Sygn. akt KIO 1806/13

POSTANOWIENIE

z dnia 8 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 8 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez
wykonawce Stalprodukt S. A. z siedzibg w Bochni w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad Generalnej

Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Stalprodukt S. A. z siedzibg w Bochni i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Stalprodukt S. A. z

siedzibg w Bochni tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1806/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa: Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.)
(zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Montaz

barier ochronnych przy dk nr 36".

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w dniu 28 czerwca 2013 roku w

Biuletynie Zamowien Publicznych, pod poz. 250900.

Wykonawca - Stalprodukt S. A. z siedzibg w Bochni (zwany dalej: ,Odwoftujacym”) w
dniu 26 lipca 2013 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie
wobec tresci SIWZ, w zwiazku z dokonang przez Zamawiajgcego modyfikacjg postanowien

SIWZ oraz ogtoszenia z dnia 22 lipca 2013 r.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 31 ust. 2

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

- nakazanie uniewaznienia ogtoszenia,

- nakazanie uniewaznienia czynnos$ci ogtoszenia w zakresie jakim narusza ono przepisy
Ustawy o zaméwieniach publicznych,

- nakazanie prawidlowego sformutowania tresci SIWZ z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurencji oraz przepisow ustawy poprzez okreslenie takich warunkéw udziatu, aby nie
faworyzowaly one jedynego producenta barier linowych spetniajacych pierwotne wymagania
SIWZ, zwitaszcza w zakresie podziatu uczestnikdw na zobowigzanych do sporzadzenia
projektu, i tego jedynego ktory ze sporzadzenia projektu jest zwolniony z uwagi na zgodnos$¢ z
opisem przedmiotu zamdwienia barier linowych o poziomie powstrzymywania L.

- zasgdzenie kosztéw postepowania od strony przeciwne;.



Odwotujgcy uzasadniajac swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace

okolicznosci:

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy dokonat podziatu potencjalnych oferentéw na
tych, ktérzy zobowigzani sg do realizacji przedmiotu zamowienia w trybie zaprojektuj i
wybuduj, oraz tego jednego, ktéry od samego poczatku jako bezkonkurencyjny podmiot
spetnia wymagania okreslone pierwotnie w SIWZ i z tej racji uprawniony jest do ztozenia
jedynie oferty na wykonanie robot budowlanych. Przy czym Zamawiajacy: nie okreslit, Zadnych
wymagan szczegolnych, jakim odpowiada¢ winien projekt, postugujac sie przy tym
wytycznymi okreslonymi w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w
sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, nie
wskazat w jaki sposob dokona porownania dwdch réznych przedmiotéw zamowienia {j.
wybuduj (jedynego) oraz drugiego, zaprojektuj i wybuduj, dla produktéw innych niz bariery
linowe.

W ocenie Odwotujgcego stworzenie przez Zamawiajacego takowego podziatu
powoduje, ze koniecznym jest okreslenie takich kryteriow wyboru, aby uwzglednialy, w
przypadku oferentéw zobowigzanych do przediozenia projektu, koszty przygotowania
takowego projektu, tak aby ostatecznie oferty te mogly by¢ poréwnywalne. Oferty takie —
zdaniem Odwotujacego - sg nieporownywalne. Tym samy powoduje to uprzywilejowanie
oferenta, ktéry jako jedyny spetnia pierwotne wymagania SIWZ, z pokrzywdzeniem tych
ktérzy spetniajg jedynie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego jako réwnowazne.
Odwotujacy zaznaczyt rowniez, ze wyznaczenie obecnie tak krétkiego terminu do ztozenia
oferty po dokonanej zmianie, stanowi istotne naruszenie przepiséw umozliwiajgc ztozenie
oferty jedynie podmiotowi, ktéry nie jest zobowigzany do rozpoczecia prac projektowych.
Przy czym Odwotujacy zauwazyt, ze sformutowanie w SIWZ jest na tyle ogdlne, iz nie jest
wiadomym czy oferta ma byc¢ juz z projektem przedtozona Zamawiajacemu, czy projekt ma
by¢ dotaczony po zawarciu umowy. W tym drugim przypadku koniecznym staje sie zatem
rowniez wydtuzenie terminu wykonania, skoro Zamawiajacy przewiduje koniecznosc
sporzadzenia projektu, ktéry ma byC zgodny z prawem budowlanym. Watpliwosci
Odwotujgcego zrodzito takze zgodnosé tego projektu z pozwoleniem na budowe i
koniecznoscig ewentualnego pozyskania zamiennego pozwolenia na budowe na skutek
projektu przedtozonego przez oferenta. Nie bez znaczenia dla powyzszych watpliwosci jest
okoliczno$¢, iz sposob kotwienia oraz usytuowania barier liniowych i barier stalowych jest
zgota odmienny. Zastosowanie zatem barier stalowych, w miejsce linowych skutkowa¢ moze

koniecznoscig zmian w projekcie budowlanym, stanowigcym podstawe uzyskania pozwolenia



na budowe. To zas — w ocenie Odwolujgcego - wymaga uzgodnien z autorem projektu,

kierownikiem budowy, ktére na tym etapie postepowania nie sg mozliwe do zrealizowania.

W ocenie Odwotujgcego niezrozumiatym jest stwierdzenie Zamawiajgcego w
zmienionych warunkach SIWZ z 22 lipca 2013, zgodnie z ktérym "Zamawiajgcy moze
postugiwac sie jedynie istniejgcym projektem barier linowych". Odwotujgcy informowat, ze
Zamawiajacy na etapie rozstrzygniecia przetargu na Budowe drogi dk 36 i S5 odc. Kaczkowo
- Korzensko, a takze na etapie jego realizacji przez firme Alpine Bau, dysponowat projektem
budowlanym oraz projektem wykonania barier, ktéry jest zgodny z obowigzujgcymi przepisami
w zakresie stosowania barier. Dodatkowo dodat, ze w 2010 roku Ministerstwo Infrastruktury,
majgc na uwadze ujednolicenie przepiséw w zakresie stosowania barier, wydato stosowne
rozporzadzenia zmieniajgce dotychczasowe przepisy, m.in. zmieniajgce rozporzadzenie w
sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac drogi publiczne i ich usytuowanie
(Dz. U. 2010.65.407) i analogiczne w odniesieniu do warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. 2010.65.408), przepisow
techniczno-budowlanych dotyczacych autostrad ptatnych (Dz. U. 2010.65.409) oraz
szczegotowych warunkow technicznych dla znakow i sygnatow drogowych oraz urzadzenh
bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkéw ich umieszczania na drogach (Dz. U.
2010.65.411). W ocenie Odwotujacego we wszystkich tych Rozporzadzeniach znalaztly sie
postanowienia mowigce, ze: do realizacji inwestycji drogowych, dla ktorych przez dniem
wejscia w zycie niniejszego rozporzadzenia zostato rozstrzygniete postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na projekt, wykonawstwo lub projekt i wykonawstwo, stosuje sie przepisy
dotychczasowe z zastrzezeniem ust. 2, ktéry mowi o mozliwosci stosowania nowych
przepiséw za zgoda Inwestora. Zdaniem Odwotujgcego wprowadzenie przez Zamawiajgcego
projektu zamiennego na bariery linowe moze spowodowac koniecznos¢ zmiany projektu
budowlanego, a tym samym koniecznos¢ uzyskania certyfikacji dla nowego projektu
budowlanego, zamiennego pozwolenia na budowe oraz przebudowy juz wykonanych robdét,
czego Zamawiajgcy nie uwzglednia formutujac zmodyfikowane warunki zawarte w SIWZ.
Jednoczesnie sam Zamawiajacy w Zarzgdzeniu Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z dnia 23 kwietnia 2010 stwierdzit, ze Wytycznych nie stosuje sie do realizacji
inwestycji drogowych, dla ktérych przed dniem wejScia w zycie niniejszego Zarzadzenia
zostato rozstrzygniete postepowanie o udzielenie zamodwienia na opracowanie projektu
budowlanego, wykonawstwo Iub opracowanie projektu budowlanego i wykonawstwo.
Ponadto w pismie z dnia 18 maja 2010 GDDKIA, po konsultacjach z Gtéwnym Urzedem
Nadzoru Budowlanego, wyrazita opinie, ze w fazie wykonawstwa nalezy stosowaé bariery
okreslone w projekcie budowlanym, ktére zostaly dopuszczone do stosowania w

