Sygn. akt: KIO 995/20
KIO 998/20
KIO 1012/20

POSTANOWIENIE
z dnia 22 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Aneta Migcka

Izabela Niedziatek-Bujak

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 22 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 11 maja 2020 r. przez wykonawce Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg
w Krakowie,

B. w dniu 11 maja 2020 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie

C. w dniu 11 maja 2020 r. przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa-Generalny Dyrektor

Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
przy udziale:

A.  wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy STRABAG Sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. KIO akt KIO 995/20 po stronie odwotujgcego;

B. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w

Krakowie, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. KIO
akt KIO 998/20 po stronie odwotujgcego;

C. STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i Mota-Engil Central Europe S.A. z
siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. KIO akt 1012/20 po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwienh Publicznych kwoty 54 000 zt 00 gr
(stownie pigtdziesiat cztery tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonych



wpisow, w tym

- kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie oraz

- kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie oraz

- kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....cccooveevineeninceeee

Sygn. akt: KIO 995/20
KIO 998/20
KIO 1012/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest:
Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 od granicy woj. Swietokrzyskiego do Krakowa, odcinek:
wezet Miechow (bez wezta) - wezet Szczepanowice (bez wezta) Nr referencyjny: O.KR.D-
3.2410.2.2020 zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskich S84 z dnia 29
kwietnia 2020 r. Europejskiej: numer 198086-2020-PL.

Sygn. akt KIO 995/20

Mota-Engil Central Europe S.A. ul. Z siedzibg w Krakowie wnidst odwotanie stawiajac
zamawiajgcemu zarzut niezgodnego z prawem sformutowanie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia | wskazat naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Pzp), wskutek
dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny oraz niewyczerpujgcy,
bez uwzglednienia podstawowych wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie
ofert, 2) art. 7 ust. 1 Pzp wskutek dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
powodujacy ztozenie przez wykonawcow ofert ze sobg nieporéwnywalnych, 3) § 19 ust. 4 lit.
b rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, wskutek zaniechania dotgczenia do
SIWZ dokumentacji geologiczno-inzynierskiej odnoszacej sie do istotnej czesci projektowanej
drogi.

Whnibst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ przez dodanie dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej obejmujgcej odcinek drogi od km 622+185 do 626+600.
ewentualnie, Nakazanie okre$lenia zatozen co do istnienia warunkéw gruntowych na ww.
odcinkach drogi, a jakie winni poczyni¢ wykonawcy.

Do postepowania przystagpienie po stronie odwotujgcego zgtosit sie wykonawcy wskazani w
sentencji postanowienia.

Odwotujgcy dnia 19 czerwca 2020 r. ztozyt oswiadczenie, ze cofa odwotanie w sprawie i wnidst



0 zwrot uiszczonego wpisu.

Sygn. akt KIO 998/20

Odwolujgcy: STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie wniost odwotanie na tre§¢ Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, Tom Il, w czeSci obejmujacej projekt przysztej umowy w
sprawie zamowienia, tj. Subklauzule 8.4. Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zakresie, w
ktérym Zamawiajgcy przewidziat w tej Subklauzuli, ze:

»W pierwszym akapicie Subklauzuli 8.4 usunigto cata tre§¢ podpunktu (d)”

ktéry to punkt w pierwotnej wersji ogélinych warunkéw umownych FIDIC stanowi, ze
Wykonawca bedzie uprawniony do przediuzenia Czasu na Ukonczenie ze wzgledu na
Lhieprzewidywalne braki mozliwosci zatrudnienia personelu lub dostepnosci Dobr,
spowodowane przez epidemie lub dziatania rzgdowe”.

Opisanej wyzej czynno$ci Zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1. art. 3531 oraz 5 k.c. w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP
przez przekroczenie zasady swobody zawierania umow i uprzywilejowanie w treSci umowy
pozycji Zamawiajgcego, wbrew wiasciwosci stosunku prawnego i zasadom wspotzycia
spotecznego, poprzez wykreslenie z umowy mozliwosci zmiany terminu wykonania
zamowienia (Czasu na Ukonczenie) z powodow zaistnienia nieprzewidywalnych brakow
personelu i Débr, spowodowanych przez epidemie lub dziatan rzgdowych,

a w konsekwencji naruszenie:

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP przez naruszenie zasady zachowania

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cig, w sposob umozliwiajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majacych
wpltyw na sporzgdzenie oferty i usuniecie uprawnienia wykonawcy do zmiany umowy w
przypadku wystgpienia zdarzen o nieprzewidywalnych skutkach.

Odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ, Tom Il ,Warunki Kontraktu” przez wykreslenie w
Subklauzuli 8.4. Szczegolnych Warunkéw Umowy postanowienia o tresci:

»W pierwszym akapicie Subklauzuli 8.4 usunigeto cata tre5¢ podpunktu (d)”. i tym samym o

pozostawienie brzmienia projektu umowy w pierwotnym brzmieniu ogélnych warunkéw
kontraktowych FIDIC, czyli z obowigzujacym Strony punktem ,d” tej Subklauzuli.

Do postepowania przystgpienie po stronie odwotujgcego zgtosili sie wykonawcy wskazani w
sentencji niniejszego postanowienia.

Odwolujgcy dnia 19 czerwca 2020 r. ztozyt oSwiadczenie, ze cofa odwotanie w sprawie z
wnioskiem o dokonanie na jego rzecz zwrotu wpisu.

Sygn. akt KIO 1012/20

Odwolujgcy Budimex S.A. wniést odwotanie wobec nieprawidtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia, tj. od postanowien SIWZ, ktore zostaty wskazane w uzasadnieniu Odwotania.

Il. Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
1.art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 31 ust. 1, ust. 2i ust. 3 Pzp w zw. z §15, §18 ust. 1 pkt
1i2, § 18 ust. 2 pkt 2 oraz § 19 pkt 4b Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia

2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, STWIORB oraz
PFU oraz w zw. z art. 7 Pzp poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce



wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci poprzez brak udostepnienia dokumentacii
geologiczno - inzynierskiej oraz hydrogeologicznej na odcinku 4,4 km inwestycji, w sytuaciji
gdy zadane inwestycyjne obejmuje ok, 5,32 km, co w konsekwencji prowadzi do braku
mozliwosci dokonania przez Odwolujgcego wyceny rodzaju i sposobu oraz zakresu
wzmocnienia podtoza gruntowego na odcinku 622+185 do 626+600 oraz generuje ryzyko
zlozenia przez wykonawcow nieporéwnywalnych ofert;

2. art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 31 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzpw zw. z §15, §18 ust. 1 pkt

1i 2), §18 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury jw. oraz w zw. z art. 7 Pzp w zw.
z art. 353[1], art. 487 § 2, art. 647 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 oraz 139 ust. 1 Pzp poprzez
niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia, a
przy tym pozostajgce w sprzecznosci z przepisami ustawy Kodeks cywilny, polegajace na
natozeniu na wykonawce wymogu opracowania m.in. Geotechnicznych warunkow
posadowienia obiektow budowlanych oraz uzupetniajgcej Dokumentaciji geologiczno-
inzynierskiej, wskazujgc jednocze$nie, ze Zamawiajgcemu nie udato sie wykona¢ badan na
etapie opracowywania Studium Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowego (STES-R) w
zwigzku z brakiem uzyskania zgdd od witascicieli/wtadajgcych nieruchomosciami na wejscie
na ich teren, co jednocze$nie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcow w tym zakresie
ryzyka gospodarczego zwigzanego z realizacjg zamdwienia, w tym ryzyka zwigzanego z
nalezytym przygotowaniem dokumentacji postepowania, ktore to ryzyko na podstawie
przepiséw Kodeksu cywilnego i przepisdw Pzp spoczywa na Zamawiajgcym, co z kolei
zaprzecza zasadzie réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Taki opis przedmiotu
zamoéwienia utrudnia nadto uczciwg konkurencje, prowadzgc do nieporéwnywalnosci
zlozonych ofert;

3.art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 31 ust. 1, ust. 2iust. 3w zw. z art. 7 Pzp w zw. z art. 353[1],
art. 487 § 2, art. 647 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez
niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia,
polegajgce na natozeniu na wykonawce obowigzku przekazania wykonawcy badan
archeologicznych Placu Budowy w celu przeprowadzenia badan archeologicznych, przy
jednoczesnym braku wskazania przez Zamawiajgcego zaréwno lokalizacji, wielkosci dziatek,
na ktoérych beda prowadzone badania archeologiczne, jak réwniez czasu udostepnienia Placu
Budowy, oraz przy jednoczesnym braku mozliwo$ci zagwarantowania przedtuzenia terminu
realizacji przedmiotu umowy w przypadku probleméw z terminowym wykonaniem kontraktu z
powodu koniecznosci wykonania ww. badan archeologicznych, co jednocze$nie wigze sig z
przerzuceniem na wykonawcéw w tym zakresie ryzyka gospodarczego zwigzanego z
realizacjg zamodwienia, w tym ryzyka zwigzanego z terminowym wykonaniem umowy w
sytuaciji braku mozliwosci skalkulowania tego ryzyka. Taki opis przedmiotu zamdwienia
utrudnia nadto uczciwg konkurencje, prowadzac do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert;

II'W oparciu o przestawione zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. W zakresie zarzutu nr 1- zmodyfikowania SIWZ przez precyzyjne okreslenie w jego
treSci rodzaju i sposobu oraz zakresu wzmocnienia podtoza gruntowego na odcinku 622+185
do 626+650, w celu ujednolicenia sposobu wyceny ofert sktadanych przez wykonawcow,

2. W zakresie zarzutu nr 2 - zmodyfikowania SIWZ przez zawarcie w Tomie Il SIWZ -
Istotnych Postanowieniach Umowy dodatkowego ustepu w §7 w postaci postanowienia
gwarantujgcego mozliwos¢ zmiany umowy polegajacej na wydtuzeniu terminu jej realizacji
oraz zwiekszenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku braku mozliwosci
terminowej realizacji kontraktu w terminach wskazanych w SIWZ oraz koniecznosci wykonania
robot dodatkowych, nieprzewidzianych w SIWZ i niewycenionych w ofercie, o tresci:
~Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmiany Umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, w zakresie i na warunkach przewidzianych w ustawie
Pzp, w niniejszej Umowie. Zamawiajgcy dopuszcza zmiane umownych termindw realizaciji
przedmiotu Umowy oraz wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku:

1) koniecznosci wykonania uzupetniajgcych badan geotechnicznych na terenie objetym
inwestycjg. W takim przypadku termin wykonania Umowy ulega przesunigciu o czas trwania
przyczyny opdznienia, za$ wynagrodzenie nalezne Wykonawcy ulegnie zwigkszeniu o koszty,
ktére Wykonawca bedzie musiat ponies¢ i ktérych zawarcie w cenie oferty nie byto mozliwe w
dniu jej skladania.

2) jezeli wyniki wykonanych badan geotechnicznych bedag wskazywaty na koniecznosc¢

zmiany zatozonego sposobu wzmochienia gruntu. W takim przypadku termin wykonania
Umowy ulega przesunieciu o czas trwania przyczyny op6znienia (np. wskutek zmiany
wykonanych projektow budowlanych lub wykonawczych), zas wynagrodzenie nalezne
Wykonawcy ulegnie zwigkszeniu o koszty, ktére Wykonawca bedzie musiat ponies¢ w zwigzku



ze zmiang zatozen i ktérych zawarcie w cenie oferty nie byto mozliwe w dniu jej sktadania. "

3. W zakresie zarzutu nr 3 - zmodyfikowania SIWZ poprzez jednoznaczne wskazanie w

jego tresci ilosci, lokalizacji oraz wielkosci dziatek, na ktérych bedg prowadzone badania
archeologiczne a takze czasu udostepnienia poszczeg6lnych dziatek sktadajgcych sie na Plac
Budowy przez wykonawce oraz zawarcie w Tomie Il SIWZ - Istotnych Postanowieniach
Umowy dodatkowych ustepow w §7 stanowigcych uzupetnienie przypadkéw uzasadniajgcych
dokonanie zmiany umowy wymienionych we wniosku nr 2 powyzej, w postaci postanowien
gwarantujgcych mozliwos¢ zmiany umowy polegajgcej na wydtuzeniu terminu jej realizacji, w
przypadku braku mozliwosci terminowej realizacji kontraktu m. in, ze wzgledu na konieczno$¢
prowadzenia badan archeologicznych w czasie diuzszym niz wskazany w SIWZ o tresci:

» Zamawiajacy nadto dopuszcza zmiane umownych termindw realizacji przedmiotu Umowy w
przypadku:

1) koniecznosci prowadzenia badan archeologicznych na terenie objetym inwestycjg. W
takim przypadku termin ten ulega przesunieciu o czas trwania przyczyny opdznienia.

2) jezeli konieczno$¢ zmiany nastgpita w wyniku okoliczno$ci, ktére uniemozliwiajg
wykonanie Umowy w ustalonych pierwotnie terminach, z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, W takim przypadku termin ten ulega przesunieciu o czas trwania przyczyny
opoznienia.

3) odmowy wiasciciela, wieczystego uzytkownika albo posiadacza nieruchomosci na

wejscie na teren jego nieruchomo$ci w zaplanowanym przez Zamawiajgcego terminie lub
zmiany warunkow uzyskanej wczesniej zgody na wejscie. W takim przypadku termin ten ulega
przesunieciu o czas trwania przyczyny opdznienia, ”

Do postepowania przystgpienie po stronie odwotujgcego zglosili sie wykonawcy wskazani w
sentencji niniejszego postanowienia.

Odwolujgcy dnia 19 czerwca 2020 r. zlozyt oSwiadczenie, ze cofa odwotanie w sprawie z
whnioskiem o zwrot na jego rzecz kwoty 90% uiszczonego wpisu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze wobec cofnigcia odwotan, postepowanie
odwotawcze nalezy umorzy¢ w drodze postanowienia wydanego na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu stron i uczestnikdw, na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie
ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci
art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
z ktérych wynika, ze jezeli cofniecie odwotania nastgpito przed otwarciem rozprawy,
odwolujgcemu zwraca sie 90% wpisu.
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