Sygn. akt: KIO 2103/16

POSTANOWIENIE
z dnia 25 listopada 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czionkowie: Pawet Trojan
Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 25 listopada 2016 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7
listopada 2016 roku przez Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Gmine Miejska Olsztyn

przy udziale wykonawcy Firma Budowlano - Drogowa MTM S.A. z siedzibg w Gdyni

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowania odwotawcze;
a) nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty
18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej
90% kwoty uiszczonego wpisu na rzecz Odwotujacego Skanska S.A. z siedziba
w Warszawie



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 ze zmianami), na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



sygn. akt KIO 2103/16

Uzasadnienie

W dniu 7 listopada 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 oraz art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zmianami; dalej zwana
Lustawag Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej zwany

,Odwotujgcym”).

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Przebudowe uktadu ulicznego w centrum Olsztyna ul. S. Pienieznego wraz z mostem
Sw. Jakuba”, prowadzi Zamawiajacy Gmina Miejska Olsztyn. Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 207-374204
w dniu 26 pazdziernika 2016 roku.

Odwotanie wniesiono wobec tre$ci ogloszenia o zamowieniu oraz tresci Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”).

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 91 ust. 2d ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe okreslenie kryteribw oceny ofert,
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije;
2) art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez:

okreslenie okolicznosci wptywajacych na przediuzenie terminu realizacji Inwestycji jako
ryzyk i zastosowanie ich jako kryteria wyboru oferty, pomimo ze powinny byé one objete opisem
przedmiotu zaméwienia;

ustalenie Terminu Kluczowego w zakresie wykonania prac dotyczacych mostu wraz
z dojazdami w sposéb uniemozliwiajgcy jego dotrzymanie i nieadekwatnie do zakresu prac
przyjetych w tym zakresie w opisie przedmiotu zamdéwienia;

art. 353" k.c,, art. 387 § 1 k.c.1487 § 2k.c. wzw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 oraz art.
139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie takich wymogoéw w postepowaniu, kitére czynig
przedmiot zamowienia $wiadczeniem niemozliwym, a takze natozenie na wykonawce
nieadekwatnych obowigzkéw naruszajgcych elementarng zasade swobody uméw i zasade

ekwiwalentnosci $wiadczen;



w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i
przeprowadzanie postgpowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie zapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu

zmiane tresci Ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ (w tym wzorca Umowy), tj.:
A. wykreslenie z Rozdziat XIV SIWZ:

z punktu 1 zapisu: ,,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego ze zmiang terminu
realizacji kontraktu w razie wystapienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy oraz
wystapienia nieprzewidywalnych warunkow fizycznych” (K4.1),

w punkcie 5 podpunktu 1) w catosci;
albo
1. nadanie podpunktowi 1) w punkcie 5 Rozdziatu XIV SIWZ w miejsce dotychczasowej
tresci, brzmienia jak nizej:

»1) Podkryterium (K4.1) - przejecie przez Wykonawce ryzyka koniecznosci wykonania
dodatkowych badan w razie wystgpienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy
oraz wystgpienia nieprzewidywalnych warunkow fizycznych, oceniane bedzie nastepujgco:

a) Wykonawca, ktdry zobowigze sie do przejecia na siebie koniecznosci wykonania
dodatkowych badan w razie wystgpienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy
oraz wyslapienia nieprzewidywalnych warunkow fizycznych - otrzyma 5 pkt,

b) w ramach tego zobowigzania, Wykonawca wykona we wiasnym Zzakresie niezbedne,
wymagane przepisami lub decyzjami wiasciwych organdw ochrony zabytkéw, czynnoSci i
badania, umozliwiajgce zakoriczenie robot, w tym wykona badania archeologiczne wraz z
niezbedng dokumentacjg, wykona i poniesie koszty zmiany dokumentacji projektowej niezbednej
do wykonania robot oraz przygotuje ewentualny wniosek o zmiane decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej (ZRID),

