POSTANOWENIE
z dnia 11 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Joanna Gawdzik - Zawalska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 11 czerwca 2024 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie w dniu 27maja 2024 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoOwienia
STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku w ktorym przystgpienie po stronie odwotujgcego zglosit wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Firma Budowlano-Drogowa MTM SA w Gdyni

postanawia:

1.Umorzy¢ postepowanie odwotawcze

2.Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujgcego kwoty20 000 zt 00
gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.
Stosownie do art. 580 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwien Publicznych na ninigjsze
postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccovieririerinninnnnnnns

Uzasadnienie

Zarzad Droég Wojewddzkich w Gdansku (ul. Mostowa 11A, 80 — 778 Gdansk) (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamédwien publicznych (tj.: Dz.U.2023.1605 z p6zn. zm.) (dalej Ustawa lub
Pzp) postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa obwodnicy Kartuz - etap II” (znak sprawy:
18/WZP/2024/PN/WRI). Data ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 15.03.2024 r., nr 159117-202¢
(numer wydania Dz. U.S: 54/2024) (dalej: Postepowanie). Zasady, warunki, kryteria ocen, opis przedmiotu zamoéwienia i
postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego okresla Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (dalej SWZ).

W dniu 27 maja 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wniéstwykonawca ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego STRABAG Sp. z o.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow) (dale
Odwolujacy).

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie odwolujgcego zgtosit wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Firma Budowlano-Drogowa MTM SA (ul. Hutnicza 35, 81-061 Gdynia).

Odwotanie wniesiono wobec niezgodnych z Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

>uksztattowaniu i modyfikacji tresci SWZ w sposo6b sprzeczny z przepisami Pzp oraz Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”)
przez udzielenie w dniu 17.05.2024 r. wyjasnien SWZ w ramach odpowiedzi na pytania nr 143 oraz 144 do tresci SWZ (w
dokumencie ,Zapytania nr 5”, ktéry Zamawiajgcy opatrzyt adnotacjg ,Aneks nr 10 do SWZ);

>udzieleniu w dniu 17.05.2024 r. niejednoznacznych odpowiedzi na pytania wykonawcow nr 143 i 144, ktére doprowadzity
do faktycznej zmiany tresci SWZ w spos6b umozliwiajgcy dowolng interpretacje postanowien SWZ oraz wykluczajacy
zlozenie przez wykonawcow porownywalnych ofert;

>opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niedoktadny wskutek udzielenia w dniu 17.05.2024 r.
niejednoznacznych, niewyczerpujgcych odpowiedzi na pytania wykonawcéw nr 143 i 144;

>zaniechaniu przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cig, w sposdb umozliwiajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i wypemienie obowigzkow Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1i 4 Pzp w zw. z art. 433 pkt 3) Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 kc i art. 5 kc, poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w nastepstwie odpowiedzi udzielonej na pytanie nr 143 w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwiajacy jednoznaczne okreSlenie rodzaju i zakresu robdt objetych
przedmiotem zamédwienia oraz uwarunkowan ich wykonywania, a takze wykorzystanie dominujgcej pozycji organizatora



przetargu polegajgce na dopuszczeniu dokonania przez wykonawcéw oferty ramach ofert sktadanych w Postepowaniu
optymalizacji rozwigzan projektowych objetych dokumentacjg przetargowg w zakresie branzy geotechnicznej i
zaproponowania przez wykonawcow wykonania ww. prac w technologii innej niz wskazana w dokumentacji przetargowej
pod warunkiem uzyskania odpowiednich parametréw, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie okreslit zamknigtego i
wyczerpujgcego katalogu tych parametréw, co $wiadczy o dokonaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposaéb, ktéry nie
uwzglednia wszystkich okolicznosci moggacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i skutkowat bedzie
nieporownywalnoscig ofert ztozonych w tym Postepowaniu i w dalszej kolejnosci naruszeniem art. 16 pkt 1) i 2) Pzp;

2)art. 99 ust. 1i 4 Pzp, art. 433 pkt 3) Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353/1 kc, art. 647 kc i art. 5 kc poprzez
uksztattowanie tresci SWZ i dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia na skutek udzielonej przez Zamawiajgcego
odpowiedzi na pytanie nr 143 w sposéb niejednoznaczny jednoczesnie bezpodstawnie przerzucajgc na wykonawce
odpowiedzialnos¢ za wszelkie ewentualnych ryzyka (w tym finansowe i terminowe) w razie dokonania optymalizaciji
rozwigzan projektowych robét branzy geotechnicznej tj. zaproponowania przez wykonawce wykonania ww. prac w
technologii innej niz wskazana w dokumentacji przetargowej, w sytuacji gdy nie sprecyzowano zakresu tych ryzyk, co
uniemozliwia Odwotujgcemu skalkulowanie ceny oferty w sposéb prawidtowy i skutkowac¢ bedzie nieporéwnywalnoscia
ofert ztozonych w tym Postepowaniu, a w dalszej kolejnosci naruszeniem art. 16 pkt 1) i 2) Pzp;

3)art. 99 ust. 114 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353/1 kc i art. 58 § 2 kc poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia na skutek udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 143 w sposéb naruszajgcy nature stosunku
zobowigzaniowego i wbrew zasadom wspoizycia spotecznego (a w szczegoélnosci zasadom lojalnosci kontraktowej) w
ten sposéb, ze Zamawiajgcy wykorzystujgc swojg dominujgcg pozycje jako gospodarza Postepowania i autora
projektowanych postanowienn umownych przyznat sobie mozliwos¢ arbitralnego ksztattowania zakresu Swiadczenia
wykonawcy w czesci dotyczacej robdt branzy geotechnicznej poprzez przyznanie sobie i Projektantowi niczym
nieograniczonego uprawnienia na etapie realizacji umowy do odmowy akceptacji rozwigzan optymalizacyjnych przyjetych
przez wykonawce na etapie przygotowania oferty, czym Zamawiajgcy w ww. zakresie wykreowat stosunek nadrzednosci
wzgledem wykonawcy;

