Sygn. akt: KIO 1006/11

WYROK
Z dnia 27 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 13 maja 2011 r. przez wykonawce ZUE S.A. z siedzib g
w Krakowie, ul. Jugowicka 6A, 30-443 Krakow  w postepowaniu prowadzonym przez
Tramwaje Szczeci nskie Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, ul. Klonowica 5, 71-241

Szczecin

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzib g w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu —
sekcja 1.3 — czas trwania zamoOwienia lub termin realizacji; specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — rozdziat VII ust. 1 — termin wykonania catosci zamdwienia i
gwarancja; formularza — oferta cenowa — ust. 2; wzoru umowy — § 3 ust. 1 — termin
realizacji umowy (z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw w zakresie: terminéw na
dokonanie czynnosci administracyjnych, warunkéw atmosferycznych zwigzanych z
porami roku) oraz wskazanie w 8 2 lub 8§ 20 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy podmiotu, ktory
bedzie ponosi¢ koszty komunikacji zastepczej w czasie wydtuzonego terminu wykonania

czesci umowy dotyczgcej wykonania robot budowlanych.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Tramwaje Szczeci hskie Sp. z 0.0. z

siedzib @ w Szczecinie, ul. Klonowica 5, 71-241 Szczecin i

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy) uiszczong przez wykonawce ZUE S.A. z siedzib g w
Krakowie, ul. Jugowicka 6A, 30-443 Krakow  tytulem wpisu od odwotania,

2.2) zasadza od zamawiajgcego Tramwaje Szczeci nskie Sp. z 0.0. z siedzib g w
Szczecinie, ul. Klonowica 5, 71-241 Szczecin  na rzecz wykonawcy ZUE S.A. z
siedzib 3 w Krakowie, ul. Jugowicka 6A, 30-443 Krakow  kwote 23 306 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce trzysta szesC ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw

zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawe i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13 i Nr 28, poz. 143) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy: ....ooeeiinnnl.
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Uzasadnienie
Zamawiajacy Tramwaje Szczecinskie Spétka z 0.0 z siedzibg w Szczecinie, Klonowica 5,
71-241 Szczecin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych polegajacych na przebudowie torowiska
tramwajowego wraz z siecig trakcyjng w wezle komunikacyjnym Brama Portowa w Szczecinie w
ramach projektu pn. Budowa i przebudowa torowiska w Szczecinie wspoffinansowanego ze

srodkow Unii Europejskiej«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13 i Nr 28, poz. 143) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

03.05.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich pod nrem 2011/S 85-139051.

13.05.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca ZUE SA z siedzibg w
Krakowie, ul. Jugowicka 6a, 30-443 Krakow wniést do Prezesa KIO odwotanie wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej specyfikacjgq bez
blizszego okreslenia, w zakresie opisu przedmiotu zamoOwienia dokonanego przez
Zzamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 387 8 1 Kc w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez okreslenie
niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji zamdwienia, co doprowadzitoby do
zawarcia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg umowy 0 swiadczenie pierwotnie
niemozliwe, tj. umowy niewazneyj;

2) art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcdw w postepowaniu oraz zasady uczciwej konkurencji, przez okreslenie
terminu realizacji zamowienia w sposob odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji i
nieadekwatny do zakresu prac;

3) art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
dokonania jednoznacznego, wyczerpujacego i rzetelnego opisu przedmiotu zaméwienia;

4) art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przez



skonstruowanie specyfikacji w sposéb, ktéry uniemozliwia wykonawcy ziozenie oferty

poréwnywanej z ofertg innego wykonawcy.

Odwotujacy wniést o0 merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg

odwotania i jego uwzglednienie oraz:

1)

2)

3)

nakazanie = zamawiajgcemu  uzupelnienia  programu  funkcjonalno-uzytkowego
stanowigcego zatgcznik do specyfikacji o kopie mapy zasadniczej;

nakazanie zamawiajgcemu zmiany rozdzialu VII (Termin wykonania zamoOwienia i
gwarancja) ust. 1 oraz § 3 zatacznika nr 7 do specyfikacji (Wzér Umowy) i jednoczesnie
Sekcji II: Przedmiot Zaméwienia 11.3 (Czas trwania zamowienia lub termin realizaciji)
Ogtloszenia o zamdwieniu [oraz ust. 2 zalgcznika nr 1 do specyfikacji (formularz Oferty
cenowej)] — w zakresie terminu wykonania zamdéwienia oraz okreslenie terminu realizacji
umowy w ten sposoéb, ze wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ umowe w calosci w
terminie 470 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy, z tym, ze na wykonanie i
zlozenie u zamawiajgcego dokumentacji projektowej wraz z ostateczng decyzjg
administracyjng udzielajgcg pozwolenia na budowe zamawiajacy przewidzi termin 290
dni kalendarzowych, natomiast przystgpienie przez wykonawce do rozpoczecia
wykonywania robo6t budowlanych nastgpi dopiero po przekazaniu wykonawcy terenu
budowy w stanie umozliwiajgcym prowadzenie robét, ktére to nie moze nastgpic
wczesniej niz 15 marca 2012 r. i na wykonanie tych robét (budowlanych) wykonawca
bedzie miat 180 dni kalendarzowych od dnia przekazania mu terenu budowy;