c) w ramach przejecia tego ryzyka Wykonawca nie bedzie natomiast zobowigzany do
przejecia zwigkszonych kosztow realizacji robot budowlanych, jak rowniez nie bedzie
zZobowigzany do przejecia ryzyka zmiany terminu realizacji,

a) w przypadku braku deklaracji przejecia ryzyka koniecznosci wykonania dodatkowych
badan w razie wystgpienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy oraz wystgpienia
nieprzewidywalnych warunkdw fizycznych okre$lonego w w/w Podkryterium (K4.1), Wykonawca
otrzyma 0 punktow w Podkryterium K4.1.”.

albo

2. nadanie podpunktowi |) w punkcie 5 Rozdziatu XIV SIWZ w miejsce dotychczasowej

tresci, brzmienia jak nizej:



,» 1) Podkryterium (K4.1) - przejecie przez Wykonawce ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu w
razie wystgpienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy oraz wystapienia
nieprzewidywalnych warunkow fizycznych, oceniane bedzie nastepujgco:

a) Wykonawca, kloty zobowigze sie do przejecia na siebie ryzyka zmiany terminu realizacji
kontraktu w razie wysltgpienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy oraz
wystapienia nieprzewidywalnych warunkow fizycznych - otrzyma 5 pkt,

b) w ramach tego zobowigzania, Wykonawca wykona rowniez we wilasnym Zzakresie
niezbedne, wymagane przepisami lub decyzjami wiasciwych organdw ochrony zabytkow,
czynno$ci i badania, umozliwiajgce zakoriczenie robot, w tym wykona badania archeologiczne
wraz z niezbedng dokumentacja, wykona i poniesie koszty zmiany dokumentacji projektowej
niezbednej do wykonania robdt oraz przygotuje ewentualny wniosek o zmiane decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (ZRJD),

c) w ramach przejecia tego ryzyka Wykonawca nie bedzie natomiast zobowigzany do
przejecia zwigkszonych kosztow realizacji robot budowlanych, jak réwniez nie bedzie
zobowigzany do przejecia ryzyka zmiany terminu realizacji od ztozenia wniosku o zmiane ZRJD,
do uzyskania uprawnienia do dalszej realizacji robot budowlanych na podstawie zmienionej
decyzji ZRJD,

a) maksymalny okres przejecia ryzyka - 30 dni, bez wzgledu na ilos¢ znalezisk.

Jezeli okolicznosci, co do ktérych ryzyko przejmie Wykonawca bedg trwaly dtuzej niz 30 dni,
Wykonawcy bedzie przystugiwac roszczenie o przedfuzenie terminu realizacji kontraktu jedynie za
okres przekraczajgcy 30 dni,

e) w przypadku braku deklaracji przejecia ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu w razie
wystagpienia znalezisk, w tym archeologicznych na terenie budowy oraz wystgpienia
nieprzewidywalnych warunkow fizycznych okre$lonego w w/w Podkryterium (K4.1), Wykonawca
otrzyma 0 punktéw w Podkryterium K4.1.”.

albo

3. nadanie podpunktowi 1) w punkcie 5 Rozdziatu XIV SIWZ w miejsce dotychczasowej
tresci, brzmienia jak nizej:

» 1) Podkryterium (K4.1) - przejecie przez Wykonawce ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu
W razie wystgpienia znalezisk, poza archeologicznymi, na terenie budowy oraz wystgpienia

nieprzewidywalnych warunkow fizycznych, oceniane bedzie nastepujgco:

B. poprzez zmiane tresci Ogtoszenia o zamdwienia oraz tresci SIWZ i nadanie podpunktowi
2) w punkcie 5 Rozdziatu XIV SIWZ w miejsce dotychczasowej tresci, brzmienia jak nizej:
,,2) Podkryterium (K4.2) - przejecie przez Wykonawce ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu
w razie wystapienia niekompletnosci i brakdw, wad lub innych biedéw w dokumentaciji projektowej,
w tym bfednego opisania warunkow gruntowych, oceniane bedzie nastepujgco:



a) Wykonaweca, ktéry zobowigze sie do przejecia na siebie ryzyka zmiany terminu realizacji
kontraktu w razie wystapienia niekompletno$ci brakéw, wad lub innych bfedéw w dokumentacji
projektowej, w tym bfednego opisania warunkow gruntowych - otrzyma 5 punktow,

b) w ramach tego zobowigzania, Wykonawca zrzeknie sie roszczenia o przedfuzenie terminu
realizacji kontraktu (Czasu na Ukonczenie) w razie wystgpienia niekompletnosci, brakow, wad lub
innych bfedow w dokumentacji projektowej, w tym blednego opisaniu warunkow gruntowych, jezeli
Zamawiajgcy dostarczy rozwigzanie zamienne w terminie 30 dni od powiadomienia przez
Wykonawce o niekompletnosci, brakach, wadach lub innych bfedach dokumentaciji,

c) jezeli Zamawiajgcy dostarczy rozwigzanie zamienne w dfuzszym terminie, Wykonawcy
bedzie przystugiwac roszczenie o przedfuzenie terminu realizacji kontraktu jedynie za okres
przekraczajgcy 30 dni oczekiwania,

a) w ramach przejecia tego ryzyka Wykonawca nie bedzie natomiast zobowigzany do
przejecia zwiekszonych kosztow realizacji robot budowlanych,

e) niekompletnoscig, brakiem, wadg tub innym bfedem w dokumentacji projektowej nie jest
rowniez usuniecie niezgodnosci pomiedzy dokumentacjg projektowa, a przedmiarem robat,
wynikajgcg z koniecznosci rozliczenia robot ujetych w dokumentaciji, a nie ujetych w przedmiarze,
f) w przypadku braku deklaracji przejecia ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu w razie
wystgpienia niekompletnosci i brakéw, wad lub innych bleddw w dokumentacji projektowej, w tym
bfednego opisania warunkow gruntowych okreslonego w w/w Podkryterium (K4.2), Wykonawca
otrzyma O punktow w Podkryterium K4.2.

C. tresci Ogtoszenia o zaméwienia oraz tresci SIWZ i nadanie podpunktowi 3) w punkcie 5
Rozdziatu XIV SIWZ w miejsce dotychczasowe;j tresci, brzmienia jak nizej:

,»3) Podkryterium (K4.3) - przejecie przez Wykonawce ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu
w razie wystgpienia na terenie budowy niezaewidencjonowanych sieci uzbrojenia, oceniane
bedzie nastepujgco:
a) Wykonaweca, ktory zobowigze sie do przejecia na siebie ryzyka zmiany terminu realizacji
kontraktu w razie wystgpienia na terenie budowy niezaewidencjonowanych sieci uzbrojenia -
otrzyma 5 punktow,
b) w ramach tego zobowigzania, Wykonawca zrzeknie sie roszczenia o przedfuzenie terminu
realizacji kontraktu (Czasu na Ukonczenie) w razie wystgpienia na terenie budowy
niezaewidencjonowanych sieci uzbrojenia - w zakresie do 30 dni, bez wzgledu na ich ilos¢.
Jezeli okolicznosci, co do ktérych ryzyko przejmie Wykonawca bedg trwaly dtuzej niz 30 dni,
Wykonawcy bedzie przystugiwac roszczenie o przedfuzenie terminu realizacji kontraktu jedynie za
Okres przekraczajgcy 30 dni,
c) Wykonawca bedzie zobowigzany réwniez do wykonania wszelkich czynnosci, w tym
opracowania na wifasny koszt zamiennej dokumentacji projektowej, uzyskania uzgodnien,

6



pozwolen, zmiany ZRID, itp. niezbednych do usuniecia kolizji, wynikajgcych z wystgpienia
niezaewidencjonowanych sieci uzbrojenia,
a) w ramach przejecia tego ryzyka Wykonawca nie bedzie natomiast zobowigzany do
przejecia zwigkszonych kosztow realizacji robot budowlanych,
e) w przypadku braku deklaracji przejecia ryzyka zmiany terminu realizacji kontraktu w razie
wystgpienia na terenie budowy niezaewidencjonowanych sieci uzbrojenia okreslonego vt> w/w
Podkryterium (K4.3), Wykonawca otrzyma 0 punktow w Podkryterium K4.3. "
f)

D. poprzez zmiane tresci Ogtoszenia o zamdwienia oraz tresci SIWZ poprzez:
1. wykreslnie z Rozdziat IV SIWZ podpunktu 3) w catosci;
albo
2. nadanie podpunktowi 3) w Rozdziale IV SIWZ w miejsce dotychczasowej tresci, brzmienia
jak nizej:
,Zgodnie z klauzulg 1.1.3.10 SWK. Zamawiajgcy wyznacza termin kluczowy dla mostu z
dojazdami na: 35 tygodni (245 dni), liczac od daty zawarcia umowy, w zZakresie pozwolenia na
uzytkowanie oraz wigczenia ruchu minimum dla komunikacji zbiorowej i pojazdéw posiadajacych
zezwolenie zarzgdcy drogi’”.

Odwotujacy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania polegajacy na
mozliwosci pozyskania zamdwienia poprzez ztozenie konkurencyjnej oferty zgodnie z przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy jest wykonawcg, ktéry prowadzi dziatalnosé
gospodarczg w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia. Odwotujgcy ma wiec szanse na
zlozenie oferty i ubieganie sie o uzyskanie zamowienia. Jednakze wobec naruszenia przez
Zamawiajacego wskazanych przepisbw prawa Odwotujgcy moze stracic mozliwosé
uczestniczenia w postepowaniu, a tym samym ztozenia oferty, a w konsekwencji pozyskania
zaméwienia. Ponadto Odwotujgcy jest narazony na szkode w postaci nieprzystgpienia do
postepowania i tym samym uniemozliwienia uzyskania zysku, ktory by uzyskat w przypadku

uzyskania zamoéwienia.

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo

przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.



Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie do postepowania odwotawczego zgtoszenie
przystgpienia po stronie odwotujgcego ztozyt wykonawca Firma Budowlano - Drogowa
MTM S.A. z siedzibg w Gdyni. Przystgpienie uznano za skuteczne.

Zamawiajgcy w dniu 22 listopada 2016 roku przestat do Prezesa KIO odpowiedz na
odwotanie, w ktérej na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp uznat odwotanie w czesci w
zakresie zarzutu 2) tiret drugi, zarzutu 3), zarzutu 4) w zakresie ustalenia terminu
kluczowego w zakresie wykonania prac dotyczacych mostu wraz z dojazdami; w zakresie
zarzutu 1), zarzutu 2) tiret pierwszy, zarzutu 3), zarzutu 4) w zakresie kryteriow oceny ofert
co do kryteriow K4.1, K4.2, K4.3. Zamawiajgcy podkreslit, ze uwzglednienie zarzutow

odwotania nastgpito z innych przyczyn, niz wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy w dniu 23 listopada 2016 roku przed otwarciem rozprawy wyznaczonej
na dzien 25 listopada 2016 roku, ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania. Oswiadczenie
o cofnieciu odwotania zostato podpisane przez osoby umocowane do dziatania w imieniu

wykonawcy.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie
oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzy¢ postepowanie

odwotawcze w niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznaé

nalezy za najdalej idgce.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos$¢, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwrdci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych, to jest kwote 18 000 tysiecy ztotych, stosownie
do § 5 wust. 1 pkt 3a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15



marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:

Czionkowie:



