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CML Construction Services Sp. z 0.0.

Wysoka, 14.04.2021 .

PREZES KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Miasto Koszalin
Rynek Staromiejski 6—7
75-007 Koszalin

Postepowanie prowadzi:
Biuro Zamoéwien Publicznych Urzedu Miejskiego w Koszalinie

ul. Adama Mickiewicza 26
75 — 004 Koszalin

E-mail: emilia.miszewska@um.koszalin.pl
Tel.: +48 943488656

Odwolujacy:

STRABAG Sp. z o.0.

ul. Parzniewska 10

05-800 Pruszkéw

KRS: 0000054588,

e-mail: pl_office.strabag@strabag.com
tel.: +48 22 7144-800

reprezentowana przez Pethomocnika
r.pr. Kamile Kubek

adres do korespondenciji:

CML Construction Services Sp. z o0.0.
Wysoka, ul. Lipowa 5A

52-200 Wroctaw

tel. 604162 906

e-mail: kamila.kubek@bauholding.com

Dotyczy:

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego dla zadania o nazwie ,,Rozbiérka i budowa wiaduktéw
drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie” realizowana w formule
zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego: Rozbiérka i budowa
wiaduktéw drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie.

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydzial Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 2, tel. +48 22/71-44-800, fax +48 22/71-44-908
Biuro we Wroctawiu: Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw



Numer ogtoszenia: 2021/S 067-172742 z dnia 07.04.2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej.

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktérym warto$é zaméwienia przekracza progi
unijne.

ODWOLANIE

W imieniu Strabag Sp. z 0.0., w oparciu o przepis art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej w skrocie ,PZP”, Dz. U. z 2019r., poz. 2019),
wnosze odwolanie na niezgodne z przepisami PZP czynno$ci Zamawiajgcego podjete w
postepowaniu polegajace na:
a) okresleniu w Rozdziale | pkt. 4 SWZ — IDW terminu realizacji zaméwienia poprzez wskazanie
daty kalendarzowej oraz odpowiednio okreslenie w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy terminu wykonania
przedmiotu Umowy poprzez wskazanie daty kalendarzowe;j,
b) ustaleniu w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy niemozliwego do zachowania terminu wykonania
przedmiotu Umowy.

Zarzuty
Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. art. 5, art. 353" i art. 387 ustawy Kodeks cywilny (dalej: ,KC”), w zwigzku z art. 8 ust. 1
PZP, poprzez wyznaczenie terminu wykonania w sposéb sprzeciwiajacy sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, naruszajacy bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa i
rownowage stron i prowadzacy do naduzy¢ wtasnego prawa podmiotowego, a takze

czynigcy  $wiadczenie  niemozliwym i  skutkujgcy niewaznoscig  stosunku
zobowigzaniowego, poprzez ustalenie niemozliwych do dotrzymania terminéw wykonania
zamowienia,

2. art. 436 pkt 1 PZP poprzez okreslenie terminu wykonania przez wskazanie daty bez
uzasadnionej obiektywnej przyczyny zamiast okreslenie terminu w miesigcach,

3. aw konsekwenciji naruszer: wskazanych powyzej naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP,
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
uniemoZliwiajgcy wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego
zaméwienia porownywalnych ofert; oraz

4. art. 16 PZP i art. 99 ust. 4 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postgpowania z nalezyta starannoscig, w sposéb
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem robét.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania w
calo$ci oraz nakazanie Zamawiajagcemu:
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1. ustalenie terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia na minimum 24 miesigce od dnia
podpisania Umowy,

2. okreslenie terminu wykonania zaméwienia w miesigcach liczonych od dnia podpisania
Umowy.

Interes prawny:

Odwotujgcy posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP we wniesieniu odwotania.
Odwotujacy to podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku budowlanym, w tym w sektorze
inwestyciji kolejowych, mostowych i drogowych realizowanych w trybie ustawy PZP. Na skutek
uchybien Zamawiajgcego, ktore stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego odwotania, Odwotujgcy
nie jest w stanie przygotowaé i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas gdy posiada
wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat wymagany przez
Zamawiajgcego.

Odwolujacy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse
na realizacie zaméwienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem postanowien
Umowy, Odwotujgcy nie jest w stanie skalkulowaé ceny oferty w sposéb uwzgledniajgcy wymogi
wskazanych wyzej przepisébw PZP. Ponadto nalezy wskazac¢, ze w sytuacji, gdy postanowienia
Umowy zostaty sformutowane w sposob sprzeczny z ustawg PZP oraz kodeksem cywilnym, w
szczegolnosci, gdy Zamawiajacy ustanowit nierealnie krétki termin realizacji zaméwienia i okreslit
termin poprzez wskazanie daty bez uzasadnionej obiektywnej przyczyny, Odwotujgcy nie ma
mozliwoéci ztozenia konkurencyjnej oferty, a w szczegolnosci spetniajacej nierealny warunek o
terminie realizacji. Kwestionowane w niniejszym odwotaniu postanowienia Umowy pozbawiajg
Odwotujacego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurencji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
,Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI P.z.p. przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miaf interes w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwofari czy skarg dotyczacych postanowiert ogfoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednoczesnie
interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden sposéb nie nakazuje badania
sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu
spefnia oraz w jaki spos6b o dane zaméwienie zamierza si¢ ubiegaé (samodzielnie, np.
korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w
takiej sytuacji nie moze byé badane w sposéb rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow
ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérq wykonawca w trakcie
dalszego biegu postepowania o udzielenie zaméwienia moze ponie$¢. Wystarczajgce jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepiséw prowadzace do powstania hipotetycznej
szkody w postaci utrudniania dostepu do zamoéwienia lub spowodowania koniecznosci
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zaméwienia). Przyjecie zatoZzen
przeciwnych prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkow
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ochrony prawnej dotyczgcych treéci ogfoszenia i siwz.” — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn.
akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zaméwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkéw na etapie realizacji nie mozna kwestionowac.
Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajaca jest jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym
etapie postgpowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa
znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17)

Czynnoéci Zamawiajacego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na
wstepie przepisy PZP, ale takze ograniczajg konkurencyjno$é i szeroko rozumiany dostep do
zamowienia, zwlaszcza poprzez uniemozliwienie Wykonawcom skalkulowania w ofercie ryzyk
zwigzanych z realizacjg zaméwienia i ztozenie poréwnywalnych, konkurencyjnych ofert.

Termin:

Ogtoszenie o zaméwieniu pojawito sie w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu
07.04.2021 r.

Whiesienie odwotania nastepuje zatem przy zachowaniu terminu przewidzianego tre$cig przepisu
art. 515 PZP.

Uzasadnienie

W dniu 07.04.2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazalo sie ogtoszenie o
prowadzonym przez Gming Miasto Koszalin postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego dla zadania o nazwie ,,Rozbiérka i budowa
wiaduktéw drogowych w ciaggu Alei Monte Cassino w Koszalinie” realizowana w formule
zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego: Rozbiérka i budowa wiaduktéw
drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie”.

Ad. 1 wnioskéw odwotania

Zamawiajacy w § 2 ust. 1 Wzoru Umowy wskazat termin wykonania przedmiotu umowy
polegajacego na opracowaniu szczegbdlowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla
przedmiotowego zadania wraz z czynno$ciami formalnymi niezbednymi w celu rozpoczecia robot
budowlanych oraz wykonanie robét budowlanych zgodnie z zatozeniami opisu przedmiotu
zaméwienia.

Wskazany termin umowny jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania.

Zamawiajacy nie uwzglednit realnego czasu koniecznego do wykonania przedmiotu Umowy, ktéry
zdaniem Odwotujgcego wynosi co najmniej 24 miesigce od dnia podpisania Umowy zgodnie z
ponizszym zestawieniem:
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CML Construction Services Sp. z 0.0.

Powyzszy harmonogram szczegdtowo przedstawia poszczegolne etapy realizacji zamoéwienia i
uwzglednia realne terminy, w tym terminy wynikajagce z obowigzujgcych przepiséw.
Przedstawione terminy wynikajg z doswiadczenia Odwotujgcego, ktéry zrealizowat wiele tego typu
inwestycii.

Ustalone przez Zamawiajacego terminy wykonania zamoéwienia sg nierealne. Odwotujacy
wskazuje, ze termin wykonania zamoéwienia, to obok opisu przedmiotu zaméwienia jedna z
najistotniejszych informac;ji z punktu widzenia kalkulacji oferty przetargowe;j.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 12.11.2014r., KIO 2167/14 opisanie wymagan dotyczacych przedmiotu
zamoOwienia, warunkoéw realizacji oraz termindw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, jest
uprawnieniem zamawiajgcego podiegajgcym kontroli m.in. wykonawcéw w trybie zaskarzania
czynnosci. W wyroku z 16.10.2014r., KIO 2029/13, wskazano, Zze termin realizacji zamoéwienia to
jeden z podstawowych elementéw SWZ.

Z kolei w wyroku z 06.11.2014r., KIO 2177/14 Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze
uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami
nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkéw
umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
listopada 2016 r. (KIO 2091/16) juz samo wyznaczenie bardzo krotkiego terminu realizacji
zamoéwienia, ktéry nie jest mozliwy do dotrzymania, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Wyznaczenie przez Zamawiajacego niemozliwego do dotrzymania terminu stanowi naruszenie
przepiséw art. 387 KC, art. 353 ' oraz art. 5 KCwzw. z art. 8 PZP. Obowigzkiem Zamawiajacego
jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia tak, aby jego wykonanie byto mozliwe. Zamawiajacy
nie moze wykorzystywaé swojej pozycji i narzuca¢ takich warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg
sie zarébwno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom wspétzycia spotecznego, co ma
migjsce w niniejszej sprawie poprzez narzucenie przez Zamawiajgcego nierealnych terminow
wykonania, a tym samym naruszenie przepiséw art. 353.1.i art. 5 KC.

Zamawiajgcy poprzez ustalenie nierealnych terminéw narusza réwniez przepis art. 387 KC. Jak
wynika z przedstawionego powyzej Harmonogramu terminy wskazane przez Zamawiajgcego sg
niemozliwe do dotrzymania.

W zwigzku z tym skarzone warunki Umowy wyczerpujg przestanki art. 387 KC méwiace o
pierwotnej, trwatej i obiektywnej niemozliwosci spetnienia Swiadczenia. Wskazaé réwniez nalezy
na wyrok KIO z 27.05.2011 r., KIO 1006/11, w ktérym KIO wskazata, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego nierealnych terminéw na wykonanie zaméwienia oceniane jest przez pryzmat
niemozliwo$ci $wiadczenia.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ rowniez stanowisko Sadu Najwyzszego, ktéry w Wyroku z dnia
14.01.2016 r. w sprawie o sygn.akt: [V CSK 223/15, stwierdzit, Zze: ,(...) obowigzujacy w Polsce
system zaméwien publicznych niejednokrotnie zmusza potencjalnego wykonawce do oferowania
minimalnego wynagrodzenia oraz godzenia sie na krétki termin wykonania obiektu proponowany

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydzial Gospodarczy Krajowego Rsjestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zakladowy 200 000 =i, tel. +48 22/71-44-800, fax +48 22/71-44-908
Biuro we Wroclawiu: Wysoka, ul. Lipowa 5a, 52-200 Wroctaw
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przez inwestora i wysoko$¢ kary umownej w wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. W praktyce prowadzi to czesto do naruszenia faktycznej rownosci stron zawieranej
umowy”.

Z uwagi na powyzsze wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu wykonania
przedmiotu Umowy i okre$lenie go na minimum 24 miesigce od dnia podpisania Umowy.

