Sygn. akt: KIO 2998/24
POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 30 sierpnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca: Agnieszka Trojanowska
Po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
16 sierpnia 2024 r przez wykonawce 19 sierpnia 2024 r przez wykonawce Strabag spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku, ul. Subistawa 5
Uczestnicy postepowania po stronie odwotujgcego:
Wykonawca NDI spétka akcyjna z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19
Wykonawca PORR spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Hotlubcowa 123,
Wykonawca Mota-Engil Central Europe spoétka akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Opolska 110,
Wykonawca Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9,
Wykonawca Aldesa Construcciones Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscigz siedzibg w Warszawie, ul.
Wotoska 5,
Wykonawca FABE POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki 198
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych kwoty 18 000 zt. 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 tytutem zwrotu 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 — Sagdu Zaméwienh Publicznych.

Przewodniczaca: ..........ccccoivieiannns

Sygn. akt KIO 2998/24

Uzasadnienie
Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa
drogi krajowej na odcinku Lubiatowo — Droga ekspresowa S6. Zadanie 1: Lubiatowo — Droga Wojewddzka nr 213", nr
postepowania: O.Gd.D-3.2411.08.2024. zostato ogloszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 08.08.2024 r.
nr 477733-2024
W dniu 19 sierpnia 2024 r. wykonawca Strabag Spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
14 sierpnia 2024 r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta. Do odwotania dotgczono dowdd jego przekazania
zamawiajgcemu.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1 4 ustawy, art. 16 pkt 1 ustawy i art. 353" ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks ("KC") w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy przez ustalenie:
a) terminu realizacji Odcinka 1A wchodzgcego z zakres przedmiotu zamowienia na 20 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy (Daty Rozpoczecia),
b) terminu wykonania Kamienia Milowego nr 3 o wartosci nie mniejszej niz 40% wartosci netto Odcinka 1A, na 17
miesiecy od dnia zawarcia Umowy (Daty Rozpoczecia),
co w ocenie odwotujgcego oznacza dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w spos6b nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na czas konieczny do ich realizacji, a niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia i niemozliwych do pominiecia, skutkujgc okresleniem terminu zbyt krotkiego, naruszajgc przy tym zasady
uczciwej konkurencji i zasady swobody uméw, faktycznie uniemozliwiajac realizacje wymaganego zakresu przedmiotu
zamowienia w wyznaczonym terminie;
Whibst o:
o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
1) zmiany § 3 ust. 1 Wzoru Aktu Umowy, Subkl.1.1.76 Danych Kontraktowych (i wszelkich innych postanowien SWZ w
ktérym wskazany zostat termin realizacji Odcinka 1A) przez okreslenie terminu wykonania Odcinka 1A na 31 miesiecy od
Daty Rozpoczecia, w miejsce 20 miesiecy od Daty Rozpoczecia.



2) zmiany Subkl. 1.1.106 & 8.14 Danych Kontraktowych (i wszelkich innych postanowienn SWZ w ktérym wskazany zostat
termin realizacji Kamienia Milowego nr 3) przez okreslenie Kamienia Milowego nr 3 w zakresie terminu jego osiggniecia w
sposob tozsamy do Kamienia nr 4, tj. przez wskazanie, ze Wykonawca jest zobowigzany osiggng¢ Kamien nr 3 w
terminie 25 miesiecy od Daty Rozpoczecia, ewentualnie:

przez okreslenie Kamienia Milowego nr 3 w zakresie terminu jego osiggniecia w sposéb tozsamy do Kamienia nr 4, {j.
przez wskazanie, ze Wykonawca jest zobowigzany osiggna¢ Kamien nr 3 w terminie 25 miesiecy od Daty Rozpoczecia,
z jednoczesnym podniesienia warto$ci tego Kamienia Milowego do 50% warto$ci netto Odcinka 1A.

Odwolujagcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwolujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie Ustawy PZP. Postanowienia
zawarte w SWZ naruszajg interes wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia. Nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia
utrudnia bowiem odwolujgcemu ztozenie oferty w tym postepowaniu, w tym w szczegdlnosSci utrudnia prawidlowg
wycene ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Ponadto odwolujgcy jako podmiot zainteresowany ztozeniem oferty w
tym postepowaniu i w konsekwencji zawarciem umowy w sprawie realizacji zamodwienia, posiada interes w
sformutowaniu postanowien SWZ w sposéb zgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa.

W dniu 20 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 21 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosit swoj udziat wykonawca
Mota-Engil Central Europe spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Opolska 110. Zgloszenie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 stycznia 2020 r. udzielonego przez dwoch cztonkow
zarzadu. Do zgtoszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom. Wniost o uwzglednienie odwotania w catosci jako
w pelni zasadnego. Popart w catosci wszystkie zarzuty i zgdania zawarte w treSci odwotania.

Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszelkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na czas konieczny do jego realizacji, naruszyt przepisy ustawy, a skutkowato to wyznaczeniem zbyt
krotkich terminéw dla realizacji Odcinka 1A oraz Kamienia Milowego nr 3), ktérych dochowanie podczas realizaciji
przedmiotowego zamowienia publicznego jest faktycznie niemozliwe.

Okreslajgc zakres praw i obowigzkéw stron przysziej umowy, przy wykorzystaniu uprzywilejowanej pozycji jakg daje
zamawiajgcemu pozycja autora projektu umowy adhezyjnej, z naruszeniem zasady symetrii wzajemnych praw i
obowigzkéw stron umowy cywilnoprawnej, nie uwzgledniajgc zakazu ksztattowania treSci stosunku prawnego sprzecznie
z wilasciwoscig (naturg) tego stosunku, zamawiajgcy naruszyt szereg przepiséw prawa, szczegdtowo wymienionych
przez odwolujgcego w komparycji odwolania. Zarzuty odwoltujgcego trafnie opisujg dokonane przez zamawiajgcego
naruszenia, za$ zgdania odwotania zmierzajg do przywrécenia zasady réwno$ci stron przysztej umowy i sg zgodne z
celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W interesie prawnym przystepujgcego lezy, aby Zzgdania zgtoszonego odwotania zostaty w catosci uwzglednione.
Przystepujgcy zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu. Utrzymanie obecnej tresci §3 ust. 1 Wzoru Aktu
Umowy, Subkl.1.1.76 Danych Kontraktowych oraz wszelkich innych postanowien SWZ regulujgcych termin realizaciji
Odcinka 1A, a takze Subkl. 1.1.106 i 8.14 Danych Kontraktowych oraz wszelkich innych postanowien SWZ regulujacych
termin realizacji Kamienia Milowego nr 3), przy oddaleniu zgdan odwotania, spowoduje, ze przystepujgcy moze byé
pozbawiony mozliwo$ci wyceny i sporzgdzenia oferty, a przez to takze jej ztozenia. Natomiast w przypadku, gdyby oferta
zostata jednak ztozona - w razie wybrania oferty przystepujgcego, bedzie on zobligowany do zawarcia umowy, ktorej
treS¢ bedzie — z pokrzywdzeniem interesu prawnego przystepujacego — naruszata przepisy ustawy i Kodeksu cywilnego.
W dniu 21 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujgcego zgtosit swéj udziat wykonawca
Budimex SA z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9.

Zgtoszenie zostato wniesione przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie petnomochnictwa z dnia 15 czerwca 2021 r.
udzielonego przez dwéch cztonkédw zarzadu. Do zgtoszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom. Whnidst o
uwzglednienie odwotania w catosci jako w petni zasadnego.

Przystepujacy jako podmiot, ktéry jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu i ztozeniem oferty,
posiada interes w przystgpieniu do niniejszego postepowania odwotawczego i rozstrzygnieciu uwzgledniajgcym
odwotanie. W przypadku uwzglednienia zarzutéw odwolujacego mozliwe bedzie przeprowadzenie postepowania zgodnie
w zasadami wyrazonymi w ustawie oraz przepisami Kodeksu Cywilnego, a takze ztozenie przez przystepujacego
waznej i niepodlegajacej odrzuceniu oferty. Gdyby za$ zapadte rozstrzygniecie byto odmienne od wnioskowanego,
doprowadzitoby to do usankcjonowania naruszen, ktorych dopuscit sie zamawiajgcy w tym postepowaniu, a w sytuaciji
uzyskania zamowienia przez jednego z wykonawcdw, zobowigzany bedzie on do zawarcia umowy pozostajgcej w
sprzecznoSci z powszechnymi przepisami prawa.

Ponadto wskazania wymaga, zZe interes przystepujacego w przystgpieniu do postepowania odwotawczego przejawia sie
juz w samym zainteresowaniu wynikiem danej sprawy odwotawczej. W tym konteksScie przystepujgcy wskazat m.in. na
stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 20 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 5/14).



W uzasadnieniu wniosku o uwzglednienie odwotania przystepujacy podkreslit, ze uwzglednienie odwotania jest zasadne,
gdyz postanowienia Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia w obecnym ksztalcie (w zakresie opisanym w
odwotaniu)naruszajg bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa. Zamawiajgcy w sposdb sprzeczny z przepisami
wykorzystat pozycje gospodarza postepowania, poprzez skonstruowanie postanowien dokumentacji wbrew wtasciwosci
stosunku prawnego. Przystepujgcy popiera zarzuty podniesione przez odwoltujgcego dotyczace uksztattowania
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w sposéb wadliwy (m.in. przez ustalenie terminu realizacji Odcinka 1A
oraz terminu wykonania Kamienia Milowego nr 3).

W dniu 21 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosit swoj udziat wykonawca
Aldesa Construcciones Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Woloska 5
Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 21 czerwca 2023 r.
udzielonego petnomocnika dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 kwietnia 2023 r. udzielonego przez
prezesa zarzadu. Do zgtoszenia dolgczono dowody jego przekazania stronom. Przystepujacy wskazal, ze jest
do$wiadczonym wykonawcg w budowowie infrastruktury drogowej w Polsce i na Swiecie oraz jest zainteresowany
zlozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu, w zwigzku z czym posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje.

Przystepujagcy w petni popiera wszelkie zarzuty podniesione przez Odwolujgcego, a szczegdtowg argumentacje
przedstawi podczas rozprawy

W dniu 22 sierpnia 2024 r. ND| spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19 zgltosit swoj udziat w
postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego. Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 sierpnia 2024 r. udzielonego przez prezesa zarzadu. Do zgtoszenia dotaczono
dowody jego przekazania stronom.

Przystepujacy wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwolujgcego, albowiem
przystepujacy zamierza ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego, jednakze z uwagi na
sformutowanie tresci SWZ, w tym Wzoru Aktu Umowy w zakresie wskazanym szczegétowo w odwotaniu - uniemozliwia
prawidtowy udziat w przedmiotowym postepowaniu i skalkulowanie konkurencyjnej oferty.

Przystepujgcy podziela stanowisko odwolujgcego, ze zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na czas konieczny do ich realizacji, a
niezbednych do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Termin realizacji Odcinka 1A oraz termin wykonania Kamienia
Milowego 3 powinien zosta¢ zmieniony zgodnie z Zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

NDI podniost, iz rozstrzygniecie w tym postepowaniu wywrze skutek w sferze prawnej przystepujgcego. Podobnie jak
wnoszgcy odwotanie, przystepujgcy wskazuje, iz wobec postepowania zamawiajgcego, przy zachowaniu skarzonej
tresci SWZ naruszajacej przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych i wskazane w odwotaniu przepisy KC, interes
prawny przystepujgcego doznaje uszczerbku.

Powotat wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2933/12).

Sposbb rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwolawczg odwotania wniesionego przez odwotujgcego w bezposredni
sposéb wptynie na sytuacje przystepujacego. Niezgodne z przepisami czynnosci zamawiajgcego opisane szczegblowo
przez STRABAG w odwotaniu, uniemozliwiajg przystepujgcemu ztozenie prawidlowej i konkurencyjnej oferty. Z kolei
uwzglednienie odwotania i nakazanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg dokonania zmiany ww. postanowien SWZ zgodnie
z wnioskami odwotania pozwoli przystepujgcemu na ztozenie oferty i ostatecznie ewentualnie uzyskanie zamowienia.
Interes przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego wyraza sie takze w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamdwienia, w ktorym bedzie uczestniczyt przystepujgcy, byto prowadzone w sposob
prawidtowy, zgodny z obowigzujgcymi przepisami ustawy.

W dniu 23 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swéj udziat wykonawca
PORR SA z siedzibg w Warszawie, ul. Hotlubcowa 123 wnoszac o uwzglednienie odwotania. Zgtoszenie zostato
whiesione przez dwéch prokurentéw. Do zgtoszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom.

Przystepujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego.

Przystepujacy jest przedsigbiorcg zajmujgcym sie m.in. realizacjg inwestycji drogowych i zamierza ziozy¢ oferte w
niniejszym postepowaniu. W przypadku ziozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakoSciowym oferty przystepujacy
ma realng mozliwos¢ uzyskania niniejszego zaméwienia publicznego. Jednak wskutek dziatan zamawiajgcego,
odwotujgcy moze poniesS¢ szkode w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty.

Zamawiajgcy sformutowat bowiem postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w spos6b naruszajacy
przepisy ustawy oraz przepisy Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy ustalit bowiem zbyt krétkie i niemozliwe do dotrzymania
terminy wykonania odcinka 1A oraz Kamienia milowego nr 3. Ustalone terminy realizacyjne nie uwzgledniajg wszystkich
wymagan i okolicznosci majgcych wplyw na czas realizacji tych robét.

W konsekwencji dziatanie zamawiajgcego narusza art. 353" k.c. Powoduje bowiem istotng dysproporcje uprawnien i



obowigzkéw stron umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczesnie moze w sposéb znaczacy (w oderwaniu
od opisu przedmiotu zamoéwienia) wptyngé na wynik postepowania, z uwagi na odmienny sposéb wyceny ryzyka
poniesienia kar umownych z tytutu zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy przez poszczegoélnych wykonawcow.
Natomiast obowigzkiem zamawiajgcego jest formutowanie postanowien przysztej umowy i treSci SWZ w sposoéb, ktory
nie ogranicza kregu potencjalnych wykonawcow oraz umozliwia osiggniecie korzystnych cenowo ofert. Celom tym nie
stuzy przerzucanie ryzyka kontraktowego na wykonawce, jak to czyni zamawiajgcy w tym postepowaniu.

W dniu 23 sierpnia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosit swoj udziat wykonawca
FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki 19B.

Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 stycznia 2024 r.
udzielonego przez prezesa zarzgdu. Do zgloszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom.

Whnio6st o uwzglednienie odwotania.

Przystepujacy jako podmiot Swiadczgcy ustugi w zakresie robot infrastrukturalnych i hydrotechnicznych i jest
zainteresowany udzialem w niniejszym postepowaniu i realizacjg zamoéwienia publicznego. Aktualne brzmienie opisu
przedmiotu zaméwienia (OPZ) i Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (SWZ) w zakresie, o ktbrym mowa w odwotaniu
znacznie utrudnia lub wrecz uniemozliwia ztozenie w pemi prawidtowej i konkurencyjnej oferty, a ewentualne
uwzglednienie zarzutéw odwotania spowoduje zmiany tresci OPZ i SWZ korzystne z punktu widzenia wykonawcy
wytonionego do realizacji przedmiotowego zamowienia. Interes przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
odwolujacego jest zatem bezposrednim interesem w zakresie umozliwienia ubiegania sie o udzielenie zamowienia, a co
za tym idzie wigze sie z potencjalng wymierng korzyscig ekonomiczng z tytutu realizacji zadania. Przystepujacy jest
zatem zainteresowany samym wynikiem sprawy, majgcym wplyw na mozliwo$¢ ziozenia przez niego oferty w
postepowaniu, a w przypadku jej wyboru, na same warunki realizacji zaméwienia. Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ odwotujgcego w przedstawionych okolicznosciach sprawy jawi sie zatem jako oczywisty.

Przystepujgcy popart wskazane przez odwotujgcego zarzuty opisane powyzej i zgodzit sie z argumentacja, Zze wskazane
czynno$ci zamawiajgcego i uksztattowanie tresci OPZ i SWZ nalezy uzna¢ za niezgodne z obowigzujgcymi przepisami.
Przystepujacy zastrzegt mozliwo$¢ zajecia bardziej szczegotowego stanowiska w sprawie na pismie.

W dniu 29 sierpnia 2024 r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu odwotania w catosci.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita wykonawcdw przystepujacych po stronie odwotujgcego w charakterze uczestnikow postepowania.
Odwolujacy jednoznacznie i wyraznie oSwiadczyl, ze cofa odwotanie w catosci. Taki stan faktyczny nadaje sie do
subsumpciji pod norme prawng art. 520 ust. 1 i 2 ustawy, kiére stanowig, ze odwotujacy moze cofngé odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy i cofniete odwotanie nie wywotuje skutkbw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem
odwotania do Prezesa Izby. W tym stanie rzeczy Izba wydata postanowienie o umorzeniu postgpowania, dziatajgc na
podstawie art. 568 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 9 ust. 1 pkt. 3 lit a cyt. rozporzadzenia
nakazujgc zwrot odwolujgcemu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 90% uiszczonego wpisu.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.



