Sygn. akt: KIO 356/16

POSTANOWIENIE

z dnia 17 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 17 marca 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
11 marca 2016 r. przez wykonawce D. M. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod
nazwa D. M., Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka w postepowaniu prowadzonym
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lodzi, ul. Irysowa 2,
91-857 L6dz

przy udziale wykonawcow:
A. ,GNOM” Sp. z 0.0., ul. Techniczna 20, 92-518 L6dz
B. ,POL-DROG WARSZAWA” Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 7, 01-934 Warszawa
C. SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0., ul. Komunalna 7, 87-800 Wioctawek

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:
1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy D. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa D. M., Stary
Mystkowiec 55, 07-206 Somianka kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiirrrnnas



Sygn. akt: KIO 356/16

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi (dalej:
,Zamawiajgcy’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na catoroczne, kompleksowe utrzymanie odcinkdéw autostrady At
i A2 z podziatem na dwa zadania: Zadanie nr 1: ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie
autostrady A1 na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65 wraz ze wszystkimi jej
elementami w okresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy.”, Zadanie nr 2: ,Catoroczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady A2 na odcinku od granicy wojewodztw
wielkopolskiego/tédzkiego do wezta tédz Potnoc (bez wezta), od km 303+145 do km
362+700 wraz ze wszystkimi jej elementami, w okresie 72 miesiecy od daty podpisania
umowy.” Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej:
Lustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 stycznia 2016 r. pod numerem 2016/S 010—13553.

W postepowaniu tym wykonawca D. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwag D. M. (dalej: ,odwotujgcy”) w dniu 11 marca 2016 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego podjetych  w  dniu
2 marca 2016 r. a polegajacych na udzieleniu zbiorczej odpowiedzi na pytania wykonawcéw
(w tym w szczegodlnosci: oswiadczenia zamawiajgcego pn. ,podsumowanie udzielonych
odpowiedzi” oraz odpowiedzi na pytania nr: 14, 15, 56, 158, 181 ,196, 105 i 128), kt6re to
odpowiedzi na pytania z dnia 2 marca 2016 r. stanowig w istocie modyfikacje tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) - stanowig integralng czes¢
SIWZ, w tym opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry istotnie modyfikujg oraz nie przesuniecia

terminu sktadania ofert w zwigzku z udzielonymi w dniu 9 marca 2016 r. odpowiedziami.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 36 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, a zatem poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia
(w zakresie faktycznych czynnosci do wykonania) w sposob: a) niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, jak tez poprzez niepodanie wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na
prawidfowg wycene przedmiotu zamoOwienia oraz b) poprzez uprzywilejowanie czesci

wykonawcow dziatajgcych na rynku,

2) art. 38 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie
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niejasnych, wymijajacych oraz wewnetrznie sprzecznych odpowiedzi na zadane przez
wykonawcow pytania, a takze sprzecznych z zapisami SIWZ, ktérych zamawiajgcy nie
zmodyfikowat w wyniku udzielonych odpowiedzi,

3) art. 38 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie

odpowiedzi z nie zachowaniem terminu 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

Ad 1) Naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w pismie odpowiedzi na pytania z dnia 2 marca
2016 r., przedostatni akapit tego pisma ,podsumowanie udzielonych odpowiedzi” ztozyt
oswiadczenie zgodnie z ktérym: ,llosci elementow Drogi od utrzymania autostrady Af,
bedgce w budowie, podano na podstawie dokumentacji wykonawczej, w zwigzku z czym
rzeczywista ich ilos¢ moze ulec zmianie, Wykonawca powinien wkalkulowaé ryzyko
powyzszych zmian w cene oferty”. Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na powyzsze
okolicznosci oraz odpowiedz nr 163 (w tresci ktérej zamawiajgcy potwierdza, ze ,niniejsze
zamoéwienie prowadzone jest jako ,Kompleksowe”, z ptatnoscig ryczattowg za m-c...” oraz
pozostate zapisy SIWZ w przedmiotowe] kwestii) w przypadku zwiekszenia ilosci
poszczegodlnych elementéw drogi na etapie przekazania odcinka autostrady do utrzymania,
w szczegolnosci elementdéw, kitdre nie sg wyszczegdlnione w pozycjach od 2 do 46
(w przypadku zadania 1), to wyilgcznie wykonawca poniesie cate ryzyko zwigzane
z nieprawidtowym, nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zaméwienia w zakresie ilosci
elementdédw do utrzymania (ktérych zamawiajacy nie chce lub nie moze obecnie wskazad).
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy formutujgc w ten sposéb tres¢ SIWZ naktada na
wykonawcow obowigzek podjecia wyceny przedmiotu zamodwienia, ktérego sam nie jest
w stanie sporzadzi¢ w sposéb zgodny z art. 29 ust 1 ustawy Pzp. W konsekwencji,
zamawiajgcy zaniechat opisania przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujagcy, a w zamian oczekuje od wykonawcOw zrealizowania cigzacego na
zamawiajgcym obowigzku precyzyjnego i doktadnego okreslenia opisu przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujgcy podnidst, ze ten stan rzeczy stwarza istotne ryzyko ztozenia

nieporownywalnych ofert wynikajgce z przyjecia réznego zakresu przedmiotu zaméwienia.

W ocenie odwotujacego, z uwagi na okolicznos¢, ze tak naprawde dopiero
dokumentacja powykonawcza, ktérg przedtozg wykonawcy inwestycyjni po zakonczeniu
inwestycji polegajacej na budowie przedmiotowego odcinka autostrady oraz Swiadectwa
przejecia przedmiotowej inwestycji bedzie zawierata dokfadng ilos¢ poszczegdlnych
elementow drogi do utrzymania, zasadne jest, by zamawiajgcy uwzglednit w SIWZ



mozliwosé zwigkszenia wynagrodzenia odpowiednio do przekazanego zakresu i elementow
drogi do utrzymania. Biorgc pod uwage, ze zamawiajacy przy kazdej zmianie SIWZ
polegajgcej na modyfikacji Formularza 2.1 (zmiana tresci SIWZ nr 3 z dnia 2 marca 2016 r.,
zmiana tresci SIWZ nr 4 z dnia 3 marca 2016 r., zmiana tresci SIWZ nr 6 z dnia 9 marca
2016 r.) zwieksza ilosci poszczegoinych elementéw drogi do utrzymania (poz. 2-46
Formularza 2.1) odwotujacy stwierdzit, ze rdznica pomiedzy dokumentacja wykonawczg
a dokumentacjg powykonawczg moze by¢ znaczna. Jak zaznaczyt odwotujacy, przerzucenie
ryzyka zmian w dokumentacji projektowej na wykonawce utrzymaniowego narusza
podstawowe zasady prawa zaméwien publicznych oraz zasady uczciwosci postepowania
oraz stusznosci kontraktowej i skutkuje naduzyciem przystugujacego zamawiajgcemu

jednostronnego prawa okreslania warunkéw umowy o realizacje zamdwienia publicznego.

Ponad, jak zauwazyt odwotujgcy, skoro sam zamawiajgcy na tym etapie
postepowania nie dysponuje kartami katalogowymi, gwarancjami oraz instrukcjami
eksploatacyjnymi - bowiem zgodnie z odpowiedzig nr 65 dokumenty te przekaze dopiero na
etapie podpisania umowy utrzymaj standard oraz z odpowiedzig nr 106 instrukcje
eksploatacyjne zostang przekazane wraz dokumentacjg powykonawczg, oraz biorgc pod
uwage obowigzki i koszty, jakie z dokumentow tych wynikajg, a wykonawca utrzymaniowy
powinien uwzglednic przy kalkulacji swojej oferty, nie moze on przerzuca¢ zwigzanego z tym
ryzyka na wykonawce. Natomiast w odpowiedzi nr 220 na pytanie wykonawcy dotyczgce
podania parametréw technicznych zasilacza awaryjnego oraz zakresu jego utrzymania
zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, zgodnie z ktdrg ,zakres utrzymania przedmiotowych
zasilaczy winien by¢ zgodny z instrukcjg obstugi oraz dokumentacjg techniczno-ruchowa,

ktéra zostanie przekazana wykonawcy niezwtocznie po otrzymaniu od wykonawcy budowy”.

W ocenie odwotujgcego, przy tak skonstruowanych zmodyfikowanych zapisach SIWZ
zarzut naruszania art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest jak najbardziej stuszny. Odwotujgcy stwierdzit,
ze jest tak réwniez dlatego, ze wykonawcy realizujgcy budowe poszczegolnych odcinkéw
przedmiotowej autostrady A1 posiadajg petng wiedze o danych technicznych
wbudowywanych materiatdw, montowanych urzadzen, wyposazenia, poszczegdlnych
elementach drogi, a co za tym idzie, dysponujg wiedzg niezbedng do prawidtowej wyceny
ofert, poniewaz znajg koszty utrzymania poszczegdlnych elementéw (wymogi serwisowe
wynikajgce z kart katalogowych, instrukcji eksploatacyjnych), a wobec tego koszty realizacji
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Podmioty te jednoczesnie
trudnia sie czynnosciami utrzymania drég stanowigcymi przedmiot niniejszego

postepowania.

Ad 2) Naruszenie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp



Jak wskazat odwotujgcy, jednoznacznym przyktadem oczywistej sprzecznosci
udzielania przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania wykonawcow w zakresie opisu
przedmiotu zamoOwienia sg rozbiezne odpowiedzi w zakresie terminu oddania do
uzytkowania autostrady A1 oraz przekazania wykonawcy do utrzymania w systemie
standard. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w odpowiedziach nr 14, 56, 158, 181 i 196
dotyczacych powyzszego terminu zamawiajgcy raz informuje, ze nastgpi to na przetomie
czerwiec/lipiec 2016, z drugiej zas strony informujac, ze dla centralnego odcinka autostrady
A1, bedacej przedmiotem utrzymania, $wiadectwo przejecia wystawione zostanie dopiero
w miesigcu sierpniu 2016 r., ktore to przejecie jest rownolegte z przejeciem od wykonawcy
(inwestycyjnego) wraz z jednoczesnym przekazaniem do uzytkowania tj. sierpien - wrzesien
2016 r.

Odwotujgcy wskazat takze na odpowiedz nr 15, w ktdrej zamawiajgcy przewiduje
mozliwosé przekazania do utrzymania wszystkich elementéw drogi w jednym terminie,
podczas gdy w Tomie Il Opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy informuje, ze
.Przedstawiciel Zamawiajgcy protokolarnie przekaze Wykonawcy Droge lub w przypadku
niedotrzymania przez Wykonawce Inwestycji planowanych termindw realizacji inwestyciji,

elementy Drogi, ktére beda posiadaty pozwolenie na uzytkowanie ”.

Odwotujacy stwierdzit, ze z uwagi na znaczny termin realizacji zaméwienia - 72
miesigce od dnia zawarcia umowy, termin protokolarnego przekazania elementéw drogi do
utrzymania (ktéry moze by¢ istotnie rozbiezny z terminem podpisania umowy) jest bardzo
istotng informacjag dla wykonawcdéw. W oczywisty sposob wigze sie to bezposrednio zaréwno
z kosztami, jakie wykonawca bedzie musiat ponies¢ po podpisaniu umowy (koszty
mobilizacji ludzi i sprzetu, kosztéw organizacji zaplecza niezbednego do prawidtowej
realizacji zaméwienia), a faktycznym momentem otrzymania wynagrodzenia, ktére bedzie
mu przystugiwato dopiero z chwilg przejecia drogi w utrzymanie i rozpoczecia faktycznego

Swiadczenia ustugi.

Nastepng rozbieznoscia w udzielanych wyjasnieniach w stosunku do SIWZ sa,
zdaniem odwotujgcego, odpowiedzi nr 105 oraz 128, w zwigzku z ktorymi w pozyciji
formularza (od 1 do 47) wykonawca uwzgledni¢é ma dany element drogi (np. nie
wyszczegolnione w istniejgcych formularzach ptotki naprowadzajgce dla zwierzat, przejscia
dla zwierzat, oczyszczalnie $ciekéw, agregaty pradotwércze, drogi wojewodzkie
etc.).Odwotujgcy wskazat, ze postanowienia te stojg w sprzecznosci z zasadg rozliczania
okreslong w OPZ, zgodnie z ktorg: ,W protokole przekazania zostanie okreslony
szczeg6towy obmiar przekazywanych elementow. W przypadku zwiekszenia Ilub
zmniejszenia ilosci (zakres6w) poszczeg6lnych elementéw Drogi w trakcie trwania Umowy

wskutek np. realizacji przez Zamawiajgcego decyzji administracyjnych organéw trzecich,
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Zamawiajgcy i Wykonawca bedg protokélarnie przekazywaé/odejmowac¢ sobie
zwiekszone/zmniejszone zakresy elementéw. Jednoczes$nie wynagrodzenie Wykonawcy
zostanie skorygowane proporcjonalnie do ilosci (zakreséw) elementow faktycznie
utrzymywanych (faktycznie przekazanych do utrzymania) z zastosowaniem cen
jednostkowych przedstawionych przez Wykonawce w Ofercie Wykonawcy stanowigcej
zatgcznik nr 3 dla zadania nr 1 do Umowy”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zwigzku 2z nieprecyzyjnym, niewystarczajgcym,
niewyczerpujacym i wewnetrznie sprzecznym sporzadzeniem opisu przedmiotu zaméwienia,
oraz zatgcznikow nr 2.1 i 2.2 do SIWZ - Oferta Wykonawcy” (tabela wyceny - Formularz 2.1.
i/lub Formularz 2.2. (ktére nie uwzgledniajg wszystkich danych, wymagan i okolicznoSci
mogacych mie¢ wptyw na prawidtowg wycene przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie,
ztozenia oferty uwzgledniajgcej wszystkie koszty niezbedne do prawidtowej realizacji
przedmiotu zamédwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego), narusza on konkurencje
i rébwne traktowanie wykonawcow w dostepie do zamoéwienia poprzez uprzywilejowanie

czesci wykonawcow dziatajgcym na rynku w danej branzy.
Ad 3) Naruszenie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Jak zauwazyt odwotujgcy, zamawiajgcy w dniu 9 marca 2016 r. zmiang tresci SIWZ nr 6
ponownie udzielit odpowiedzi na pytania nr 172, 196, 272, na ktoére pierwotnie udzielit
wyjasnien w dniu 2 marca 2016 r. i w zwigzku z powyzszym nie przesunat terminu na
sktadanie ofert, ktéry uptywa w dniu 14 marca 2016 r., pomimo tego, ze byly do tego

przestanki ustawowe.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych
»SP0SOb obliczenia terminu na wniesienie wniosku o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia”, terminu sktadania ofert przy obliczaniu terminu ,6 dni przed” nie
uwzglednia sie. Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy udzielajac
odpowiedzi w dniu 9 marca 2016 r. zobowigzany byt do przesunigcia terminu skfadania ofert.

Odwotujgcy wnibst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ przez doprowadzenie jej postanowien do
zgodnosci z ustawg Pzp, w szczegolnosci:

a) poprzez prawidtowe, precyzyjne, wyczerpujgce sporzgdzenie opisu przedmiotu

zamoéwienia

oraz



b) wprowadzenie w tresci SIWZ zapiséw, ktére w przypadku zmiany ilosciowych w stosunku
do okreslonych w Formularzu Oferta Wykonawcy, Formularzu 2.1 oraz 2.2 (tj. zwiekszenia
lub zmniejszenia) poszczegdlnych elementéw drogi oddanych wykonawcy do utrzymania
spowodujg odpowiednio wzrost lub zmniejszenie miesiecznego ryczattowego cyklicznego

wynagrodzenia wykonawcy,

3) przesuniecia terminu sktadania ofert z zachowaniem terminéw okreslonych w art. 38 ust.

1 ustawy Pzp,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania

odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w dniu 14 marca 2016 r.
przystapienie zgtosili wykonawcy ,GNOM” Sp. z 0.0., ,POL-DROG WARSZAWA” Sp. z 0.0.
oraz SAFEROAD GRAWIL Sp. z o.0.

W dniu 15 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz
zamawiajgcego na odwotanie, w ktérej zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie, iz uwzglednia w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i wnosi 0 umorzenie postepowania

odwotawczego.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie
art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita postepowanie odwotawcze umorzycé.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp

w zw. z art. 186 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania lzba wzieta pod uwage tres¢ art. 186 ust. 6
pkt 1 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoieveieiiinnianes



