Sygn. akt: KIO 1842/11

POSTANOWENIE
z dnia 7 wrzes$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 7 wrzesnia 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26
sierpnia 2011 r. przez wykonawce Hydrobudowa Gdansk S.A, 80-264 Gdansk, ul.
Grunwaldzka 135 w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Portu Morskiego
Mrzezyno, 72-330 Mrzezyno, ul. Portowa 6

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Hydrobudowa Gdansk S.A., 80-264 Gdansk,
ul. Grunwaldzka 135 :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Hydrobudowe
Gdansk S.A, 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Hydrobudowy Gdansk S.A,, 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 na
rzecz Zarzgdu Portu Morskiego Mrzezyno, 72-330 Mrzezyno, ul. Portowa 6
kwote 5202 zt 10 gr (stownie: pie¢ tysiecy dwiescie dwa ztote dziesie¢ groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, noclegu oraz dojazdu na posiedzenie przed KIO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .................ccoeeeenns

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Morskiego Portu Mrzezyno, Portowa 6; 72-330 Mrzezyno prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Modernizacje portu rybackiego
w Mrzezynie”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 26 lipca 2011 r. pod numerem 2011/S 141-234001.

Dnia 16 sierpnia 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o modyfikaciji
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca ,Hydrobudowa Gdansk” S.A,,
ul. Grunwaldzka 135; 80-264 Gdansk (zwany dalej ,,Odwotujgcym”) i dnia 26 sierpnia 2011
roku wnidst, za pomocg Elektronicznej Skrzynki Podawczej, odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych



warunkéw zaméwienia zgodnie z wszystkimi Zgdaniami wykonawcy, 1j.:
1) nie dokonat uzupetnienia czesci opisowej i informacyjnej PFU, poprzez:

a) przedtozenie badan gruntowo- wodnych na terenie budowy koniecznych do
nalezytego posadowienia obiektow,

b) zamieszczenie wynikow aktualnych badan sondazowych gtebokosci w granicach
projektowanej inwestycji (badania sondazowe z sierpnia 2010 r. udostepnione przez
Zamawiajgcego sg nieaktualne),

c) przedtozenie w czesci projektowej dla etapu 7 (brak projektu nr 223/2/08) w zakresie
czesci opisowe;j i graficznej, tj. okreslenie lokalizacji etapu 7 na mapie, wskazanie
planu zagospodarowania terenu z naniesieniem sieci i urzgdzen wod-kan,
energetycznych, gazowych i sanitarnych w zakresie tego etapu oraz infrastruktury
technicznej i architektury, drog i komunikacji do budynkéw (Zamawiajgcy udostepnit
jedynie przedmiary dotyczace projektu nr 233/2/08 oraz w wyniku modyfikacji SIWZ z
dnia 16 sierpnia 2011 r. wskazat w Rozdziale IV pkt.Il.10. SIWZ, iz posiada jedynie
wersje papierowa projektu nr 233/2/08, ktéry moze by¢ przestany zainteresowanym w
ramach wykupienia dokumentacji przetargowej),

alternatywnie

d) pomimo uwzglednienia catosci zarzutéw odwotania z dnia 5 sierpnia 2011 r. oraz nie
wypetnienia zgdan Odwolujgcego wskazanych powyzej Zamawiajacy nie uniewaznit
przedmiotowego postepowania przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP,
wobec zaistnienia wady prawnej postepowania prowadzgcej do niemozliwosci
zawarcia waznej umowy, kiére to zaniechanie prowadzi do naruszenia w/w art. 186
ust. 2 PZP, na mocy ktérego Zamawiajgcy jest zobowigzany do wykonania,
powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, a takze naruszenia zasady uczciwej
konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1. PZP oraz art. 29 ust 2 PZP, ograniczenia
zasady jawnosci okre$lonej w art. 8 ust. 1 PZP, a takze ustawowy obowigzek
opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszelkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty poprzez sporzgdzenie PFU w sposéb niezgodny z odno$nymi
przepisami, a wiec z pominieciem przepisu art. 29 ust. 1 PZP, art. 31 ust. 2 3 PZP,
a takze przepis6w Rozdziatu 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 roku w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentaciji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
programu funkcjonalno- uzytkowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 ze zm.).

Zarzucajgc powyzsze Odwotujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu wypetnienia w catosci zgdan odwotania z dnia 5 sierpnia 2011 r. zgodnie
z uwzglednionymi w catosci jego zarzutami badz alternatywnie uniewaznienie
przedmiotowego postepowania przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP
w zwigzku z art. 146 ust. 6 PZP, wobec zaistnienia wady prawnej postepowania prowadzacej
do niemozliwosci zawarcia waznej umowy.

Odwolujgcy wskazat, iz zachodzi powazna przeszkoda prawna w dalszym prowadzeniu
przez Zamawiajgcego niniejszego postepowania, gdyz w Swietle przepiséw ustawy PZP brak
dokonania przez Zamawiajgcego jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamébwienia, a wiec elementu fundamentalnego dla przetargu, powinien skutkowaé
obligatoryjnym uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP
w zwigzku z art. 146 ust. 6 tejze ustawy. W przypadku bowiem, gdy przedmiot zaméwienia
nie zostat sprecyzowany, nie istnieje mozliwos¢ zawarcia waznej umowy z uwagi na brak
mozliwosci ustalenia obiektu, ktéry wykonawca winien odda¢ zamawiajgcemu w ramach
realizacji umowy o roboty budowlane (art. 647 KC). Nadto niespetnienie przez
Zamawiajgcego wymogow rozporzgdzenia o dokumentacji w zakresie poprawno$ci opisu

przedmiotu zamowienia wprowadza wykonawcdw w btgd, co w Swietle ugruntowane; linii



orzeczniczej KIO jest niedopuszczalne. Przeniesienie bowiem na wykonawce obowigzku
zaprojektowania robot nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku przygotowania dokumentaciji
poprzedzajgcej faze projektowania, zgodnie z przepisami. W Swietle naruszen, ktérych
dopuscit sie Zamawiajgcy, opisanych w tre$ci odwotania z dnia 5 sierpnia 2011 r. i pomimo
uwzglednienia ich w catosci, nie dokonat czynnosci zgodnie z zgdaniami Odwolujgcego, a co
za tym idzie, wobec niezgodnego z odnosnymi przepisami opisu przedmiotu zamdwienia,
Zamawiajgcy w dalszym ciggu narusza przepisy art. 7 ust. 1, 29 ust. 1i 2, 31 ust. 2i 3 PZP,
a takze inne wskazane w tresci powyzszych zarzutéw oraz uzasadnienia do przedmiotowego
odwotania. Odwotujgcy, wobec zakresu zgdania sformutowanego w ramach przedmiotowego
odwotania, wskazalt, iz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 PZP, posiada niewatpliwy interes
we whiesieniu odwotania, wobec mozliwosci poniesienia realniej szkody, czy to z uwagi na
ewentualng utrate mozliwosci uczestnictwa w przetargu i ztozenia konkurencyjnej oferty, czy
tez ewentualnego wziecia udziatu w postepowaniu, ktére obarczone jest wadg prawng
uniemozliwiajgca podpisanie waznej umowy.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 26 sierpnia 2011 roku.

Zamawiajacy, dnia 26 sierpnia 2011 roku wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nie przystapit zaden z wykonawcow.

Zamawiajacy, dnia 5 wrze$nia 2011 roku (pismem z dnia 1 wrzes$nia 2011 r.) ztozyt
pisemng odpowiedz na odwotanie, w kidrej wnidst o oddalenie odwotania ewentualnie,
w przypadku uznania, ze zachodzg podstawy do takiego rozstrzygniecia, w szczegolnosci
przy uznaniu, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty Odwotujgcego — o umorzenie
postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron zlozone podczas posiedzenia, Izba stwierdzita, iz odwolanie nalezalo odrzuci¢ na
podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nakazuije Izbie odrzucenie odwofania, jezeli
odwotanie dotyczy czynno$ci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub

sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Odwolujgcy w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1682/11 stawiajgc zarzuty
Zamawiajgcemu zgdat m.in.

- przedtozenia, w czesci informacyjnej PFU (Programu Funkcjonalno-Uzytkowego), badan
gruntowo-wodnych na terenie budowy koniecznych dla nalezytego posadowienia
obiektow (zadanie Nr 3),

- zatgczenia projektu Nr 233/2/08 dla etapu 7 w zakresie czesci opisowej i graficznej z
lokalizacjg etapu 7 na mapie, planem zagospodarowania terenu (...) (zadanie Nr 4),

- zamieszczenie wynikow aktualnych badan sondazowych gtebokosci w granicach
projektowanej inwestycji (zadanie Nr 7).

Niewypetnienie powyzszych zgdan stanowito podstawe do wniesienia w dniu 26 sierpnia
2011 roku odwotania, w ktorym Odwotujgcy zgdat uzupetnienia dokumentacji postepowania
jw.

W trakcie prowadzonego posiedzenia, w wyniku wyjasnien ztozonych przez
Zamawiajgcego, Odwolujacy wycofat zarzuty dotyczgce niewykonania zgdan odwotania
o sygn. akt KIO 1682/11 w zakresie zadania Nr 4i 7.

Tym samy pod ocene Izby pozostat zarzut niewypetnienia Zgdania odwotania o sygn. akt
KIO 1682/11 w zakresie zadania Nr 3.

Zamawiajacy, pismem z dnia 12 sierpnia 2011 roku uwzgledniajgc odwotanie wykonawcy
Hydrobudowa Gdansk S.A., w sprawie o sygn. akt KIO 1682/11 wskazat, iz wmy$l § 19 pkt 4
ppkt g rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 roku w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych



wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego (Dz. U. z
2004 r. Nr 202, poz. 2072 ze zm.) ,,Cze$¢ informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego
obejmuje inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robét
budowlanych.”. Oznacza to, iz wrazie braku takowych dokumentéw nie ma obowigzku ich
dofgczania.

Krajowa Izba Odwotawcza powiadomiona o stanowisku Zamawiajgcego w przedmiocie
odwotania KIO 1682/11, w tym o jego uwzglednieniu i podjetych w zwigzku z tym
czynno$ciach postanowieniem z dnia 17 sierpnia 2011 roku, umorzyta postepowanie
odwotawcze.

W ocenie Izby Odwotujgcy, $wiadomy powyzszego rozstrzygniecia, nie zgadzajgc sie
z nim, posiadat uprawnienie do zaskarzenia powyzszego postanowienia o sygn. akt KIO
1682/11, w trybie przepisu art. 198a ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Jak wynika bowiem z pisma Zamawiajgcego z dnia 12 sierpnia 2011 roku, Zamawiajgcy
jasno i precyzyjnie wskazat, ktére przepisy znajdujg zastosowanie w przedmiotowym

postepowaniu, tj. § 19 pkt 4 ppkt g rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia
2004 roku w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego. Tym samym Odwotujgcy byt w posiadaniu informacii, jaki tryb przyjat
Zamawiajgcy, co w kontekscie stawianych zarzutéw przedmiotowego odwotania stanowi
niejako powtdrzenie zarzutéw i zgdan jak w odwotaniu o sygn. akt KIO 1682/11.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie dotyczy czynnosci,
ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu o sygn. akt KIO
1682/11.

Zgodnie z przepisem § 19 pkt. 4 lit. g rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacii technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z dnia 2
wrzesnia 2004 r. ,,Cze$¢ informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego obejmuje inne
posiadane informacje/dokumenty niezbedne do zaprojektowania robdt budowlanych’.
Oznacza to, iz warunkiem koniecznym dotgczenia dokumentdw jest ich posiadanie, a zatem
w przypadku ewentualnego braku przez Zamawiajgcego jakich$ dokumentéw, oczywistym
jest, ze Zamawiajacy nie ma mozliwosci ich dotgczenia.

Jedynie na marginesie Izba wskazuije, iz stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze
Odwolujgcy btednie powotuje sie na przepisy rozporzadzenia MSWiA z dnia 24.09.1998r.

w sprawie ustalania geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektéw budowlanych.
Zastosowanie znajdujg bowiem przepisy rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie, gdzie w tresci § 36-41
zostaly okreslone szczego6towe zasady badania podtoza gruntowego przed przystgpieniem
do projektowania. Oznacza to m.in., ze wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie
bedzie zobowigzany do wykonania szczegotowych badan geotechnicznych podtoza.
Zamawiajacy udostepnit wykonawcom posiadang przez siebie dokumentacje, ktéra w Swietle
w/w przepisu moze mie¢ wytacznie charakter orientacyjny, za$ kazdy wykonawca musi
zdawac sobie sprawe z konieczno$ci sporzgdzenia wiasnych badan przed przystgpieniem do
projektowania (§ 36 w/w rozporzgdzenia).

Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg na konieczno$¢ odrzucenia odwotania
w szczegolnosci w kontekscie okreslenia przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia,
jako ,zaprojektuj i buduj”, ktére ma istotne znaczenie dla przedmiotowego rozstrzygniecia.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 3w zw.z §3 pkt 2lit. aib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby oraz wynagrodzenia
petnomocnikéw w facznej wysokosci 5 202,10 zt.

Przewodniczacy: .................ccoeeeennns



