Sygn. akt: KIO 1170/21

POSTANOWIENIE
z dnia 6 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez wudzialu stron w dniu 6 maja 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
19 kwietnia 2021 r. przez odwotujgcego: Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (Al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Gmina Miasto Koszalin (Urzad Miejski ul. Rynek Staromiejski 6-7, 75-007
Koszalin),

- zgtaszajgcy przystapienie po stronie odwotujgcego: TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu
(ul. Mogilenska 106, 61-052 Poznan),

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Al. Jana Pawia
Il 12, 00-124 Warszawa) kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero

groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1170/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 19 kwietnia 2021 r. przez wykonawce: Polimex

Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Odwotujacy) w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie

ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843

ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez Zamawiajgcego: Gmina Miasto

Koszalin, ktérego przedmiotem jest: ,Rozbiorka i budowa wiaduktéw drogowych w ciggu Alei

Monte Cassino w Koszalinie realizowana w formule zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania

inwestycyjnego: Rozbidrka i budowa wiaduktow drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w

Koszalinie” realizowana w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Numer referencyjny: BZP-

8.271.1.3.2021.EM. Ogtloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 7

kwietnia 2021 r. Numer: 2021/S 172742-2021-PL. Przedmiotowe odwotanie zostato

whniesione wobec postanowien nastepujgcych dokumentow:

(1) pkt. 3.2 (str. 20) akapit pierwszy tiret pierwszy Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
(Zatacznika nr 1 do Opisu Przedmiotu Zamowienia stanowigcego Rozdziat |l
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia), zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy wraz z
PFU udostepnit jako dokumenty wigzace ,decyzje O $rodowiskowych uwarunkowaniach
(niezwtocznie po uzyskaniu) ";

(2) pkt. 3.2 (str. 20) akapit drugi tiret drugi Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatgcznika
nr 1 do Opisu Przedmiotu Zamowienia stanowigcego Rozdziat Il Specyfikacji Warunkéw
Zamoéwienia), zgodnie z ktérym ,Ponadto, Zamawiajgcy udostepnia nastepujgce
materiaty, ktére majg charakter pomocniczy (Wykonawca otrzymuje te materiaty jedynie
w celach pogladowych i moze je wykorzystaé oraz interpretowaé na wtasne ryzyko): T...j
wyniki badan podtoza gruntowego (rok wykonania 2020r)”;

(3) § 13 ust. 5 Rozdziatu V Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — Projektu Urnowy, w
zakresie w jakim Zamawiajgcy nie przewidziat obowigzku zwiekszenia wynagrodzenia w
przypadku przedtuzenia terminu wykonania zamowienia z ktorejkolwiek przyczyny
sposrod wskazanych szczegotowo w 13 ust. 5 Projektu Umowy;

(4) § 10 ust. 10 Rozdziatu V Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — Projektu Umowy, w
zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat, ze ,tgczna wysokos¢ faktur czesciowych'
nie bedzie nizsza niz 50 0/0 i nie moze przekroczy¢ 90% wynagrodzenia wskazanego w
ust. pkt 2 3”.



II. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

(Dart. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z § 19 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej jako ,Rozporzgdzenie dot.
dokumentacji projektowej poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia na zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, z uwagi na:

(@) brak opublikowania przez Zamawiajgcego decyzji o0  srodowiskowych
uwarunkowaniach, pomimo jej wigzgcego charakteru, co uniemozliwia skalkulowanie
przez wykonawce oferty w sposob prawidtowy i zabezpieczajgcy wszelkie ryzyka, a
przy tym nie jest mozliwe ustalenie zakresu robot koniecznych do wykonania oraz
uniemozliwia przedfozenie przez wykonawcoéw poréwnywalnych ofert opartych na
tych samych zatozeniach;

(b) brak opublikowania przez Zamawiajgcego wigzgcej dokumentacji geologicznej
(gruntowej) lub wskazania wigzgcych brzegowych warunkéw geologicznych
(gruntowych), co uniemozliwia skalkulowanie przez wykonawce oferty w sposob
prawidtowy i zabezpieczajgcy wszelkie ryzyka, ocene jakiego rodzaju roboty
budowlane, w tym rozwigzania techniczne posadowienia obiektu, powinny byc¢
przyjete do wyceny przez wykonawcéw, a takze przedtozenia przez wykonawcow
porownywalnych ofert opartych na tych samych zatozeniach;

(2)§ 15 w zw. z §19 pkt 4 lit. b) rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia
2004r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych  wykonania i  odbioru rob6ét  budowlanych  oraz  programu
funkcjonalnouzytkowego (dalej jako ,Rozporzgdzenie dot. dokumentacji projektowe;”) w
zw. z art. 103 ust. 2 i 3 PZP poprzez sporzgdzenie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego z
pominieciem przekazania wigzacych wynikdw badan gruntowo-wodnych na terenie
budowy dla potrzeb posadowienia obiektéw, tj. opracowanie PFU w sposob
uniemozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych
oraz przygotowania oferty, szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty, a tym samym
uniemozliwienie oszacowania wielkosci ryzyk, co prowadzi do ziozenia ofert
nieporownywalnych;

