Sygn. akt: KIO 2663/22

POSTANOWIENIE
z dnia 25 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 25 pazdziernika 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

10 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce OTS-IP Sp. z o.0., ul. Kapelanka 26, 30-347
Krakow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Zaktad
Karny w Tarnowie, ul. Konarskiego 2, 33-100 Tarnéw

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi
Zamowien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych
kwoty 20 000 zt 00 gr (sfownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy OTS-IP Sp. z 0.0., ul. Kapelanka 26, 30-347 Krakdéw stanowigcej wpis
od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2663/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie: ,Budowa pawilonu zakwaterowania
osadzonych w Oddziale Zewnetrznym w Tarnowie-Moscicach Zakladu Karnego w Tarnowie’
Numer referencyjny: Dkw.2233.14.2022.DR, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28.09.2022 r. pod nr 2022/S 187-528108
przez Skarb Panstwa - Zaklad Karny w Tarnowie, ul. Konarskiego 2, 33-100 Tarnéw zwany
dalej: ,Zamawiajagcym”. Ogloszenie oraz postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia
zwanej dalej: ,SWZ’ zostaly opublikowane na stronie prowadzonego postepowania,
tj. miniportal.uzp.gov.pl. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,ustawy PZP” albo ,p.z.p".



W dniu 10.10.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
wykonawca OTS-IP Sp. z 0.0., ul. Kapelanka 26, 30-347 Krakow zwany dalej: ,OTS-IP Sp.

z 0.0.” albo ,Odwotujacym” wniést odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego na postanowienia
SWZ z 28.09.2022 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem).
Odwotanie zostato podpisane przez P.Z osobe ujawniong w zatgczonym do odwotania
wydruku KRS-u i umocowang do samodzielnej reprezentacji. Zarzucit naruszenie:

- art. 131 ust. 112 PZP w zw. z art. 138 PZP oraz art. 16 PZP poprzez okreslenie terminu
sktadania ofert w sposob:

a) wylgcznie formalny bedacy terminem 35 dniowym,
b) sprzeczny z wymaganiem zawartym w art. 131 ust. 2 PZP,
c) naruszajgcy zasade réwnego traktowania Wykonawcow,

- art. 439 PZP poprzez okreslenie klauzuli waloryzacyjnej w sposob nie zapewniajacy realnej
zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian cen i kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia,

- art. 436 PZP poprzez okreslenie terminu realizacji datg sztywna, bez wskazania
jakichkolwiek obiektywnych przyczyn ku temu.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania i:
+ nakazanie Zamawiajgcemu:

a) dokonania zmiany terminu sktadania ofert na date przypadajgca nie wczesniej niz na 35
dni od pierwszego mozliwego terminu zapoznania sie z dokumentacja, tj. od 10.10.2022 r.,

b) dokonania zmiany zapiséw § 22 wzoru umowy poprzez:

- nadanie ust. 1 pkt V brzmienia: ,zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych

z realizacjg zamowienia; Poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych

z realizacjg zamoéwienia uprawniajgcy Strony Umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia
ustala sie na minimum 10% w stosunku do poziomu cen tych samych materiatow lub
kosztoéw z dnia sktadania ofert. Poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia ustala
sie na dzien zaistnienia przestanki w postaci wzrostu wynagrodzenia ceny materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia o minimum 10%.”

- nadanie ust. 5 - 7 brzmienia: ,5. W sytuacji wystgpienia okoliczno$ci wskazanych w ust. 1
pkt VV powyzej, tj. wzrostu ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia
powyzej 10%, Wykonawca jest uprawniony ztozy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek

o zmiang Umowy w zakresie pfatnosci wynikajgcych z faktur wystawionych po zmianie ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Wniosek powinien zawiera¢
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz dokfadne
wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy.

6. Whniosek o ktérym mowa w ust. 5 powyzej mozna ztozy¢ nie wczesniej niz po uptywie 6
miesiecy od dnia zawarcia umowy (poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia);
mozliwe jest wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, Zze beda one
wprowadzane nie czesciej niz co 4 miesiagce.

7. Maksymalna warto$¢ poszczegodlnej zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt -V powyzej to 10% wynagrodzenia za zakres
Przedmiotu umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez
Zamawiajgcego przed dniem ztozenia wniosku, a tgczna maksymalna warto$¢ wszystkich
zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien

0 zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia to 20% wynagrodzenia,

o ktorym mowa w § 12 ust. 1 Umowy.”

c¢) dokonania zmiany terminu realizacji zadania (pkt IV SWZ, § 10 ust. 1 wzoru umowy)
poprzez ustalenie go na termin nie krotszy niz 28 miesiecy od podpisania Umowy.

Zamawiajacy w dniu 12.10.2022 r. wezwat (za poSrednictwem strony prowadzonego
postepowania tj. miniportal.uzp.gov.pl) wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia nie miato miejsca.



W dniu 21.10.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec whniesienia odwotan do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci, cho¢ przychylit sie
do wiekszo$ci wnioskéw zawartych w odwotaniu, uwzgledniajac czes¢ zarzutéw. Niniejsza
odpowiedz zostata podpisana z upowaznienia Dyrektora Zaktadu Karnego w Tarnowie przez
Z-ce Dyrektora Zaktadu Karnego w Tarnowie. Wskazalt, ze: ,(...) Odwolujgcy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Ustawy Prawo Zamowien Publicznych, a to: art. 131
ust. 1i2w zw. z art. 138 oraz art. 16, ktdére w jego ocenie miato polega¢ na udostepnianiu
~Szczegbtowych Informaciji dotyczacych Programu Funkcjonalno - Uzytkowego podczas wizji
lokalnej”, a tym samym prowadzi¢ do nieréwnego traktowania Wykonawcow, gdyz ci z nich,
ktérzy pdzniej odbeda wizje lokalng, beda mie¢ mniej czasu na ztozenie oferty.

W dniu 14.10.2022 r. Zamawiajgcy zmienit tre§¢ SWZ w zakresie p. Il p. 8 i udostepnit
na stronie prowadzonego postepowania tres¢ Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU)
wraz z koncepcjg architektoniczng i koncepcja instalacji sanitarnych. Tym samym, wszyscy
Wykonawcy majg dostep do tresci PFU, przed odbyciem wizji lokalnej i majg mozliwos¢
whnioskowania o wyjasnienie jego tresci. Do powyzszego doda¢ wypada, iz Zamawiajgcy
realizowat wizje lokalng niezwtocznie, nawet w dniu zgloszenia takiej checi przez
Wykonawce.

Nadto w dniu 21.10.2022 r. zostato opublikowane sprostowanie o numerze 2022/S
204-577437 do ogtoszenia opublikowanego dnia 28.09.2022 r. o numerze 2022/S 187-
528108. W konsekwencji zmieniono tres¢ SWZ wraz z zatgcznikami, a zmiany zostaty
umieszczone na stronie prowadzonego postepowania. W konsekwencji zmianie ulegt termin
sktadania i otwarcia ofert z 3.11.2022 r. na 15.11.2022 r. Nalezy zaznaczy¢, ze firma OTS-IT
Sp. z 0.0. wnioskowata o termin 10.11.2022 r.

Kolejny zarzut odwotujgcego dotyczyt klauzuli waloryzacyjnej, zawartej we wzorze
umowy. Jej okreslenie w ocenie odwotujgcego naruszato art. 439 PZP. Jednoczes$nie
odwolujacy wnosit o0 zmiane - skrécenie terminu po uptywie ktérego Wykonawca moze
wystgpi¢ z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia oraz o zmniejszenie z 15 do 10 %
zmiane cen, uprawniajgcg do takiej zmiany.

Zamawiajacy przychylit sie w czesci ww. postulatu i w dniu 17.10.2022 r. dokonano
zmiany zatgcznika 2 - wzor umowy w 522 ust. 6, z ktérego wynika, ze Wykonawca bedzie
mogt ztozy¢ wniosek o waloryzacje wynagrodzenia, nie po 10 miesigcach od dnia zawarcia
umowy, lecz po 6 miesigcach od dnia zawarcia umowy. Tym samym, Wykonawca ma
mozliwos¢ szybszego wnioskowania o waloryzacje umowy w przypadku osiggniecia zmian
cen na poziomie 15%. Pozostawienie poziomu zmiany cen na poziomie 15 % nalezy uzna¢

za uzasadnione w obecnej sytuacji rynkowej.

Ostatni zarzut Odwotujgcego dotyczyt okreslenia terminu zakonczenia realizacji ,datg

sztywng” .

W tresci SWZ uzupetniono informacje w p. IV dotyczgca wskazania daty zakonczenia
budowy. Jest ona zwigzana z otrzymaniem finansowania z ,,Programu modernizaciji Policji,

Strazy Granicznej, Panstwowej Straz Pozarnej i Stuzby Ochrony Panstwa w latach
20222025". Dla rzeczonego zadania finansowanie przyznano na lata 2022-2024.
Przekroczenie terminu wigzatoby sie z wycofaniem $rodkéw finansowych na realizacje
zadania.

W przypadku ,Zaprojektuj i wybuduj” realizowanym w zadaniu pn. ,Budowa pawilonu
zakwaterowania osadzonych w Oddziale Zewnetrznym w Tarnowie-MoSciach Zaktadu
Karnego w Tarnowie”, stworzono na etapie PFU koncepcje architektoniczng i koncepcje
instalacji sanitarnych, co powinno znaczaco skréci¢ czas poswiecony na stworzenie
ostatecznego projektu. Realizacja zadania moze by¢ wykonana w 23-24 miesigcach. Nalezy
zwr6ci¢ uwage, iz samym odwotaniu wskazano podobne postepowania przez OTS-IT Sp.

Z 0.0., gdzie znajdowaly sie inwestycje realizowane w zblizonym czasie tj. 21-24 miesiagce.
Z uwagi na powyzsze zarzut naruszenia art. 436 PZP nalezy uznac¢ za nietrafny, gdyz
wyznaczenie przez Zamawiajgcego daty dziennej zakonczenia realizacji inwestyciji wynika

z okoliczno$ci od niego niezaleznych. (...)".

W dniu 24.10.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Odwotujgcy przestat pismo procesowe w ramach ktérego oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie

w czesci nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego, tzn. w pozostatej czesci. Pismo zostato
podpisane przez tak jak odwotanie. Stwierdzit, ze: ,(.) 1. Wskazuje, ze po wniesieniu




odwotania, Zamawiajgcy zmiang SWZ z dnia 14 pazdziernika 2022 r. dokonat modyfikaciji
zapiséw SWZ, udostepniajac jednoczesnie na stronie postgpowania dokumentacje PFU.

1. W treSci SWZIllp. 4 BYLO:

4. Szczegdtowe informacje dotyczgce programu funkcjonalno-uzytkowego w mysl art. 280
ust. 3 pzp zostang udostepnione podczas wizji lokalne;.

JEST:
Punkt zostat wykreslony z tresci SWZ

2. Zamawiajgcy w dniu 17 pazdziernika 2022 roku dokonat cze$ciowej zmiany tresci SWZ
w tym zapiséw umowy w zakresie zarzutu odnoszacego sie do waloryzacji (§ 22 ust. 6)

W § 22 ust. 6:

BYLO:

6. Whniosek o ktérym mowa w ust. 5 powyzej mozna ztozyé nie wczesniej niz po uptywie 10
miesiecy od dnia zawarcia umowy (poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia);

mozliwe jest wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, Zze beda one
wprowadzane nie czesciej niz co 4 miesiagce.

JEST:

6. Whniosek o ktérym mowa w ust. 5 powyzej mozna zlozy¢ nie wczesniej niz po uplywie 6
miesiecy od dnia zawarcia umowy (poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia);
mozliwe jest wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, Ze bedg one
wprowadzane nie czeSciej niz co 4 miesiagce.

3. Zamawiajgcy w wyniku dokonanych zmian SWZ z dnia 21 pazdziernika 2022 roku, zmienit
réwniez termin sktadania ofert - co nalezy uzna¢ za uwzglednienie zarzutu odwotania
wskazanego jako lit. a) tj. ,dokonania zmiany terminu sktadania ofert na date przypadajgca
nie wczesniej niz na 35 dni od pierwszego mozliwego terminu zapoznania sie

z dokumentacja, tj. od 10.10.2022 r.".

Zmiany wprowadzone przez zamawiajgcego miaty wptyw na zmiane terminu sktadania ofert.
W zwigzku z powyzszym termin otwarcia ofert zmieniono w tresci SWZ:

SWZp. Xip. 10-11:

BYLO:

10. Termin sktadania ofert ustala sie na 3.11.2022 r. godz. 9.00
11. Termin otwarcia ofert nastapi 3.11.2022 r. o godz. 10.30.
JEST:

10. Termin sktadania ofert ustala sie na 15.11.2022 r. godz. 9 00
11 Termin otwarcia ofert nastgpi 15.11.2022 r. o godz. 10.30.

4. Powyzsze okolicznosci wskazuja, ze doszto do sytuacii o ktérej mowa w art. 522 ust. 3
PZP - {j. uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu.

5. Odwolujgcy wycofuje odwotanie w pozostatej czesci.

6. W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 522 ust. 3 PZP wnosi o umorzenie
postepowania odwotawczego w catosci. (...)".

Izba umarza postepowanie z uwagi na czesciowe uwzglednienie zarzutéw przez
Zamawiajgcego (brak przystgpien) i wycofanie pozostatych zarzutéw przez Odwotujagcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zamawiajacy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w czesci a pozostate
zarzuty zostaty przez Odwotujgcego wycofane. Do postepowania odwotawczego nie zgtosit



przystgpienia zaden wykonawca. Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na
podstawie art. 522 ust. 3 NPzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem, W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu

i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujacego, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikow postepowania

odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden

wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego nie wniost

sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie
do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie

postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 3 i art. 568 pkt 3
NPzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Izba orzekta 0 wzajemnym zniesieniu kosztow postepowania odwotawczego oraz
nakazata zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, stosownie do
przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci koszty, o ktorych
mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajacy
uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty zostaty przez
odwolujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu

- w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu

kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy:
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