4)art. 99 ust. 114 Pzpiart. 433 pkt 3) Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353/1 kc, art. 647 kc i art. 58 § 2 kc poprzez
uksztattowanie SWZ w drodze odpowiedzi na pytanie nr 144 w arbitralny i niedozwolony sposéb wynikajacy z
wykorzystania dominujgcej pozycji Zamawiajgcego jako organizatora Postepowania i autora projektowanych postanowien
umowy, polegajacy na przeniesieniu na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wystagpieniem warunkéw gruntowych
odmiennych w stosunku do przediozonej w Postgpowaniu dokumentacji geologiczno - inzynierskiej (a wigc réwniez
ryzyk, ktérych wykonawca nie jest w stanie skwantyfikowa¢ na etapie przygotowania oferty) i w nastepstwie tego
wykluczenie ww. okolicznosci (ij. wystgpienia odmiennych warunkéw gruntowych) jako okolicznosci uprawniajgcej do
zmiany wynagrodzenia umownego w sytuacji, gdy za prawidtowos¢ ww. dokumentacji wytgczng odpowiedzialnosé
ponosi Zamawiajgcy, jako podmiot odpowiedzialny za jej dostarczenie,

a w konsekwencji ww. zarzutow

5)art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg starannosScig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, a tym samym uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia ztozenia porownywalnych ofert.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytania nr 143 i 144;

2) powtoérzenie czynnosSci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 143 w ramach ktorej Zamawiajgcy dopuszczajgc
optymalizacje rozwigzan projektowych objetych dokumentacjg przetargowg w zakresie robét branzy geotechnicznej (w
tym kompleksowego wykonania wzmocnienia podioza (doprowadzenie do G1) oraz warstw ulepszonego podtoza;
kompleksowego wykonania zabezpieczenia skarp nasypu oraz kompleksowego wykonania zabezpieczenia skarp
wykopu) i wykonanie powyzszych robdt w zaproponowanej przez wykonawce technologii (innej niz wskazanej w
dokumentacji przetargowej) dokona opisu przedmiotu zamoéwienia w spos6b zgodny z pzp (a wiec dokona zmian w
tresci SWZ, ktére spowodujg usuniecie naruszen wskazanych w petitum odwotania), w tym:

a) wskaze wyczerpujgcy i zamkniety katalog parametrow, ktére powinno spetniaé zaproponowane przez wykonawce
rozwigzanie optymalizacyjne, wzglednie ograniczy i sprecyzuje parametry Stanu Granicznego Uzytkowalnosci (dalej



,SGU”) i Stanu Granicznego No$nosci (dalej ,SGN”) wraz z podaniem wartosci granicznych oraz norm lub innych
wytycznych na podstawie ktorych bedg one okreslane;

b) wskaze katalog obiektywnych przestanek, ktorych zaistnienie mogtoby uzasadnia¢ brak zgody Zamawiajgcego na
prowadzenie robdt branzy geotechnicznej zgodnie z optymalizacjg rozwigzan projektowych przyjetg na etapie wyceny i
Zlozenia oferty;

wzglednie

c) wskaze katalog obiektywnych przestanek warunkujgcych wdrozenie optymalizacji rozwigzan projektowych przyjetych
na etapie sporzgdzenia oferty np. w drodze przedstawienia na etapie realizacji robét sporzadzonego przez projektanta
posiadajacego stosowne uprawnienia projektu wykonawczego uwzgledniajgcego przyjetg technologie i zapewniajgcego
spetnienie sprecyzowanych warunkéow SGN i SGU wraz z okresleniem norm lub innych wytycznych na postawie ktérych
bedg one okreslane;

3) powtoérzenie czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 144, w ramach ktérej Zamawiajgcy dokona opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposo6b zgodny z przepisami prawa (a wiec dokona zmian w tresci SWZ, ktére spowodujg
usuniecie naruszeh wskazanych w petitum odwotania), potwierdzajacy przy tym, ze w przypadku wystepowania
warunkéw gruntowych, odmiennych od przedstawionych w dokumentacji geologiczno — inzynierskiej i koniecznosci
wykonania w zwigzku z tym robdt dodatkowych i/lub zamiennych, Wykonawcy bedzie przystugiwato dodatkowe
wynagrodzenie na zasadach wynikajgcych z projektowanych postanowien umowy;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci SWZ, ktére spowodujg usuniecie naruszen przepisow prawa
wskazanych w odwotaniu.

Pismem z dnia 7 czerwca 2024 r. dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty
przedstawione w odwotaniu z dnia 27 maja 2024 r.

Izba stwierdzita, iz w $wietle o$Swiadczen procesowych stron zachodzi podstawa do umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie z art. 522 ust. 1 Ustawy.

Na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy, j. istnienie po
stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody z uwagi na kwestionowane
czynnoSci Zamawiajgcego. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Ustawy. Wobec stanowiska Zamawiajgcego Izba
stwierdzita, ze zachodzi podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt. 3) w zw. z art.
522 ust. 1 Pzp wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i nie
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce po stronie zamawiajgcego, w ktdrym to
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) 2437), Izba nakazata zwréci¢ na rzecz Odwotujgcego
kwote wpisu uiszczonego w petnej wysokosci.

PrzewodniczaCy: ........covcevererirnnnnnss