(3)art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 443 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wskazanie w § 10 ust. 10 zd.
drugie Wzoru Umowy, Ze tgczna warto$¢ faktur czesciowych nie moze by¢ nizsza niz 50%
i wyzsza niz 90% wynagrodzenia umownego, co przy braku precyzyjnej regulacji

wskazujgcej, ze wynagrodzenie bedzie wyptacane na biezgco za faktycznie wykonane
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prace w oparciu o faktury czesciowe, narusza réwnowage stron przysziej umowy i
prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy moze dyskrecjonalnie zdecydowac¢ juz na
etapie realizacji umowy, ze czesciowe rozliczenie wartosci robét zostanie dokonane do
wartosci zawierajgcej sie w przedziale pomiedzy 50% a 90% wynagrodzenia umownego,
co prowadzi do powstania istotnego ryzyka polegajgce na braku pewnosci co do kwoty,
ktérg wykonawca bedzie mogt rozliczy¢ w ramach czesciowych ptatnosci (tacznie jest to
kwota wynoszaca niebagatelne 40% umownego wynagrodzenia), a w konsekwencji moze
prowadzi¢ do kredytowania zamawiajgcego przez wykonawce, podczas gdy art. 443 ust.
2 Pzp zakres$la wytgcznie procentowg wartos¢ ostatniej czesci wynagrodzenia, ktéra to
wartos¢ powinna by¢ jednoznacznie i precyzyjnie okreslona i nie powinna stwarzaé¢ pola
do naduzy¢ przez Zamawiajgcego na etapie realizacji umowy, a jednoczes$nie dawac
pewnos¢ co do kwoty, ktéra zostanie rozliczona w ramach czesciowych i ostatniej
ptatnosci;

(4)art. 353 (1) k.c. iart. 6325 1 k.c. w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 Pzp poprzez brak przewidzenia,
ze w przypadku przediuzenia terminu realizacji umowy, wykonawcy nie bedzie
przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztéw wynikajgcych z
diuzszej realizacji rob6t budowlanych; co stanowi o sprzecznosci tak utozonego stosunku
prawnego z jego wiasciwoscig oraz zasadami wspoétzycia spotecznego;

a w konsekwencji powyzszego,

(Blart. 16 pkt. 1, 2 i 3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rdwnego traktowania wykonawcoéw,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wykonawca na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wniést o:
(1)uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dostosowania dokumentaciji
Postepowania do zgodnosci z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego poprzez:
(a) opublikowanie decyzji o s$rodowiskowych uwarunkowaniach; ewentualnie, tj. na

wypadek, gdyby Zamawiajgcy nie byt w stanie uzyskaé tej decyzji przed terminem
skladania ofert; wskazanie jednoznacznych zatozen, ktorych przestrzega¢ ma
wykonawca na etapie sporzgdzania oferty w zakresie, ktéry rozstrzygniety zostanie
decyzjag o S$rodowiskowych uwarunkowaniach oraz wprowadzenie do umowy
mechanizmu, zgodnie z ktérym, w przypadku, gdy wydana przez organ decyzja roézni¢
sie bedzie od tych zatozen, wykonawcy przystugiwaé bedzie prawo do zmiany umowy w
zakresie odpowiadajgcym skutkom wynikajgcych z wymagan decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach (w tym do zmiany terminu wykonania umowy oraz wynagrodzenia);
(b) opublikowanie wigzgcej dokumentacji geologicznej; ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby

Zamawiajacy nie byt w stanie opublikowa¢ wigzgcej dokumentacji geologicznej,
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wskazanie jednoznacznych zatozen, ktorych przestrzega¢ ma wykonawca na etapie
sporzadzania oferty w zakresie warunkéw gruntowych podtoza oraz wprowadzenie do
umowy mechanizmu, zgodnie z ktérym, w przypadku, gdy rzeczywiste warunki gruntowe
rézni¢ sie bedg od tych zatozen, wykonawcy przystugiwa¢ bedzie prawo do zmiany
umowy w zakresie odpowiadajgcym skutkom wynikajgcym z odmiennych warunkow
gruntowych (w tym do zmiany terminu wykonania umowy oraz wynagrodzenia);

(c) dostosowanie § 10 ust. 10 zd. 2 Wzoru Umowy do tresci zgodnej z art. 443 ust. 1i 2
PZP i nadanie mu nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie w czesciach
odpowiadajgcych wykonanej czesci umowy. taczna wysoko$¢ faktur nie moze
przekroczy¢ 90% wynagrodzenia wskazanego w ust. 1 pkt 2 i 3”;

(d) zmiane § 15 ust. 5 zd. 1 Wzoru Umowy i nadanie mu nastepujacej tresci: ,Zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ dokonania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty w zakresie terminu wykonania zaméwienia lub wynagrodzenia naleznego

Wykonawcy w przypadku:”

Wskazat ponadto, ze (...) Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego
przedmiotem Postepowania oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow prawa, bowiem opracowana przez Zamawiajgcego dokumentacja
uniemozliwia ztozenie prawidtowych i poréwnywalnych ofert, w tym kalkulacji oferty w sposéb
rzetelny, obejmujgcy w sposéb mozliwie petny ryzyka, ktére mogg wystgpi¢ w trakcie
realizacji robot budowlanych. Tym samym Odwotujgcy legitymuje sie interesem w ztozeniu

odwofania, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 Pzp”.

