Sygn. akt: KIO 4142/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 19 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski
Andrzej Niwicki
Katarzyna Paprocka
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 19 listopada 2024 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2024 r. przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie wpostepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dyrektora Urzedu
Morskiego w Gdyni
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 18 000,00 ziotych (osiemnascie
tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, stanowigcej
90% uiszczonego wpisu.

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

Sygn. akt: KIO 4142/24

Uzasadnienie
Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (dalej: ,Zamawiajacy’), prowadzi z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Remont istniejgcego wejscia do Portu
Morskiego Ustka realizowanego w ramach Projektu: Budowa morskiego terminalu serwisowego offshore w Ustce” (znak
postepowania: ZP.371.48.2024.KC). Warto$§¢ szacunkowa zamoéwienia jest powyzej progdw unijnych. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 wrze$nia 2024 r. pod numerem
553961-2024.
W dniu 6 listopada 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu ztozyt wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,Odwotujacy”).
Odwotanie ztozono na niezgodng z przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajgca na ustaleniu tresci ogtoszenia o zamdwieniu, dokumentu SWZ jak i projektowanych
postanowien umowy, zaréwno dotyczacej czesci | jak i Il zamdwienia w spos6b naruszajacy przepisy ustawy Pzp oraz
przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”).
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 90 ust. 21 3, art. 135 art. 137 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1, art. 103 pkt 1-4 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp, art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp, art. 5 kc, art. 3531 kc art. 647 kc i art. 649 kc w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, poprzez
opublikowanie w dniu 28 pazdziernika 2024 r. wyjasnien i modyfikacji tresci SWZ, w tym projektowanych postanowien
umowy w sposob, kiéry prowadzi do zmiany charakteru umowy w tym natozenia dodatkowych, istotnych a wczes$niej
niewystepujacych czynnosci i obowigzkéw na wykonawce oraz dokonania istotnych zmian dotychczasowych warunkow
zamowienia przy jednoczesnym:
1) zaniechaniu przedtuzenia terminu skfadania ofert o czas niezbedny i odpowiedni do ich przygotowania, zgodnie z art.
90 ust 2 ustawy Pzp;
2) Ustaleniu warunkdéw przysziego zamoéwienia w sposob wewnetrznie sprzeczny, niedookreslony, niejasny i
przerzucajgcy ryzyko na wykonawce, w zakresie w jakim:
a) Zamawiajgcy zmienia charakter zaméwienia z formuty ,buduj” na formute ,zaprojektuj i wybuduj” nienalezycie opisujac
przedmiot zamowienia, nie dajgc wymaganej przepisami prawa dokumentacji oraz nie przediuzajgc terminu skifadania
ofert przez co narusza art. 99 ust 1, art. 103 i art. 90 ust 2 i 3 ustawy Pzp. Udostepniona specyfikacja warunkow
zamoOwienia wraz z zatgcznikiem OPZ dla obu zadan nie zawiera jakichkolwiek wymogoéw, wytycznych i danych
niezbednych do wykonania prac projektowych;



b) Niezasadnie przerzuca na wykonawce obowigzek wykonania prac projektowych, podczas gdy cze$¢ 1 zamdwienia

nie zawiera zadnych wymogow ani zakreséw do zaprojektowania i nie posiada programu funkcjonalno- uzytkowego,

przygotowanego zgodnie z wymogiem art. 103 pkt 1- 4 ustawy Pzp;

¢) Niezasadnie przerzuca na wykonawce obowigzek wykonania prac projektowych, podczas gdy cze$¢ 2 zamowienia

nie posiada odpowiednio przygotowanej i przekazanej dokumentacji projektowej, w tym programu funkcjonalno-

uzytkowego. W zakresie tej czesci zamodwienia Wykonawca zauwaza, ze cze$¢ prac nie jest remontem, jak wskazuje

nazwa zamowienia, lecz w przypadku Ostrogi Zachodniej, Ostrogi Helskiej czy Slipu wystepuje element budowy oraz
przebudowy, co wymaga sporzgdzenia dokumentacji projektowej i pozyskania decyzji administracyjnych. Zamawiajacy

zaniechat jednak przekazania takiej dokumentacji lub przekazania wytycznych oraz opisu niezbednego do wykonania

takiego zakresu przez wykonawce.

d) Zamawiajgcy poprzez brak jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia rozmywa i uniemozliwia dokonanie

podziatu odpowiedzialnosci za wykonang i przekazang dokumentacje projektowg miedzy Zamawiajgcym a wykonawca.

Zamawiajgcy zaréwno w zadaniu nr 1 i 2 przekazuje zasadniczg cze$¢ dokumentaciji projektowej, lecz nie podaje

zakresow i warunkow koniecznych do zaprojektowania pozostatej czeSci przez wykonawce. Zamawiajgcy rozmywa i

uniemozliwia prawidtowg weryfikacje obowigzkéow wykonawcy i jego odpowiedzialnosci, ktora jest niezbednym

elementem wyceny oferty.

3) Ustaleniu warunkéw zamowienia w spos6b wewnetrznie sprzeczny, niedookreslony, niejasny i przerzucajacy ryzyko

na wykonawce, w zakresie w jakim:

a) Zamawiajgcy sprzecznie wskazuje w dokumentach zamowienia, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy tj. § 3 ust

5 wzoru umowy na czes¢ 1 i 2 ,Niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu Przedmiotu Umowy nie
moze by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu...”

podczas gdy w dalszych/ innych zapisach dokumentacji wskazuje, ze wynagrodzenie jest obmiarowe i bedzie rozliczane

wediug rzeczywistej ilosci i wartosci wykonanych robét tj. pkt 25.5 SWZ, § 3 ust 2 wzoru umowy na cze$¢ 1i 2.

b) Zamawiajgcy wymaga wskazania w § 3 ust 3 wzoru Umowy na cze$¢ 1 i 2 maksymalnej wysokoSci wynagrodzenia
Wykonawcy z uwzglednieniem limitu waloryzacji, podczas gdy wynagrodzenie ma charakter obmiarowy i nie jest

mozliwe przy przekazanych przedmiarach robot oraz jednoczesnych wymaganiach SWZ zakazu jakiejkolwiek ich
modyfikacji (pkt 25.5 SWZ) dokonania wyliczenia maksymalnej wartosci zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uksztattowania zapisow dokumentacji zaméwieniowej w sposéb jednoznaczny i zrozumialy z jasnym podziatem

zadan i odpowiedzialno$ci Wykonawcy i Zamawiajgcego w ramach czesci nr 1 i 2 zamowienia;

2) przygotowanie i przekazanie odpowiedniej i zgodnej w prawem dokumentacii projektowej w tym:

a) dla zadania 1: przekazanie kompletnej dokumentacji projektowej w celu wykonania rob6t lub potwierdzenie, ze taka

dokumentacja zostata przekazana jako Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zaméwienia stanowigcy Zatgcznik nr 13 SWZ,
wraz z zatgcznikami w postaci dokumentacji projektowej- projektu remontu, Specyfikacji Technicznych (STWIORB),
Przedmiaréw robot, oraz innych dokumentéw projektowych (wraz z decyzjami) a przez to wykreslenie postanowien o

powierzeniu prac projektowych wykonawcy;

b) dla zadania 2: przekazanie kompletnej dokumentacji projektowej w celu wykonania robédt, wraz z zatgcznikami w

postaci projektu remontu/budowlanego, Specyfikacji Technicznych (STWIORB), Przedmiaréw robét, oraz innych
dokumentéw projektowych (wraz z decyzjami) a przez to wykreslenie postanowien o powierzeniu prac projektowych

wykonawcy;

lub:

c) dla zadania 2: wydzielenie czesci robo6t dla ktorych niezbedne jest wykonanie przez Wykonawce dokumentacii

projektowej oraz uzyskaniem niezbednych decyzji i w tym zakresie oraz przygotowanie i przekazanie wykonawcy

Programu funkcjonalno-uzytkowego, opisujgcego wymagania co do zaprojektowania i wybudowania tej czesci inwestycji

wraz z odpowiednig zmiang pozostatej czeSci dokumentacji odpowiednio do zakresu powierzonych prac projektowych;

3) Jednoznaczne wskazanie ze umowa ma charakter obmiarowy i wynagrodzenie jest kosztorysowe a przez to

usuniecie postanowienia umowy o maksymalnej kwocie wynagrodzenia (ujednolicenie SWZ i wzorow umow w tym
zakresie);

4) przedtuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny do uwzgledniania ww. zmian tj. nie krétszego niz 14 dni od dnia

przekazania kompletnej dokumentaciji zaméwienia — zmienionej i uzupetnionej jak w pkt Il ppkt 1) i 2) powyzej;

5) w przypadku nieprzedtuzenia terminu sktadania ofert Wykonawca wnosi ewentualnie o uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 90 ust 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 256 ustawy Pzp;

6) w przypadku nieprzedtuzenia terminu sktadania ofert i jednoczesnego uptywu terminu na ztozenie ofert w trakcie

trwania postepowania odwotawczego Ilub przed rozstrzygnieciem niniejszego odwotania Wykonawca wnosi o

uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp lub art. 256 ustawy Pzp lub w zaleznosci od



zaistniatego stanu faktycznego innej postawy uniewaznienia postepowania, okreslonych w art. 255-258 ustawy Pzp.
Odwotujgcywskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania. Odwolujgcy jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy Pzp. Zamawiajgcy pod
pozorem udzielania jedynie wyjasnien SWZ wprowadzit istotne zmiany w SWZ w tym projektowanych postanowien
umowy, kiére prowadzg do uksztattowania zasad odpowiedzialno$ci wykonawcy w sposob niezgodny z przepisami
ustawy Pzp i kc. Odwolujgcy zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu, lecz wskutek podjetych przez
Zamawiajgcego czynnosci tre§¢ SWZ, jak rowniez Projektu Umowy zostata uksztattowana w sposéb niezgodny z
przepisami co jest nieakceptowalne dla Odwotujgcego (jako oferenta, jak i potencjalnego wykonawcy przysztego
zamowienia). Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania, bowiem w przypadku wyboru jego
oferty chce on zawrze¢ prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Zaden wykonawca nie jest w stanie wyceni¢ ryzyka ani prawidlowo wyceni¢ oferte nie majgc
jasno opisanego zakresu prac do wykonania i nie wiedzgc w jakim zakresie i przy jakich wymaganiach ma stworzyc
brakujgcg dokumentacje projekiowg oraz pozyska¢ do niej niezbedne decyzje. Podobnie tez zaden wykonawca jako
profesjonalista nie jest w stanie podczas standardowej analizy dokumentacji projektowej na etapie ofertowania wykryc¢ jej
btedéw i nieprawidtowo$ci, co ma miejsce podczas realizacji rob6t i zgodnie z art. 651 kc winno by¢ zgtaszane
niezwlocznie w toku prac a poprzez zatracenie i rozmycie granic odpowiedzialnoSci za projekt wykonawca nie ma
mozliwosci zlozenia prawidtowo skalkulowanej oferty.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat w dniu 28 pazdziernika 2024 r.
(opublikowanie modyfikacji dokumentacji postepowania). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu
6 listopada 2024 r. nalezy uznac¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.
W pis od odwotania w kwocie 20 000,00 ztotych (dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem
na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwolujgcy prawidiowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego w ustawowym terminie przystgpit wykonawca BUDIMEX S.A
z siedzibg w Warszawie.
Pismem z dnia 18 listopada 2024 r. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa odwotanie.
W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdza, ze w tej sprawie odwolawczej odwotanie zostato skutecznie wycofane przed terminem posiedzenia i
rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego. Wymaga odnotowania, Ze odwotanie mozna
cofng¢ w kazdym czasie do zamkniecia rozprawy. Cofnigcie odwotania przez Odwotujacego, zgodnie art. 568 pkt 1)
ustawy Pzp oraz § 13 ust. 1 pkt 6) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 31 grudnia 2020 r. w sprawie postgpowania
przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.U. 2020 poz. 2453) oznacza, ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu.
Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie §9 ust. 1 pkt 3) lit. a) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (t.j. Dz.U. 2020 z dnia 31 grudnia 2020 r., poz. 2437). Izba orzekta o
dokonaniu zwrotu na rzecz Odwolujgcego z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych 90% kwoty uiszczonej
tytutem naleznego wpisu od odwofania.
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