nakazanie zamawiajagcemu zmiany Zatacznika nr 7 do specyfikacji (Wzér Umowy) przez
usuniecie 8 1 ust. 3 pkt 6 i catego 8 2 oraz usuniecie z Rozdzialu X (Sposob obliczenia
ceny oferty) specyfikacji ust. 1 lit. ¢, jak rowniez nakazanie zamawiajgcemu
odpowiedniego skorygowania programu funkcjonalno-uzytkowego w tym zakresie celem
doprowadzenia opisu przedmiotu zamowienia do jego zgodnosci z przepisami ustawy,
jak i unikniecia sytuacji, gdy zawarta umowa bedzie niewazna z punktu widzenia

bezwzglednie obowigzujacych przepisow Kodeksu cywilnego.

Argumentacja odwotujgcego

I. Stan faktyczny:

Zamawiajacy w Rozdziale VII (Termin wykonania zamowienia i gwarancja) ust. 1 oraz § 3

zatgcznika nr 7 do specyfikacji (Wzér Umowy) i jednoczesnie w Sekcji Il: Przedmiot Zaméwienia

1.3 (Czas trwania zamdwienia lub termin realizacji) Ogtoszenia o zamdwieniu wprowadzit

postanowienie, zgodnie z ktorym wykonawca zobowigzany jest wykona¢ umowe w calosci w

terminie 240 dni kalendarzowych od zawarcia umowy, z tym zastrzezeniem, ze w terminie do

120 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy wykonawca zobowigzany jest wykonaé i
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zlozy¢ u zamawiajacego dokumentacje projektowag wraz z ostateczng decyzjg administracyjng
udzielajgcg pozwolenia na budowe.

Z kolei w Zatgczniku nr 7 do specyfikacji (8 2 Wzoru umowy) zamawiajacy natozyt na
wykonawce obowigzek zaprojektowania, uzgodnienia i powierzenia ZDIiTM zorganizowania
zastepczej komunikacji przewidujac jednoczesnie, ze wykonawca poniesie wszelkie zwigzane z
tym koszty.

Ponadto, w Zalgczniku nr 7 do specyfikacji (8 4 ust. 3 pkt 2) zamawiajgcy wprowadzit
postanowienie, zgodnie z ktérym wynagrodzenie okreslone w umowie obejmuje m.in. réwniez
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét budowlanych, w szczegolnosci koszty tzw. robot
nieprzewidzianych, koniecznych badz dodatkowych.

W dodatku, do programu funkcjonalno-uzytkowego stanowigcego zatacznik do specyfikacii

Zamawiajacy nie dotgczyt kopii mapy zasadniczej.

Il. Stanowisko odwotujgcego do naruszen przepiséw przez zamawiajgcego: art. 387 8 1 Kc
reguluje tzw. niemozliwosé pierwotng swiadczenia, a wiec niemozliwos¢ istniejacg w chwili
zawarcia umowy. Jak podkresla sie w judykaturze jest to niemozliwos$¢ obiektywna, ktéra polega
na tym, ze nie tylko konkretny diuznik, ale réwniez Zzadna inna osoba nie moze spetni¢
swiadczenia (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 marca 2009 r., Il CSK 611/08).
Ponadto, w orzecznictwie podkresla sie, ze art. 387 Kc odnosi sie do uprzedniej i obiektywnej
niemoznosci Swiadczenia wyniklej zarowno z przyczyn faktycznych, jak i prawnych (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 stycznia 2005 r., | ACa 1313/04, Orzecznictwo Sadu
Apelacyjnego w Katowicach 2005/1/4).

Zamawiajacy przewidziat w dokumentacji okreslajacej przedmiot zamoéwienia termin 240 dni
kalendarzowych na realizacje catego przedmiotu umowy, zastrzegajac jednoczesnie, ze w
terminie do 120 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy wykonawca zobowigzany jest
wykonac i ziozy¢ u zamawiajgcego dokumentacje projektowg wraz z ostateczng decyzjg
administracyjng udzielajgca pozwolenia na budowe.

Tytutem przyktadu odwotujacy podnosi, iZ:

() czas na uzyskanie aktualnej mapy zasadniczej do celéw projektowych to zasadniczo
okoto 30 dni,

(i) prace projektowe trwajg okoto 60 dni,

(i) czas na uzyskanie decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego (ULICP) to
okoto 60 dni,

(iv) czas na uprawomocnienie sie powyzszej decyzji to minimum 14 dni (termin do
whniesienia odwotania od decyzji wynosi 14 dni od jej doreczenia stronom postepowania),

(v) dokonanie stosownych uzgodnien z Konserwatorem Zabytkow trwa okoto 30 dni (w

szczegoblnych wypadkach czas ten sie znaczaco wydtuza),



(vi) uzyskanie pozwolenia na budowe, o ktore wystgpic mozna do whkasciwego organu po
okresie, kiedy decyzja o lokalizacji inwestycji celu publicznego stanie sie ostateczna trwa
okoto 60 dni,

(vii) czas na uprawomocnienie sie powyzszej decyzji to minimum 14 dni (termin do
whniesienia odwotania od decyzji wynosi 14 dni od jej doreczenia stronom postepowania),

(viii) czas oczekiwania na wydanie przez wiasciwy organ dziennika budowy to okoto 7 dni

[30 +60 + 60 +14 + 30 + 60 + 14 + 7 = 275 dni].

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
zaprojektowanie oraz wykonanie rob6t budowlanych czas realizacji zamowienia powinien by¢
dostosowany nie tylko do okreslonych przepisami prawa terminébw m.in. na wydanie przez
stosowne organy decyzji, ale uwzglednia¢ rowniez faktyczny czas oczekiwania w takich
przypadkach (nie mozna rowniez abstrahowaé¢ od mozliwosci wniesienia odwotania przez
wiascicieli nieruchomosci znajdujacych sie w zasiegu oddziatywania inwestycji).

Bez uzyskania wymaganych dokumentéw oraz decyzji niemozliwe jest rozpoczecie przez
wykonawce realizacji budowy, ktére to nastepuje z chwilg podjecia prac przygotowawczych na
terenie budowy takich jak wytyczenie geodezyjne obiektow w terenie, wykonanie niwelacji
terenu, zagospodarowanie terenu budowy wraz z budowg tymczasowych obiektow oraz
wykonanie przytaczy do sieci infrastruktury technicznej na potrzeby budowy. Te z kolei, zgodnie
Zz art. 41 ust. 3 ustawy Prawo budowlane mogg byé wykonywane na terenie objetym
pozwoleniem na budowe. Laczny czas na uzyskanie przynajmniej samych wymaganych przez
obowigzujace przepisy decyzji administracyjnych oceniajac sprawe racjonalnie wynosi 200 dni
kalendarzowych (zakladajac, ze na zadnym etapie nie dojdzie do nieuzasadnionego wydtuzenia
terminu wydania decyzji przez wiasciwy organ). Co istotne, okres ten nie obejmuje czasu
niezbednego na prace projektowe oraz uzyskanie przez wykonawce aktualnej mapy zasadniczej
dla celéw projektowych (ktéra jest opracowywana na podstawie mapy zasadniczej, o ktorej
udostepnienie przez zamawiajgcego odwotujgcy wnosi), tj. dodatkowych okoto 90 dni.

Powyzsze daty nalezy zestawiC z wynikajagcymi ze specyfikacji terminem 120 dni na
wykonanie prac projektowych wraz z uzyskaniem stosownych decyzji administracyjnych (w tym
pozwolenia na budowe). Odnoszac sie hatomiast do okreslonego przez zamawiajgcego czasu
na wykonanie samych rob6t budowlanych, ti. 120 dni kalendarzowych wskazac¢ nalezy, ze
zamawiajacy w specyfikacji podzielit realizacje zadania w przedmiotowym zakresie na szes¢
etapow (po 20 dni). Na kazdym etapie robét nalezy wykonac¢ m.in. nastepujace prace:

(i) prace rozbiérkowe — okoto 1 dnia,

(i) usuniecie kolizji — okoto 2 dni,

(iii) wykonanie piyty zelbetowej wraz z torowiskiem — okoto 20 dni,

(iv) sie¢ trakcyjna — 4 dni,

(v) roboty drogowe (roboty asfaltowe, tzw. bitumy) — 1 dzieh,



(vi) stata organizacja ruchu — 1 dzien.

taczny czas na wykonanie jednego z szesciu etapdéw robot wynosi okoto 30 dni (przy
zatozeniu, ze warunki atmosferyczne nie utrudnig prowadzenia robot). Na wykonanie wszystkich
szesciu etapow prac wykonawca potrzebuje tgcznie minimum 180 dni kalendarzowych, bowiem
prace te nie moga by¢ wykonywane réwnoczesnie. Nie mozna réwniez zapominac, ze w okresie
zimowym prowadzenie w szczegoélnosci prac betonowych i asfaltowych jest znacznie utrudnione,
a przy znacznym spadku temperatury wrecz niemozliwe. Zgodnie z technologig wiekszosc
materiatdw budowlanych mozna uzywac¢ tylko powyzej 0° C, ale zalecany zakres temperatur
waha sie od +5 do +25° C. To zapewnia prawidiowy przebieg wigzania spoiwa i decyduje o
osiggnieciu przez materiat wtasciwych parametréw uzytkowych. Przy spadku temperatury
ponizej +5° C pojawiajg sie zaklécenia przebiegu wigzania i utwardzania materiatéw. Dotyczy to
temperatury otoczenia i podioza. Niedopuszczalne jest stosowanie materiatdw na podioza
zmrozone lub zasniezone. Natomiast w specyfikacji, majgc na uwadze wskazane tam etapy i
okresy wykonywania robét, realizacja zamdwienia wypada wlasnie w okresie zimowym, tj. od
grudnia 2011 do lutego 2012 r. (w dodatku, do zakresu robét objetych przedmiotowym zadaniem
z duzym prawdopodobienstwem naleze¢ bedzie takze usuniecie kolizji na sieci cieplnej, a z
uwagi ha sezon grzewczy trwajacy do konca kwietnia, prace na cieptociggu mozna wykonywaé
wylacznie w okresie od maja do pazdziernika).

Zamawiajacy jako podmiot wydatkujacy publiczne srodki, powinien posiada¢ wiedze, jaki
czas jest niezbedny na realizacje zamdwienia, ktory to czas powinien — zgodnie z przepisami
prawa — uwzglednic¢ przy planowaniu zaméwienia, konstruowaniu opisu przedmiotu zamowienia,
uwzgledniajac w tym wszelkie ryzyka przesuniecia realizacji projektu, op6znien spowodowanych
procedurami zwigzanymi z uzyskaniem stosownych pozwolen, czy wreszcie procedurami
odwotawczymi. Ta ocena okolicznosci towarzyszacych postepowaniu, obowigzek przewidywania
ewentualnych opo6znien i przesunie¢ w catosci obcigza zamawiajacego, ktory te okolicznosci
powinien wiasciwie i racjonalnie oszacowac i uwzgledni¢ (tak m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w
uchwale z dnia 13 stycznia 2011 r., KIO/KD 107/10).

Okreslajac termin zakonczenia realizacji zamowienia publicznego zamawiajgcy powinien
uwzglednia¢ rowniez skale zamoéwienia, a w szczegélnosci uwarunkowania techniczne i
organizacyjne zwigzane z realizacjg zamoOwienia. W $wietle powyzszego nalezy z calg
stanowczoscig stwierdzi¢, ze tak opisany termin realizacji zaméwienia jest niemozliwy do
dotrzymania przez jakiegokolwiek wykonawce, a co za tym idzie strony zawierajgc umowe w
obecnym brzmieniu zawarlyby umowe o s$wiadczenie niemozliwe pierwotnie, tj. umowe
niewazna.

Z daleko posunietej ostroznosci odwotujacy wskazat, ze w art. 29 ust. 1 Pzp uregulowane
zostaly wytyczne dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia. Przedmiot zamdwienia powinien

zosta¢ opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
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zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

W art. 29 ust. 2 Pzp ustawodawca wskazat, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze tak
zakreslony przez zamawiajgcego termin realizacji zaméwienia jest nierealny i naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji, co stanowi 0 naruszeniu art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 Pzp
(stanowisko takie wyrazita Krajowa Izba odwotawcza m.in. w uchwale z 13 stycznia 2011 r.,
KIO/KD 107/10).

Ponadto spos6b przygotowania programu funkcjonalno-uzytkowego uniemozliwia
wykonawcy przygotowanie oferty, z uwagi na nie dotgczenie przez zamawiajgcego mapy
zasadniczej — nie jest mozliwe przy obecnej zawartosci specyfikacji, dokonanie kalkulaciji ceny
czy zakreslenie zakresu robét. Mapa zasadnicza jest niezbedna m.in. do prawidlowego
o0szacowania wartosci robot zwigzanych z usunieciem kolizji wystepujacych na terenie budowy.

W ocenie odwotujgcego, réwniez postanowienia zawarte w Zatgczniku nr 7 do specyfikaciji
(8 4 ust. 3 pkt 2) sg sprzeczne z ustawag. Zamawiajacy wprowadzit postanowienie, zgodnie z
ktorym wynagrodzenie okreslone w umowie obejmuje m.in. rowniez wszystkie koszty zwigzane z
realizacjag rob6t budowlanych, w szczegolnosci koszty tzw. robét nieprzewidzianych, koniecznych
badz dodatkowych. Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stopien
szczegobtowosci oraz doglebnosci opisu przedmiotu zamowienia powinien sprowadzaé sie w
pierwszej kolejnosci do tego, by w opisie przedmiotu zamoOwienia zawarta zostata peilna
informacja o wszystkich czynnikach majacych wplyw na uksztaltowanie przez wykonawcow
swoich ofert. Stanowi to z jednej strony obowigzek zamawiajgcego, z drugiej zas — prawo
wykonawcy do otrzymania takich informacji, ktére pozwolg wykonawcy na przygotowanie oraz
zlozenie oferty (orzeczenie z 23 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1100/10, podobnie orzeczenie z 17
grudnia 2007 r. KIO/UZP 1419/07 ze stwierdzeniem, ze z art. 29 ust. 1 Pzp wynika dla
zamawiajacego obowigzek wyczerpujacego opisu przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy
tym samym nie moze przerzuca¢ na wykonawce obowigzku (a co za tym idzie ryzyka
poniesienia kosztow) przewidzenia juz na etapie skladania oferty wszelkich ewentualnych
dodatkowych robot. Nie mowigc juz o wskazanych w ww. postanowieniu wzoru umowy robotach
nieprzewidzianych.

Kolejnym przypadkiem naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, jest doprowadzenie do sytuacji, w ktérej zamawiajacy dopuscit do poréwnania ofert
zawierajgcych ceny w istocie ze sobg nieporéwnywalne przez nalozenie na wykonawcow
obowigzkdw zwigzanych z organizacjg i wprowadzeniem zastepczej komunikacji autobusowej, z
niejednoznacznym opisaniem w tym zakresie zalozen, jakie muszg zostaC spetione przez

wykonawce. Ma to niebagatelne znacznie majac na uwadze fakt, ze organizacja i wprowadzenie
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zastepczej komunikacji autobusowej stanowi niezwykle istotny czynnik cenotwérczy. Kazda
niescistos¢ i nieprecyzyjnos¢ w tym zakresie moze spowodowac, ze oferty ziozone przez
wykonawcéw nie bedg ze sobg w zadnej mierze poréwnywalne. Zamawiajacy udostepnit
wykonawcom nieaktualne dane zawierajgce szacunkowe koszty wprowadzenia zastepczej
komunikacji autobusowej na okres prowadzenia przebudowy torowiska w rejonie Bramy
Portowej. Do specyfikacji zatagczone zostaty dane obejmujace rok 2010 oraz 2011. Tym samym
brak jest weryfikowalnych danych umozliwiajgcych wyliczenie kosztéw organizaciji ruchu na rok
2012.

Ponadto zalgczone przez zamawiajacego do specyfikacji dokumenty nazwane Wytycznymi
(dla etapu I-VI czasowej organizacji ruchu) na podstawie, ktérych wykonawca ma dokonaé
wyceny kosztébw organizacji i wprowadzenia zastepczej komunikacji autobusowej, w tym
poszczegolne fazy przewidziane dla czasowej organizacji ruchu, ze wzgledéw technologii
wykonania rob6t torowych wymagajg gruntownych zmian. Zmiany te wplyng na wzrost kosztow
zwigzanych z zastepczg komunikacjg autobusowa. Na etapie przygotowywania oferty ma to
znaczenie dla prawidtowej kalkulacji, gdyz brak precyzyjnie opisanego przedmiotu zamowienia w
zakresie zastepczej komunikacji autobusowej uniemozliwia wkasciwe skonstruowanie oferty.

Odwolujacy wnosi odwotanie, bowiem jego interes w ubieganiu sie o0 przedmiotowe
zamowienie doznat uszczerbku w wyniku niezgodnych z prawem dziatan zamawiajgcego.
Uszczerbek odwotujgcego polega na tym, ze na skutek okreslenia przez zamawiajgcego
nierealnego i nieadekwatnego do zakresu prac terminu realizacji zamoOwienia, jak rowniez z
uwagi na sporzadzenie przez zamawiajacego dokumentéw zawierajgcych btedy oraz braki,
odwotujacy nie jest w stanie przygotowa¢ oraz ziozy¢ zgodnie z ustawg, w tym zgodnie z
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oferty, mimo ze ze wzgledu na posiadane doswiadczenia oraz potencjat —
odwotujacy jest w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie, dajac przy tym rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

13.05.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

16.05.2011 r. (poniedziatek) zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowe;j
(art. 185 ust. 1 in fine Pzp).