budownictwie zgodnie z Ustawg z 16 kwietnia 2010 o wyrobach budowlanych niezaleznie od



dokumentu odniesienia. W opinii Odwotujgcego w praktyce oznacza to, ze mozna stosowaé
takie same bariery jak w projekcie budowlanym, pod warunkiem posiadania znaku CE, dla
ktérego dokumentem odniesienia zamiast Aprobaty Technicznej, na podstawie ktorej
wprowadzano do tej pory bariery do obrotu jest obecnie norma PN:EN1317. Majac na uwadze
powyzsze przepisy, Zamawiajgcy — wedtug Odwotujgcego - nie moze wiec twierdzi¢, ze
projekt barier linowych, ktorym dysponuje jest jedynym, ktérym w chwili obecnej moze sie
postugiwaé, gdyz dysponuje rowniez Projektem budowlanym z etapu przetargu na budowe
drogi 36 i S5 ode. Kaczkowo - Korzensko. Odwotujacy wskazat zatem, iz dopiero po
wyjasnieniu tych watpliwosci oraz prawidtowym okresleniu przedmiotu zamodwienia z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji Zamawiajacy bedzie gotowy do przeprowadzenia
przetargu. Obecne proby jego przeprowadzenia w zakresie dotychczasowym w istotny sposob
zmierzajg jedynie do tego, aby prace byly kontynuowane przez dotychczasowych
wykonawcow, a to stanowi nie tylko naruszenie przepisow ustawy prawo zamdodwien

publicznych, ale narusza normy prawa karnego oraz przepisy prawa europejskiego.

Odwotujagcy do odwotania zatgczyt dowdd przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu z dnia 26 lipca 2013 r. Ponadto Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie. W
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy pokreslit, iz nie zgadza sie z zarzutami

Odwotujgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze, na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba ustalifa, iz w ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego Zamawiajacy w dniu 28 czerwca 2013 r. opublikowat w Biuletynie Zaméwienh

Publicznych Nr 1 z dnia 28 czerwca 2013 r. ogtoszenia o zamdwieniu pod pozycjg 250900.

Izba ustalita réwniez, - co nie jest sporne pomiedzy stronami - iz przedmiotem

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg roboty budowlane.

Ponadto Izba ustalita, iz szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot

wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze Odwotujgcy uiscit na rachunek Urzedu Zaméwieh
Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych i zero

groszy).



Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron ustalono takze, iz przedmiotem
niniejszego odwotania jest - sporzadzony przez Zamawiajgcego - opis przedmiotu

zamowienia.

Ponadto istotnym w tym zakresie bylo stanowisko Odwotujgcego przedstawione w
trakcie posiedzenia. Odwolujacy poproszony przez Izbe o wskazanie elementdw, czesci
ogtoszenia, ktére sg przez niego kwestionowane, udzielit odpowiedzi, ze kwestionuje
postanowienia zaczynajgce sie od stéw ,dla przyktadu w projekcie zostaly opisane
wymagane parametry barier ochronnych(...)” do pkt 5 ,zmiana tresci SIWZ nr 5”, jak rowniez
kwestionuje zbyt krotki termin sktadania ofert wyznaczony przez Zamawiajgcego. De facto
Odwotujgcy zaskarzyt postanowienia dotyczace rownowaznosci i dokonanego przez

Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia (tom Il ,,Opis przedmiotu zaméwienia”).

Ponadto Odwotujgcy — na co Izba zwrécita uwage - w swoim odwotaniu zarzucit
naruszenie przepisow art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, ktére to przepisy
odnoszg sie do opisu przedmiotu zamoéwienia. Tym samym podstawg faktyczng i prawng
zarzutu jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na sporzadzeniu ogtoszenia i SIWZ w

zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie nalezy wskazaé, ze lzba z urzedu zobligowana jest ustali¢, czy zostatly

spetnione przestanki skutkujace odrzuceniem odwotania.

Rozpatrujagc odwotanie na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, na podstawie
zatgczonych do akt dokumentow oraz odwiadczen stron, Izba ustalita, ze w postepowaniu o
wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Nalezy w tym miejscu wskazadé, iz na warto$¢é szacunkowg zaméwienia wskazujg nie
tylko informacje przekazane przez Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego, ale

réwniez zapisy ogtoszenia o zamowieniu oraz miejsce i sposob jego publikacii.

Jak wynika z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje

wylgcznie wobec czynnosci:



- wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
- opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
- wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

- odrzucenia oferty odwotujacego.

Zatem w odniesieniu do postepowan, ktérych wartos¢ nie przekracza kwot, o
ktérych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ustawodawca w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
okreslit enumeratywny katalog czynnosci, od ktérych przystuguje odwotanie. Przywotany
przepis nie wymienia czynnosci opisu przedmiotu zamowienia, a jedynie opis sposobu

oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy zauwazyC, ze czym innym sg warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania ich oceny zawarte w art. 22 ustawy Pzp, a czym innym jest opis
przedmiotu zamdéwienia sporzadzany przez Zamawiajgcego (art. 29 ustawy Pzp). Warunki
udziatu dotyczg strony podmiotowej wykonawcy (t.j. np. jego sytuacji ekonomicznej i
finansowej oraz zdobytego doswiadczenia), zas opis przedmiotu zamoéwienia dotyczy m. in.
przedmiotu, ktéry ma by¢ przez wykonawce $wiadczony w przysztosci, a oferta wykonawcy
powinna by¢ w tym zakresie zgodna z SIWZ co do ilosci, jakosci, warunkow realizacji oraz
innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia — w takim stopniu w

jakim oczekiwat tego Zamawiajacy w ogtoszeniu i SIWZ.

Wobec powyzszego, iz Ustawodawca nie dopuscit mozliwosci zaskarzenia
postanowien ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie opisu
przedmiotu zamodwienia, rozpoznanie odwotania wobec ww. czynnosci jest zatem
niedopuszczalne w postepowaniach o wartosci nie przekraczajacej kwot, o ktéorych mowa w
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zatem w niniejszym stanie faktycznym, zarzuty odwotania, wobec
brzmienia art. 180 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp nie mogq by¢
przedmiotem rozpoznania przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Tym samym odwotanie
nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (podobnie: postanowienie
KIO z dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 37/12).

Na marginesie lzba dodaje, ze dla postawienia zarzutu niewystarczajace jest
0golne wskazanie, ze przedmiotem zaskarzenia sg warunki udziatu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Za zarzuty nalezy uznaé¢ oswiadczenia
wykonawcy, w ktorych wykazuje on istnienie konkretnych okolicznosci faktycznych, ktore

podwazajg prawidtowo$¢é czynnosci Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodnos¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami
ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych Zzadan. Uzycie ogdlnego
sformutowania, ze ,Odwotujgcy wnosi odwotanie od tresci SIWZ, wobec razgcego
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktore
przejawiajg sie w szczegolnoSci w niezgodnym z prawem opisem Sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu (...)”, nie upowaznia Odwotujgcego do
twierdzenia, Zze postawiono zarzut dotyczacy warunkéw udziatu i opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu - powotujac sie jednoczesnie w tym
zakresie na blizej nieskonkretyzowang czes¢ ogtoszenia i SIWZ. Za zarzut nalezy uznacé
konkretne okolicznosci faktyczne i prawne wymienione w odwotaniu, a w niniejszym stanie
faktycznym dotyczag one opisu przedmiotu zamdwienia i naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 29 ust. 2i 3 oraz art. 31 ust. 2 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.

9 oraz ust. 10 ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:



