Sygn. akt: KIO 3309/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 18 wrzesnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Monika Kawa-Ogorzatek
Beata Konik

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 18 wrzesnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrze$nia 2024 r. przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Krynki z siedzibg w Krynkach

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcego Strabag sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigcej 90% kwoty

naleznego wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

PrzewodniCzaCy: .....cc.oviuiiiiii e

Sygn. akt: KIO 3309/24
Uzasadnienie

Gmina Krynki z siedzibg w Krynkach (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrze$nia 2019
r. — Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Remont drég powiatowych w Gminie Krynki zniszczonych wskutek kryzysu na granicy:

Czes¢ 1. Remont drég powiatowych w Gminie Krynki zniszczonych wskutek kryzysu na granicy tj. remont DP1282B
Krynki — Kruszyniany i DP1272B — ul. Bema w Krynkach.

Czes¢. 2 Pelnienie funkcji inspektora nadzoru nad inwestycjg”, numer postepowania: DZ-271-1-31/TP2/2024, (dalej:
Postgpowanie).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, numer publikacji ogtoszenia:
422321-2024, numer wydania Dz.U. S: 2023/S 117-367083, data publikacji ogtoszenia: 11 lipca 2024 r.

11 wrze$nia 2024 r. wykonawca Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: Odwotujgcy), wnidst odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. art. 99 ust. 1i2, 4 Pzp, 103 ust. 1-3 Pzp, art. 433 pkt 3 Pzp, art. 16, art. 17 ust. 1 pkt 1i2 Pzp, art. 137 Pzp
oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647, art. 3531 kc, art. 5 kc, w zw. z par. 4 i 15-19 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczeg6towego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia na skutek dokonania modyfikacji SWZ w dniu
02.09.2024 r. w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwiajgcy jednoznaczne okreslenie rodzaju i
zakresu robot/obowigzkéw objetych przedmiotem zamowienia oraz nieuwzgledniajgcy

wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, a takze wykorzystanie
dominujacej pozycji organizatora przetargu i sformutowanie postanowiern Umowy (§1 ust. 13 PPU) i pkt 10.1 Opisu
Technicznego w sposoéb przenoszacy na Wykonawce obowigzek uzyskania w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego od
organéw administracji publicznej, instytucji, podmiotéw, wszelkich niezbednych warunkéw technicznych, opinii,
uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z przepisdéw prawa, a warunkujgcych
przyszig realizacje umowy (w tym w szczegdlnosci uzgodnien/pozwolen konserwatorskich

i decyzji administracyjnych), bez podania w opisie przedmiotu zamdwienia jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia
zakresu tego obowigzku i terminu jego realizacji na etapie sporzadzania oferty, co uniemozliwia Wykonawcy:



a. ustalenie zakresu prac koniecznych do uzyskania ww. niezbednych warunkéw technicznych, opinii, uzgodnien,
zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajacych z przepiséw prawa,

b. ustalenie zakresu rob6t koniecznych do wykonania w zakresie wynikajgcym z ww. wszelkich niezbednych
warunkéw technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z
przepiséw prawa.

c. ustalenie terminu realizacji zakresu prac koniecznych do uzyskania ww. niezbednych warunkéw technicznych,
opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z przepiséw prawa

Przerzucenie na Wykonawce ww. obowigzku $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany formuty zamowienia z
zamowienia w trybie ,Buduj” na zamoéwienie w trybie ,Projektuj i Buduj”, nie publikujgc jednocze$nie programu
funkcjonalno-uzytkowego, stuzgcego do opisu przedmiotu zamowienia, ustalenia planowanych kosztéw prac
projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty - szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania
prac projektowych.

2. art. 9 ust. 1i2,4 Pzp, wzw. z art. 103 ust. 1-3 Pzp, art. 133 ust 1 Pzp w zw. z art. 134 ust 1 pkt 4 Pzp, art.
433 pkt 3 Pzp, art. 16, art. 17 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 647, art. 3531 kc, art. S5kc, w
zw. z par. 4 i 15-19 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji technicznych wykonania i odbioru rob6t
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia na skutek
dokonania modyfikacji SWZ w dniu 02.09.2024 r. w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,

uniemozliwiajgcy jednoznaczne okreslenie rodzaju i zakresu prac i robot/obowigzkéw objetych przedmiotem zamowienia
oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznos$ci majgcych wplyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, a takze
wykorzystanie dominujgcej pozycji organizatora przetargu i:

a. sformutowanie postanowieh Umowy w sposéb przenoszacy w par. 1 ust. 1415 PPU i pkt. 10.2-10.3 Opisu
Technicznego na Wykonawce obowigzek respektowania postanowien i uwarunkowan wynikajgcych z
rozpoczetych procedur zmierzajgcych do uzyskania wszelkich niezbednych warunkoéw technicznych, opinii,
uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z przepiséw prawa, o ktérych mowa
w par. 1 ust. 14 PPU i pkt 10.2 Opisu Technicznego, w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy nie opublikowat na stronie
internetowej prowadzonego postepowania zadnych dokumentow lub o$swiadczen, kiére zostaty
sporzgdzone/przekazane organom administraciji publicznej, w ramach rozpoczetych procedur administracyjnych,
czy instytucjom lub podmiotom o ktérych mowa powyzej ramach uzyskiwania niezbednych warunkow
technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych,

b. brak udostepnienia na stronie internetowej prowadzonego postepowania dokumentéw lub o$wiadczen, ktore
zostaly sporzadzone/przekazane organom administracji publicznej, w ramach rozpoczetych procedur
administracyjnych, czy instytucjom lub podmiotom o ktérych mowa powyzej ramach uzyskiwania niezbednych
warunkdw technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych,

c. brak wskazania przez Zamawiajgcego jednoznacznych zatozen, ktorych przestrzegaé ma wykonawca na
etapie sporzadzania oferty w zakresie, ktory rozstrzygniety zostanie w ramach uzyskiwania ww. niezbednych
warunkéw technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z
przepisdw prawa, o ktorych mowa w par. 1 ust. 13 PPU 1 PPU i pkt 10.1-10.3 Opisu Technicznego z
uwzglednieniem terminu ich uzyskania oraz brak wprowadzenia do PPU mechanizmu, zgodnie z ktérym, w
przypadku, gdy wydane przez odpowiednie organy, instytucje, podmioty warunki techniczne, opinie, uzgodnienia,
zezwolenia, postanowienia i decyzje administracyjne wynikajace z przepisow prawa, o ktérych mowa w par. 1 ust.
13 PPU i pkt 10.1 Opisu Technicznego (w tym w szczegolnosci decyzje pozwoler wodnoprawnych, DSU,
pozwolenia lub uzgodnienia/pozwolenia konserwatorskie, decyzje zezwalajgce na rozpoczecie i prowadzenia prac
i robot budowlanych) rézni¢ sie beda od

tych zatozen, wykonawcy przystugiwac¢ bedzie prawo do zmiany umowy w zakresie odpowiadajgcym skutkom
wynikajgcym z uzyskania ww. niezbednych warunkow technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji
administracyjnych wynikajacych z przepiséw prawa, o ktérych mowa w par. 1 ust. 13 PPU i pkt 10.1 Opisu Technicznego
i terminu ich uzyskania (w tym

do zmiany terminu wykonania umowy o okres niezbedny do jej nalezytego wykonania oraz wynagrodzenia w razie
koniecznosci wykonania robo6t dodatkowych lub zamiennych, a takze zmiany wynagrodzenia w razie wydtuzenia terminu
obowigzywania umowy z przyczyn niezawinionych przez Wykonawce).

d. natozenie na wykonawce obowigzku dokonania wycinki drzew, pomimo ze Zamawiajgcy nie zamiescit w SWZ,
jakichkolwiek informacji na temat zakresu ww. wycinek, ktére to informacje mogtyby stanowi¢ podstawe do wyceny
ww. prac, w szczegolnosci nie przedstawienia inwentaryzaciji zieleni w zakresie drzew przeznaczanych do wycinki
na koszt wykonawcy, majac

na uwadze ograniczenia jakie niesie za sobg okolicznos¢ ich umiejscowienia na terenie objetym strefg konserwatorskg

3. art. 99ust. 1, 2iust. 4 Pzpw zw. z art. 134 ust. 1 pkt 6, art. 436 pkt 1 Pzp, art. 16, art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp,
art. 8 ust 1 Pzpw zw. z art. 5, art. 353(1) kc i art. 387 kc, art. 137 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia i okre$lenia terminu wykonania zamowienia (w wyniku dokonania zmiany SWZ i ogloszenia o



zamowieniu w dniu 02.09.2024 r.) w sposaéb, ktory nie uwzglednia wszystkich okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, w szczeg6lnosci poprzez: a. okreslenie niemozliwego do dochowania terminu wykonania
przedmiotu zamowienia, ktdry to termin korncowy zostat okreslony jako 13 miesiecy od dnia podpisania umowy, zas
Zamawiajgcy przerzucajgc na Wykonawce obowigzek uzyskania wszelkich niezbednych warunkéw technicznych,
opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z przepiséw prawa, o ktorych
mowa w par. 1 ust. 13 PPU i pkt 10.1 Opisu Technicznego:

i. nie okreslit wprost w jakim terminie ma to nastgpic, nie okreslit wprost w jakim terminie wykonawca ma
przygotowac dokumenty niezbedne do uzyskania wszelkich niezbednych warunkdw technicznych, opinii,
uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajgcych z przepiséw prawa, a takze nie
okreslit wprost w jakim

terminie od uzyskania wszelkich niezbednych warunkéw technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i
decyzji administracyjnych Wykonawca ma wykona¢ roboty budowlane, jednak z §2 ust. 1 PPU wynika, ze uzyskanie ww.
niezbednych warunkdéw technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych (ktére musi
by¢ poprzedzone przygotowaniem dokumentéw niezbednych do ich uzyskania) ma nastgpi¢ w terminie 4 dni od dnia
podpisania umowy, poniewaz Zamawiajgcy zastrzegt, ze w terminie 7 dni od dnia podpisania umowy Zamawiajgcy
przekaze wykonawcy dziennik budowy, a zgodnie z art. 47g ust. 5 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane organ
wiasciwy do wydania dziennika budowy wydaje inwestorowi dziennik budowy w terminie 3 dni roboczych, ale nie
wczesniej niz przed dniem, w ktérym 1) wykonalna stata sie decyzja o: a) pozwoleniu na budowe lub rozbiérke, 2)
inwestor nabyt prawo do wykonywania robét budowlanych na podstawie zgtoszenia. Z powyzszego wynika, ze na skutek
dokonania Modyfikacji z dnia 02.09.2024 r. uzyskanie ww. niezbednych warunkdw technicznych, opinii, uzgodnien,
zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych (w tym przygotowanie niezbednych

dokumentow

do ztozenie wiasciwych wnioskow/wystgpien o ich uzyskanie) ma nastgpi¢ w terminie do 4 dni od dnia podpisania
umowy, co jest nierealne i niemozliwe do spetnienia przez Wykonawce, a tym samym niemozliwe jest wykonanie catego
przedmiotu Umowy w terminie 13 miesiecy od dnia jej podpisania (przed modyfikacjg SWZ z dnia 02.09.2024 r. termin
ten byt przewidziany na samo wykonanie robét budowlanych, a obecnie w terminie 13 miesiecy Wykonawca ma wykona¢
wszelkie czynnosci zwigzane z uzyskaniem ww. niezbednych warunkéw technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen,
postanowien i decyzji administracyjnych (w tym przygotowanie niezbednych dokumentéw do ztozenie wtasciwych
wnioskow/wystgpien o ich uzyskanie), a takze zrealizowaé roboty budowlane).

ii. aninie przewidziat przestanek zmiany umowy w zakresie terminu jej obowigzywania w przypadku, gdy z
przyczyn niezawinionych przez Wykonawce wystgpig op6znienia w uzyskaniu wszelkich niezbednych warunkéow
technicznych, opinii, uzgodnien, zezwolen, postanowien i decyzji administracyjnych wynikajacych z przepisow
prawa, o ktérych mowa w par. 1 ust. 13 PPU (w tym w szczegdlnosci, gdy ww. decyzje nie

uzyskajg waloru ostatecznosci z przyczyn niezawinionych przez Wykonawce lub nie zostanie im nadany rygor
natychmiastowej wykonalnosci z przyczyn niezawinionych przez Wykonawce), lub w przypadku, gdy organ wprowadzi
obowigzek sporzgdzenia raportu oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko/obowigzek

przeprowadzenia ponownej oceny oddziatywania na srodowisko lub w przypadku wystapienia konieczno$ci uzyskania
innych decyzji administracyjnych niz wskazane w pkt XVIl niniejszego odwotania, lub w przypadku, gdy Konserwator
zabytkow wskaze na konieczno$¢ przeprowadzenia  niezbednych  badarn  konserwatorskich,

architektonicznych lub archeologicznych (sg to okolicznosci niezalezne od Wykonawcy), tym samym okreslenie ww.
terminu w spos6b niezgodny z naturg stosunku zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa, rownowage stron i prowadzacy do naduzy¢ prawa podmiotowego,

4. art. 16 pkt 1, 2i 3 oraz art. 433 pkt 3 PZP, art. 99 PZP, art. 103 ust. 3i4 PZP, art. 455 ust. 1 pkt 3 Pzp, art. 455
ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 PZP oraz art. 353(1) KC

w zw. z art. 647 i art. 649 KC w zw. z par. 4 i 15-19 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia
2021 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikaciji technicznych wykonania i
odbioru robé6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego poprzez zastrzezenie w par. 6 ust. 2 PPU (w wyniku
dokonania zmiany SWZ i ogtoszenia o zamowieniu w dniu 02.09.2024 r.), ze ,Wykonawca z uwagi na ryczattowy
charakter wynagrodzenia ponosi ryzyko zwigzane z wyceng i realizacjg zadania, w zwigzku z wykonaniem prac
wynikajgcych z zalecen konserwatorskich” i ze ,koszty prac, o ktérych mowa powyzej nie stanowig podstawy do
dodatkowego wynagrodzenia”, co $wiadczy o niezasadnym i bezpodstawnym przerzuceniu na wykonawce ryzyka
finansowego i obowigzku realizacji robét zamiennych lub dodatkowych w przypadku ich zlecenia przez Zamawiajgcego,
w sytuacji, gdy na dzien sktadania ofert niemozliwe jest ustalenie zakresu robét wynikajacych z zalecen
konserwatorskich/pozwolenia wojewddzkiego konserwatora zabytkdw, co wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art.
433 pkt 3 PZP i stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego,

5. art. 16 pkt 1, 2i 3 oraz art. 433 pkt 3 PZP, art. 99 PZP, art. 103 ust. 3 i 4 PZP w zwigzku z art. 8 ust 1 PZP oraz
art. 353(1) KC w zw. z art. 647 i art. 649 KC w zw. z par. 4 i 15-19 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii
z dnia 20 grudnia 2021

r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego poprzez zastrzezenie w par. 1 ust. 10 pkt 17
PPU (w wyniku dokonania zmiany SWz



i ogtoszenia o zamowieniu w dniu 02.09.2024 r.), ze Wykonawca bez dodatkowego wynagrodzenia zobowigzuje sie do
»wykonania robét zamiennych w obrebie umowy bez zmiany warto$ci umowy (jezeli konieczno$¢ wykonania takich robét
wystgpi)’, co $wiadczy o niezasadnym i bezpodstawnym przerzuceniu na wykonawce ryzyka finansowego i obowigzku
realizacji robét zamiennych w przypadku ich zlecenia przez Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy na dzien sktadania ofert
niemozliwe jest ustalenie zakresu tych robdt, a takze poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialno$ci za wady dokumentacii projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego za sporzadzenie ktorej
wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, co wyczerpuje norme klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 3 PZP i stanowi
wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego,

6. art. 16 pkt 1, 2i 3 PZP oraz art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoscia, w sposdb umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie
obowigzkéw Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegélnosci wobec okreslenia
nierealnych terminéw wykonania zaméwienia i dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niezgodny z
ustawg Pzp, a tym samym uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia zfozenia porownywalnych ofert.

16 wrze$nia 2024 r. Odwotujacy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu odwotania. Izba uznata w tej sytuaciji, ze odwotanie
zostato skutecznie wycofane przed otwarciem rozprawy. Zgodnie z art. 520 ust. 2 Pzp cofnigte odwotanie nie wywoluje
skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze
zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow 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 Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych 90%
kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
PrzewodniCZaCy: ......cuoiieeeeee e
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