnia 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 184-521808.

W dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce: Budimex S.A. z siedzibag
w Warszawie (dalej ,Budimex”) oraz w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce:
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku (dalej ,DORACQO”)
zostaly wniesione odwotania do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, wobec czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu a polegajgcych na ustaleniu tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia dotyczgcej postepowania (dalej ,SWZ”), w sposéb naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp i kodeksu cywilnego.

Wykonawca Budimex zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 i 651 KC w zw. z art. 18 ust. 1 pkt
1) w zw. z art. 20 ust. 1 i 2 ustawy Prawo Budowlane w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
natozenie na wykonawce w ramach § 8 ust. 2 Umowy obowigzku szczegdétowego
sprawdzenia  dokumentacji  projektowej przekazanej przez zamawiajgcego,
a w konsekwencji przejecie ryzyka za cato$¢ dokumentacji projektowej niepochodzacej
od wykonawcy i ponoszenia przez niego skutkdw finansowych btedéw w nigj
wystepujgcych, co w konsekwencji zaburza réwnowage stron umowy i prowadzi
do naruszenia praw wykonawcy;

2. art. 99 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 103 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353(1) KC w zw. z art. 5 KC poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien

naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron
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umowy i prowadzgcych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,
a przejawiajgcych sie w przerzuceniu na wykonawcéw wszelkich ryzyk zwigzanych
z nieprawidtowym opisem przedmiotu zamoéwienia, w  szczegolnosci
Zz nieprawidtowoscia, niekompletnoscig i niejednoznacznym ksztattem dokumentaciji
projektowej i geologicznej, o ktérej mowa w opisie przedmiotu zaméwienia, w tym pod
katem zawartosci, kompletnosci i zastosowanych metod, réwniez zobowigzujgcych
wykonawcéw do oszacowania w cenie ofertowej wszelkich prac zwigzanych z realizacjg
zamierzenia inwestycyjnego, réwniez takich, ktérych nie da sie okresli¢ (ze wzgledu
na zmiennos$¢ gruntu) na tym etapie postepowania;

art. 16 ustawy Pzp oraz art. 99 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(1) KC w zw. z art. 647 KC, poprzez
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka
(w tym za przediuzenie czasu realizacji umowy z przyczyn niezaleznych od stron,
zmiane wynagrodzenia czy zmiang warunkdéw wykonywania przedmiotu Umowy,
w szczegolnosci z uwagi na charakterystyke przemystowego nabrzeza przetadunkowego
i konieczno$¢ wziecia pod uwage mozliwosci wystepowania na i w dnie przy nabrzezu
réznego rodzaju odpadow), podczas gdy takie ryzyko stanowi wylgczne ryzyko
Zamawiajgcego, a przez to stanowi klauzule abuzywng wynikajagcg z art. 433 pkt 3
ustawy Pzp, w konsekwencji prowadzgc do uprzywilejowania pozycji zamawiajgcego
oraz naruszenia zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego;

art. 112 ust. 1 w zw. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sformutowanie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do doswiadczenia posiadanego
przez osobe wskazang do kierowania robotami w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej
(kierownik roboét kolejowych) (Rozdziat 14 ust. 2 pkt 5) lit. h) SWZ) w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci
do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia, a przez to naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Podnoszac powyzsze, wykonawca Budimex wnidst o uwzglednienie odwofania oraz

nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposob wskazany

w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Wykonawca DORACO zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nastepujgce

przepisy:

1.