Odwotujgcy podat, ze: ,Dokumentacja opublikowana zostata dnia 7 kwietnia 2021 r.,
€O oznacza, ze termin na wniesienie odwofania uptywa w dniu 19 kwietnia 2021 r., a zatem

odwotanie zostato ztozone w terminie”.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpit w pisSmie z
dnia 22 kwietnia 2021 r. wykonawca TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniu wnoszgc takze o

uwzglednienie odwofania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 27 kwietnia 2021 r.
wskazujgc na kwestionowane w odwotaniu z dnia 19 kwietnia 2021 r. postanowienia oraz
podnoszone zarzuty i zgdania oswiadczyt, ze (...) Zamawiajgcy Gmina Miasto Koszalin, na
podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 1 1 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.), w odpowiedzi na odwotanie wniesione w dniu 19

kwietnia 2021 r. przez Odwotujgcego wobec tresci dokumentow zamowienia, tj. specyfikacji
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warunkéw zamowienia (SWZ) w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w ftrybie przetargu nieograniczonego na: ,Rozbiorke i
budowe wiaduktéw drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie” realizowang w
formule zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego: Rozbiérka i budowa
wiaduktow drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie informuje, ze uwzglednit w
cafosci zarzuty przedstawione w odwotaniu. Jednoczesnie wnidst 0 umorzenie postepowania
Wskazat ponadto, ze (...) co do treSci specyfikacji warunkbw zamowienia w przedmiotowym
postepowaniu w dniach 21 kwietnia 2021 r. oraz 23 kwietnia 2021 r. dokonat modyfikacji
zapisow SWZ - zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego (...). Modyfikacje w ww. zakresie oraz
ogfoszenie o zmianie ogfoszenia zostaty udostepnione Wykonawcom, w tym Odwotujgcemu,
przez Zamawiajgcego Gmine Miasto Koszalin w dniu 23 kwietnia 2021 r. na stronie
internefowej, na ktérej udostepniane sg zmiany i wyja$nienia tresci SWZ oraz inne
dokumenty zamowienia bezpoSrednio zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia:
www.bip.koszalin.pl — pliki o nazwie: — ogfoszenie o zmianie ogtoszenia Ill; - modyfikacja Nr
3 SWZ plus zatgcznik Nr 1 do modyfikacji Nr 3 SWZ - zmodyfikowany Rozdziat IV SWZ —
Formularz ofertowy; _ zapytania i odpowiedzi Nr 4, Nr 5, Nr 6 i Nr 7 + modyfikacja Nr 4 SWZ
plus zatgcznik Nr 1 do zapytan i odpowiedzi Nr 4, Nr 5, Nr 6 i Nr 7 + modyfikacji Nr 4 SWZ —
zmodyfikowane QOS$wiadczenie Wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia”. Zwrocit takze uwage na brak zgtoszonych przystgpieh do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita,

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 7 kwietnia
2021 r. Numer: 2021/S 172742-2021-PL, a zatem w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego, podobnie jak w postepowaniu odwotawczym przed
Krajowg lzbg Odwotawczg stosuje sie przepisy — wskazanej na wstepie - ustawy z dnia 19
wrzesénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa

Pzp lub Pzp].

W przedmiotowej sprawie informacja o wniesionym odwofania wraz z wezwaniem do
zgtoszenia przystgpienia zostaty skierowane do wykonawcow w dniu 21 kwietnia 2021 r.
Termin na zgtoszenie przystgpien, w tej sprawie uptywat w dniu 26 kwietnia 2021 r. i takiego
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie zgtosit zaden z

wykonawcow. Takie przystgpienie zgtosit po stronie odwotujgcego wskazany wykonawca.



Izba dziatajac zatem na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp postanowita

umorzy¢ postepowanie odwolawcze w niniejszej sprawie.

Zgodnie ze wskazanym art. 522 ust. 1 Pzp: ,W przypadku uwzglednienia przez
zZamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnoSci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po Stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub
uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem

zawartym w odwofaniu.”

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
wzieta pod uwage okolicznosé, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie stosownie do § 9 ust. 1 pkt 2
lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437), orzekajgc
w tym zakresie o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamodwien

Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentencji.