19.05.2011 r. wykonawca Mostostal SA z siedzib g w Warszawie, ul. Konstruktorska
11A, 02-673 Warszawa ziozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujacemu



— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwotujacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze:

1) dowoddw zto zonych przez zamawiaj gcego:

a) (dowdd nr 2) wydruk ze strony internetowej Urz  edu Miasta Szczecina w
sprawie procedury udzielania pozwolenia na budow e na potwierdzenie, ze
procedura udzielania pozwolenia na budow e trwa do 30 dni (cz es$¢ Ill str. 1
dowodu),

b) (dowdd nr 3) wydruk ze strony internetowej Urz ~ edu Miasta Szczecina w
sprawie procedury wydawania dziennika budowy na pot wierdzenie, ze
procedura wydawania dziennika budowy trwa do 3 dni (czesé 1l str. 1
dowodu);

2) dowodu zto zonego przez odwotuj acego — (dowdd nr 1) kopia mapy zasadniczej

na okoliczno $¢, ze inwestycja b edzie prowadzona w terenie zurbanizowanym i w

zwiagzku z tym inwestycja jest skomplikowana

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypetniona zostata

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby postanowit dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z

oryginatem oraz dowody zlozone podczas rozprawy przez strony.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art.
179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystapienia

mozliwosci poniesienia szkody przez odwolujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty pierwszy i drugi — naruszenia art. 387 8 1 Kc
w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez okreslenie niemozliwego do dotrzymania
terminu realizacji zamdwienia, co doprowadzitoby do zawarcia pomiedzy zamawiajagcym a

wykonawcg umowy o $wiadczenie pierwotnie niemozliwe, tj. umowy niewaznej oraz art. 29 ust. 2
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w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez okreslenie terminu realizacji zamowienia w sposéb
odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji i nieadekwatny do zakresu prac — zastugujg na
uwzglednienie.

Zamawiajacy ustanowit termin skladania ofert na 10 czerwca 2011 r. w sekcji 1V.3.4
ogloszenia i w rozdz. Xl ust. 1 specyfikacji. Oraz zamawiajacy ustanowit termin zwigzania
ofertg na 60 dni w sekcji IV.3.7 ogtoszenia i w rozdz. XIl ust. 3 specyfikacji. Wynika z tego,
ze zamawiajacy przewiduje zawarcie umowy w terminie od 18 czerwca [co jest mozliwoscig
teoretyczng] do 9 sierpnia 2011 r.

Zamawiajacy przewidziat na wykonanie przedmiotu zamdwienia 240 dni, a w tym na
uzyskanie wszelkich zgéd administracyjnych, wykonanie projektu az do wydania pozwolenia
na budowe okres 120 dni i dalszych 120 dni na wykonanie robét budowlanych: sekcja 11.3
ogloszenia, rozdz. VII ust. 1 specyfikacji, ust. 2 formularza oferty cenowej i § 3 ust. 1 wzoru
umowy.

Same procedury, zgodnie z art. 35 § 3 Kodeksu postepowania administracyjnego
nakazujacego zalatwienie spraw w ciggu miesigca, bez uwzgledniania terminédw na
uprawomochienie sie decyzji czy mozliwosci zalatwienia spraw w ciggu dwoch miesiecy,
wraz z zastrzezeniem 14 dni na uzyskanie wstepnej opinii zamawiajgcego [ust. 4.1 str. 8
PF-U] to okoto 141 dni.

[() czas na uzyskanie aktualnej mapy zasadniczej do celéw projektowych okoto 30 dni,

(iii) czas na uzyskanie decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego okoto 30 dni,

(v) dokonanie stosownych uzgodnien z Konserwatorem Zabytkéw okoto 30 dni,

(vi) uzyskanie pozwolenia na budowe okoto 30 dni,

(viii) czas oczekiwania na wydanie dziennika budowy okoto 7 dni,

(ix) uzyskanie wstepnej opinii zamawiajacego okoto 14 dni (na co odwotujgcy zwrdécit
uwage podczas rozprawy)

30+30+30+30+7+14 =141 dni].

Zamawiajacy przedstawit dowody nr 2 i 3, zgodnie z ktérymi czas na wydawanie decyzji
jest w Szczecinie stosunkowo krotki, jednak same deklaracje organu nie moga podwazyc¢
ogOlnie obowigzujacych przepiséw, ktére dozwalajg — zgodnie z art. 35 § 4 Kpa — na
skrdcenie zatatwiania spraw administracyjnych tylko organom wyzszego stopnia. Ponadto
sam zamawiajacy wykazat, ze nie wszystkie sprawy w Szczecinie sg zatatwiane w sposob
niebywale szybki, bo sam nie zdotat zatatwi¢ i dotaczy¢ do specyfikacji udostepnianej od 3
maja 2011 r. (publikacja ogtoszenia), a konkretnie do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
mapy zasadniczej, mimo, ze mégt wystgpi¢ o te mape od 16 marca 2011 r., czyli od daty
Zawarcia porozumienia w sprawie realizacji przebudowy torowisk, co jest wskazane w ust. 4
whniosku nr 11/Z2S/GZ/2011 z 29.04.2011 r.
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Skiad orzekajacy Izby nie doliczat do wskazanych wyzej, nominalnych terminéw zatatwiania
spraw administracyjnych termindw na uprawomocnienie sie decyzji i mozliwosci skladania
ewentualnych odwotan przez osoby trzecie, co zostalo podniesione przez odwotujgcego, jednak
bez podania terminbw mogacych by¢ podstawg do okreslenia konkretnego terminu, a
zamawiajacy nie dowiodt, ze niektére czynnosci administracyjne moga by¢ wykonywane nie
kolejno, a rownolegle.

Dlatego wskazanie 120 dniowego terminu na zaprojektowanie i uzyskanie pozwolenia na
budowe nie moze by¢ uwazane za bezwzglednie mozliwe do spetnienia przez wykonawce i

nie moze by¢ bezwzglednie wymagane przez zamawiajacego od wykonawcow.

Doliczajgc do okresu na wykonanie projektu i uzyskanie pozwolenia na budowe — okres
120 dni przewidziany przez zamawiajgcego na wykonanie projektu wynika, ze zamawiajacy
przewiduje wykonywanie robét budowlanych miedzy 17 pazdziernika 2011 r. a 14 lutego
2012 r., jezeli zwarcie umowy nastapi w pierwszym teoretycznie mozliwym terminie — 18
czerwca 2011 r., az od okresu miedzy 8 grudnia 2011 r. do 7 kwietnia 2012 r., jezeli zwarcie
umowy nastgpi w ostatnim przewidywanym przez zamawiajacego dniu zwigzania ofertg — 9
sierpnia 2011 r.

[18 czerwca 2011 r. + 120 dni = 16 pazdziernika 2011 r. — projekt i

17 pazdziernika 2011 r. + 120 dni = 14 lutego 2012 r. — wykonanie robét budowlanych;

9 sierpnia 2011 r. + 120 dni = 7 grudnia 2011 r. — projekt i

8 grudnia 2011 r. + 120 dni = 7 kwietnia 2012 r. — wykonanie rob6t budowlanych].

Wynika z tego, ze w kazdym przypadku zamawiajgcy musi przewidzie¢, ze wykonanie
rob6t budowlanych bedzie odbywac¢ sie w okresie zimowym, w ktorym ze wzgledéw
technologicznych nie mozna prowadzi¢ robot budowlanych.

Sama klauzula zawarta w § 20 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy dotyczy tylko mozliwosci
wydituzenia terminu wykonania umowy przez wykonawce, ale nie stanowi o mozliwosci
przesuniecia terminu rozpoczecia robot budowlanych, na wykonywanie tych robo6t w okresie
technologicznie wtasciwym. Ponadto klauzula ze wzoru umowy nie dotyczy kosztow, ktore
bedzie musiat ponosi¢ wykonawca ze wzgledu chociazby na utrzymanie i zabezpieczenia
placu budowy, co szczegotowo jest uregulowane w § 14 ust. 3 wzoru umowy, a szczegolnie
ponoszenia kosztéw za komunikacje zastepcza, o czym stanowi § 3 ust. 2 wzoru umowy.

Jednoczesnie skfad orzekajacy lzby nie moze stwierdzié, aby wymaganie wykonania
zamdwienia w czesci robot budowlanych, okreslonego w wielu miejscach specyfikacji na 120
dni, byto niemozliwe do spetnienia przez wybranego wykonawce.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy lzby w zakresie zarzutéw pierwszego i
drugiego — naruszenia art. 387 8§ 1 Kc w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez

okreslenie niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji zamdwienia, co mogtoby
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doprowadzi¢ do zawarcia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg umowy 0O $wiadczenie
pierwotnie niemozliwe, tj. umowy niewaznej oraz art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez
okreslenie terminu realizacji zamowienia w sposob odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji
i nieadekwatny do zakresu prac — zastugujg na uwzglednienie.

Odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajgcego, ze odwotanie powinno by¢ oddalone na
podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz ewentualne stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy w
zakresie opisu przedmiotu zamoOwienia nie ma istotnego wpltywu na wynik postepowania,
sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze wykonawcy majg prawo wnosi¢ odwotania w wobec
tresci ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji, zgodnie z art. 182 ust. 2 Pzp. Skfad orzekajacy
Izby stwierdza, ze tresci zawarte w ogtoszeniu lub specyfikacji majg wplyw na wynik
postepowania, gdyz w najwczesniejszej fazie postepowania zawezajg albo rozszerzajg krag
wykonawcOw mogacych wykonaé zamowienie lub decydujacych sie na podjecie ryzyka
wykonania zaméwienia. Sugerowane przez zamawiajgcego podejscie do tresci ogtoszenia
lub specyfikacji, ze nie majg one wpltywu na wynik postepowania, eliminowaloby z zakresu
orzekania Izby sprawy dotyczace specyfikacji i opisu przedmiotu zamowienia, gdyz
rzeczywiscie tresci zawarte w ogloszeniu lub specyfikacji czesto nie wplywajg w sposéb
bezposredni na wynik postepowania i wybor konkretnego wykonawcy. Jednak tresci
ogloszenia lub specyfikacji przez zawezenie kregu podmiotow skitadajacych lub mogacych
zlozy¢ oferty istotnie wpltywajg na wynik postepowania i dlatego Krajowa lzba Odwotawcza
orzeka w zakresie tresci ogtoszenia i specyfikacji.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty naruszenia art. 387 8 1 Kc w zwigzku z art. 14
oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez okreslenie niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji
zamowienia, co doprowadzitoby do zawarcia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg umowy
niewaznej oraz art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez okreslenie terminu realizacji
zamowienia w sposob odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji i nieadekwatny do zakresu

prac — zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 29 ust. 1 w zwigzku z
art. 31 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania jednoznacznego,
wyczerpujacego i rzetelnego opisu przedmiotu zaméwienia — zastuguje na uwzglednienie w
zakresie ustalenia podmiotu zobowigzanego do finansowania kosztéw komunikaciji
zastepczej w trakcie wydtuzenia wykonania rob6t budowlanych w przypadku przewidzianym
w § 20 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy.

Zamawiajacy przewidujac, ze zaistniejg okolicznosci — mogace mie¢ wpltyw na prolongate
terminu wykonania zamowienia — zwigzane zwlaszcza z warunkami meteorologicznymi
wskazane w 8 20 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 7 do specyfikacji, nie

przewidziat kto w prolongowanym terminie bedzie ponosi¢ koszty za funkcjonowanie
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komunikacji zastepczej wskazanej w § 2 przytaczanego wzoru umowy. Ze wzgledu na
znaczne koszty funkcjonowania komunikacji zastepczej, zamawiajacy hie moze
bagatelizowac tego zagadnienia i poming¢ wprowadzenia uregulowania kosztow komunikaciji
zastepczej, co powinno by¢ uregulowane, ze wzgledu na zakresy tematyczne regulowane;j
materii, w 8 2 lub w 8§ 20 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy.

Zamawiajacy ustalit, ze przedmiot zamoéwienia bedzie wykonany metoda zaprojek-
tuj-zbuduj. W zwigzku z tym, to na wykonawcy cigzy obowigzek przewidzenia wszystkich
czynnikbw wplywajacych na cene oferty na podstawie dostepnej dokumentacji, innych
okolicznosci i przy uwzglednieniu zasad sztuki wykonania zamoOwienia. Wynagrodzenie
ryczaltowe wynika z § 4 ust. 2 wzoru umowy, zatgcznik nr 7 do specyfikacji. Wobec tego
czes$¢ zarzutu nieokreslenia kosztow ponoszonych przez strony w tym zakresie nie moze byé
popierana przez sktad orzekajacy Izby.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 29 ust. 1 w zwigzku z
art. 31 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania jednoznacznego,

wyczerpujacego i rzetelnego opisu przedmiotu zamdéwienia — zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajacego lIzby, zarzut czwarty — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp tj.
zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcOw, przez skonstruowanie specyfikacji w sposob, ktory
uniemozliwia wykonawcy ziozenie oferty poréwnywanej z ofertg innego wykonawcy — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasady udzielania zamowienia zgodnie z przepisami ustawy
nie zastuguje na uwzglednienie jako zbyt ogdélny i nie dowiedziony przez odwotujgcego.

Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 1 ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoOwieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji Dz. U. z
2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr
130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat. »Dostawcom lub wykonawcom,
ktérych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreslonych w ustawie zasad udzielania zamoéwien, przystugujg srodki odwotawcze
przewidziane w niniejszym rozdziale«. Pod rzadami tej ustawy odwotujacy [i protestujacy]
mieli obowigzek wskazac¢ naruszenie ktorej$ z zasad udzielania zaméwien. Jednak wobec
obecnie obowigzujacego art. 179 ust. 1 Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu

podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
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moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy«, odwotujgcy nie musi wykazywaé naruszenia zasad zamowien publicznych, aby
odwotanie podlegatlo rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotujacy
wystarczajgco wskazat naruszenie przez zamawiajacego szczegétowych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych, aby odwotanie mogto by¢
rozpoznane, mimo nie wykazania naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, jako gotostowny, nie zastuguje na uwzglednienie.

Ponadto, ze wzgledu na udostepnienie kopii mapy zasadniczej przez zamawiajgcego po
terminie wniesienia odwotania zamawiajacy odstgpit od zgdania przekazania wykonawcom

kopii mapy zasadnicze;j.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — naruszyt wskazane przez
odwotujgcego przepisy art. 387 8 1 Kc w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1
w zwigzku z art. 31 ust. 2 3w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp i art. 29 ust. 2 Pzp.

Skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty zwigzane z
dojazdem na wyznaczong rozprawe oraz wynagrodzenia pethomocnika odwotujacego w
kwocie 3 306, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 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 (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy: ...l
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