art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy
Pzp poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych w sposéb nieadekwatny w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia, w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla
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zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
wskazujgcy na mozliwos¢ spetnienia warunkow udziatu przez nieuzasadnienie waski
krag wykonawcow, podczas, gdy warunki realizacji zamdwienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia wynikajgcym z ogtoszenia spetnia wiecej wykonawcow,
a w konsekwencji w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 439 ust. 1-2 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp, art. 431 Pzp,
art. 16 pkt 1 -3 ustawy Pzp, art. 353 (1) k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
przez uksztattowanie projektowanych postanowieh umowy w zakresie waloryzaciji
wynagrodzenia w ten sposéb, ze zamawiajgcy przerzuca wszystkie ryzyka zwigzane
z wahaniami na ryku w zakresie prowadzgcym do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy
na wykonawce, ze to wykonawca bedzie musiat zaliczy¢ wytgcznie w swoje koszty
wzrost kosztéw wynikajgcych ze zmian rynkowych, co bedzie skutkowato spadkiem
rentownosci realizowanego przedsiewziecia, w sytuacji gdy wzrost wynagrodzenia
wykonawcy w oparciu o klauzule waloryzacyjng zostat ograniczony poprzez wskaznik
waloryzacji wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej w poréwnaniu z analogicznym
miesigcem poprzedniego roku do co najmniej 5%, a ktéry nie odpowiada tendencjom
wzrostu cen na rynku robot budowlanych; poprzez to, Zze pierwsza waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy w trakcie realizacji zamowienia moze nastgpi¢ dopiero
po uptywie 12 miesiecy, a kolejne az po uptywie10 miesiecy od ztozenia poprzedniego
whniosku; poprzez to, ze waloryzacja za wykonanie robét dodatkowych obejmuje swoim
zakresem tylko roboty dodatkowe wykonane po uptywie 10 miesiecy od daty zawarcia
aneksu na wykonanie robdt dodatkowych; poprzez ograniczenie poziomu zmian
wynagrodzenia (jego wzrostu) o maksymalnie 7 %, co réwniez narusza zasade
ekwiwalentnosci swiadczen, a w konsekwencji wszystkie te postanowienia naruszajg
uczciwg konkurencje; i uniemozliwiajg racjonalng ocene i wycene zadania, jednoczesnie
powodujgc to, ze spetnienie warunku z ustawy Pzp umieszczenia takiej klauzuli
w umowie nastgpito w sposob fasadowy, niedajgcy zadnego praktycznego
zastosowania.

Podnoszac powyzsze, wykonawca DORACO wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposéb wskazany

w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy 4 pazdziernika 2022 r. poinformowat wykonawcow

o mozliwosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie

okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego przystgpili

wykonawcy: (1) NDI S.A. z siedziba w Sopocie, zgtaszajgc przystgpienie do postepowania
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odwotawczego o sygn. akt: KIO 2599/22 i KIO 2606/22 po stronie odwotujacego;
(2) STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgc przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2599/22 po stronie odwotujgcego i KIO
2606/22 po stronie zamawiajgcego; (3) Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgc
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2606/22 po stronie
odwotujgcego; (4) Firma Budowlano-Drogowa MTM S.A. z siedziba w Gdyni, zgtaszajac
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2606/22 po stronie

odwotujgcego.

Zamawiajgcy 13 wrzesnia 2022 r., dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp
ztozyt odpowiedz na wniesione odwotania. Ustosunkowujgc sie do stanowisk wykonawcéw
Budimex oraz DORACO i zarzutow podnoszonych w odwotaniach oswiadczyt, ze uwzglednia

wniesione przez nich odwotania w czesci.

Odwotujgcy DORACO i odwolujgcy Budimex, przed otwarciem rozprawy
wyznaczonej na dzien 14 pazdziernika 2022 r., ztozyli do akt sprawy pisma procesowe
oswiadczajgc, ze cofajg wniesione odwotania w cafosci. Przedmiotowe pisma zostaty
ztozone w formie elektronicznej, opatrzone podpisem elektronicznym i podpisane przez

osoby upowaznione do reprezentowania odwotujgcych sie wykonawcow.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp umorzyta
postepowania odwotawcze o sygn. akt: KIO 2599/22 i KIO 2606/22, orzekajgc w formie

postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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), nakazujgc dokonanie na rzecz odwotujgcych zwrotu
z rachunku Urzedu Zamodwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosci

stanowigcej 90% jego wartosci.

PrzewodniCzaCy:  .ooiiiiiiii e