Ad. 2 wnioskéw odwolania

W § 2 ust. 1 Wzoru Umowy termin wykonania przedmiotu Umowy wskazano za pomocg daty
kalendarzowej (do 30.11.2022 r.). Zgodnie z art. 436 PZP planowany termin zakorczenia ustugi,
dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegbinych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okresla sie w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng
przyczyng. W tresci dokumentéw zamowienia Zamawiajgcy nie wskazat wyraznie, co stanowi
uzasadniong obiektywng przyczyne, dla ktérej termin wykonania przedmiotu Umowy ustalit
poprzez wskazanie konkretnej daty a nie okredlenie w miesigcach lub latach. W ocenie
Odwolujacego przyczyny takie w realiach niniejszego postepowania nie wystepuja.

Odnosnie nie wskazania przez Zamawiajgcego obiektywnej przyczyny, dla ktérej okreslit termin
wykonania przedmiotu Umowy poprzez wskazanie daty, Odwotujacy wskazuje za Krajowa Izbg
Odwotawcza, ze przekonanie Zamawiajgcego winno znalezé odzwierciedlenie w tresci
specyfikacji. Nie jest zatem wystarczajagce samo przekonanie Zamawiajacego o obiektywnej
przyczynie, jezeli nie znajduje ono odzwierciedlenia w tresci dokumentacji, co ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu (vide: wyrok KIO z dnia 7 lipca 2020 r., KIO 811/20), albowiem
Zamawiajacy nie wskazat na obiektywng przyczyne, dla ktérej ustalit termin wykonania poprzez
wskazanie daty.

W realiach niniejszej sprawy Zamawiajacy nie wskazat obiektywnej przyczyny w sposéb jasny i
zrozumiaty dla Oferentéw, nie dochowujac tym samym oczekiwanej nalezytej starannosci
Zamawiajgcego w przygotowaniu postepowania.

Nalezy wskazac na wyrok KIO z 03.09.2020r., KIO1939/20, w ktérym KIO wskazata na obowigzek
Zamawiajgcego w dochowaniu nalezytej starannoéci w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego: ,Skoro obowiazek wspétdziatania przy wykonaniu umowy w sprawie
zaméwienia publicznego wynikajacy z art.354 k.c. dotyczy na réwnych prawach Zamawiajgcego i
wykonawcy, to cywilnoprawny charakter postepowania o udzielenie zamdéwienia pozwala na
objecie nim réwniez i tego etapu relacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Ponadto, w ocenie
Izby, réwniez dochowanie nalezytej starannosci dotyczy nie tylko wykonawcéw, ale w pierwszej
kolejnosci zamawiajacego. Nalezyta staranno$é zamawiajgcego obejmuje prawidlowe
przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym opisu przedmiotu zaméwienia i
proporcjonalnych do niego warunkdw udziatu w postepowaniu.”

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w ocenie Odwotujacego nie zachowat nalezytej
starannos$ci, ustalajgc termin wykonania poprzez wskazanie daty bez jednoczesnego istnienia i
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wyraznego wskazania przez Zamawiajacego obiektywnej przyczyny takiego postepowania, ktéra
wymuszataby i zarazem uzasadniataby ustalenie terminu wykonania przedmiotu Umowy w $cisle
okreslonej dacie.

Z uwagi na powyzsze wnosze o nakazanie Zamawiajagcemu okreélenie terminu realizacji
przedmiotu Umowy w miesigcach poczagwszy od podpisania Umowy, zgodnie z wnioskami
odwotania.

Biorac pod uwage przedstawiong wyzej argumentacje, wnosze | wywodze jak na wstepie
odwotania.

Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu na adres e-mail wskazany w
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu.

Kamila Kubek

radca prawny

Zatgczniki:
1. Dowod uiszczenia wpisu od odwotania,
2. Dowéd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu,

3. Petnomocnictwo oraz KRS Odwotujacego.

Podpisany certyfikatem wystawionym
dla Kamila Agnieszka Kubek
(Certyfikat kwalifikowany

podpisu). Utworzony w dniu:
2021-04-19 16:56:12 +0200
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