Sygn. akt KIO 2540/15

WYROK
z dnia 1 grudnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 20
listopada 2015 r. wniesionego przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych,
ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa,

przy udziale

A. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy ZUE S.A z siedziba w Krakowie, ul. Kazimierza Czapinskiego 3,
30-048 Krakow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w

Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0. z siedziba w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkow, tytulem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero
groszy) przez odwotujagcego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na rzecz zamawiajacego Miasto Stoleczne
Warszawa — Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccocvmeimnmenmnnnnnennnnns

Sygn. akt: KIO 2540/15

Uzasadnienie
Zamawiajacy Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Miejskich Inwestyciji
Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Opracowanie dokumentaciji projektowej oraz wykonanie robét
budowlanych zwigzanych z przebudowg ul. Marynarskiej na odc. ul. TaSmowa — ul.
Rzymowskiego«.



Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej 13.10.2015 r. pod nrem 2015/S 198-358516.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawa bez blizszego okre$lenia.

Zamawiajacy zawiadomit 10.11.2015 r. o udzieleniu wyjasnien do specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia zwanej dalej SIWZ lub specyfikacjg bez blizszego okreslenia.

Wykonawca Strabag Sp. z o.0. z siedziba w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkéw, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wniost 20.11.2015 r. do Prezesa KIO
odwolanie, ze zamawiajacy przez udzielenie odpowiedzi na pytanie nr 4 do tre$ci SIWZ
naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 38 ust. 1 Pzp — poniewaz zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na pytanie o
wyjasnienie tresci SIWZ w sposob jednoznaczny w zakresie ponoszenia kosztow
wynikajacych z uszkodzenia lub koniecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej
przez zamawiajacedo infrastruktury lub instalacji, a zinwentaryzowanej przez
wykonawce w trakcie aktualizacji dokumentaciji projektowej przebudowy ul.
Marynarskiej, tj. czy koszty w tym zakresie ponosi zamawiajacy czy tez powinny
zostac¢ one przez wykonawcow ujete w cenie oferty;

2) art. 7 ust. 1 Pzp — przez pozostawienie w wyzej opisanym zakresie SIWZ
niewyjasnionych watpliwosci skutkujgcych tym, ze czes¢ wykonawcow ujmie
wskazany powyzej koszt uszkodzenia lub przeniesienia przeszkody w cenie
ofertowej uwzgledniajgc ten koszt, jako ich wiasne ryzyko, a czeS¢ uzna, ze jest to
ryzyko zamawiajgcego, ktérego koszt wystgpienia obcigza zamawiajgcego — co w
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efekcie spowoduje ze ztozone w postepowaniu oferty bedg zawieraty rozbiezne,
dowolnie przyjete zatozenia do wyceny, a wiec ziozone w postepowaniu oferty bedg
wzgledem siebie nieporéwnywalne i niekonkurencyjne — co czyni postepowanie
przygotowywanym i prowadzonym z bez zachowania uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu
jednoznacznego wyjasnienia czy zamawiajacy pokryje koszty wynikte z uszkodzenia lub
koniecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej przez zamawiajgcego infrastruktury lub
instalaciji, a zinwentaryzowanej przez wykonawce w trakcie aktualizacji dokumentaciji
projektowej przebudowy ul. Marynarskiej.

Argumentacja odwolujacego

10 listopada 2015 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi m.in. na pytanie nr 4 o
wyjasnienie tresci SIWZ:

PYTANIE 4: Prosimy o potwierdzenie, ze w konsekwencji uszkodzenia lub koniecznosci
przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub instalacji, zamawiajacy pokryje
udokumentowane koszty zwigzane z takimi zdarzeniami wobec niemozliwosci ich
przewidzenia przez wykonawce.

ODPOWEDZ: »Zamawiajacy informuje, ze zgodnie z pkt 2.1 PFU ,0golne wymagania
formalno-prawne”, wykonawca zobowigzany jest do aktualizacji dokumentacji projektowe;
przebudowy ul. Marynarskiej, ktéra obejmuje w szczegdélnosci wykonanie inwentaryzacji
urzgdzen podziemnej i naziemnej infrastruktury technicznej. Wykonawca zobowigzany jest
przekaza¢ do zamawiajacego w terminie do 4 miesiecy od dnia podpisania umowy wyniki
inwentaryzacji podziemnej i naziemnej infrastruktury technicznej kolidujacej z projektowanym
uktadem drogowym. Zamawiajacy nie bedzie ponosit kosztéw wynikajgcych z uszkodzenia
lub koniecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub instalacji«.

Udzielona przez zamawiajacego 10.11.2015 r. odpowiedz na pytanie nr 4 nie jest jasna
i jednoznaczna. W istocie zamawiajacy potwierdza wynikajacy z pkt 2.1 PFU obowigzek
wykonawcy polegajacy na wykonaniu inwentaryzacji podziemnej i naziemnej infrastruktury
technicznej kolidujgcej z projektowanym uktadem drogowym. Jednak postanowienie, ze



~Zamawiajgcy nie bedzie ponosit kosztow wynikajgcych z uszkodzenia lub koniecznosci
przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub instalacji” nie daje sie jednoznacznie
zinterpretowac. Z odpowiedzi nie wynika czy zamawiajacy bedzie ponosit koszty wynikajace
z uszkodzenia lub konieczno$ci przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub
instalacji, a zinwentaryzowanej przez wykonawce, czy tez koszty te ponoszone beda przez
wykonawce w ramach ceny ryczattowej za wykonanie umowy.

Odwotlujacy nie kwestionuje, ze w cenie ryczattowej za wykonanie zamdwienia
obowigzany jest uwzgledni¢ koszty wynikajace z uszkodzenia lub koniecznosSci przeniesienia
zinwentaryzowanej przez zamawiajgcedo infrastruktury lub instalacji.

Udzielona przez zamawiajgcego odpowiedZ na pytanie nr 4 nasuwa watpliwo$¢, czy
zamawiajacy dodatkowo pokryje koszty wynikajgce z uszkodzenia lub koniecznosci
przeniesienia infrastruktury lub instalaciji, ktérej zamawiajacy nie zinwentaryzowat, a zostata
ona ujawniona dopiero w wyniku wykonanej przez wykonawce na podstawie pkt 2.1 PFU
inwentaryzacji podziemnej i naziemnej infrastruktury technicznej kolidujgcej z projektowanym
uktadem drogowym.

W przypadku pozostawienia udzielonej 10.11.2015 r. odpowiedzi na pytanie nr 4 w
dotychczasowym, niejednoznacznym brzmieniu, wykonawcy, w tym odwolujgcy nie bedg w
stanie przyjac rzetelnych i jednolitych podstaw i zatozen do sporzadzenia kalkulacji ceny
ofertowej. W efekcie w postepowaniu zostang ziozone oferty, ktére nie sg ze sobg
poréwnywalne.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 20.11.2015 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy zamie$cit odwotanie na stronie internetowej 20.11.2015 r. (art. 185 ust. 1
in fine Pzp).

26.11.2015 r. wykonawca Mostostal S.A z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2)
zamawiajacego i (3) odwolujacego, pismo o zgtoszeniu przystapienia po stronie
odwolujacego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

26.11.2015 r. wykonawca Z2UE S.A z siedziba w Krakowie, ul. Kazimierza
Czapinskiego 3, 30-048 Krakow ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2)
zamawiajacego i (3) odwolujacego, pismo o zgtoszeniu przystapienia po stronie
odwolujacego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

Zamawiajacy wnidst do Prezesa Izby odpowiedZ na odwotanie 27.11.2015 r. (art. 186
ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania. Na posiedzeniu, 30.11.2015r.,
zamawiajacy przekazat odpowiedzi na odwotanie odwolujagcemu i uczestnikowi
postepowania. Na posiedzenie ani na rozprawe nie stawit sie przystepujacy Mostostal S.A
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z siedzibg w Warszawie, mimo wita$ciwego zawiadomienia o terminie i miejscu posiedzenia
oraz rozprawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron i uczestnika postepowania
zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci



poniesienia szkody przez odwolujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogloszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy udzielit
wyjasnien do tresci specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp. Z przepisu tego wynika, Zze cyt.
»Wykonawca moze zwrocic¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢ wyjadnien niezwtocznie [...]
pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia
wptynat do zamawiajgcego nie pozniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa potowa
wyznaczonego terminu sktadania ofert«. Zamawiajacy udzielit wyjasnien na konkretne
zwrocenie sie o0 wyjasnienia. | tak nalezy odczytywac te wyjasnienia.

Zadanie wyjasnien dotyczylo potwierdzenia, ze cyt. »w konsekwenciji uszkodzenia lub
koniecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub instalacji, zamawiajacy
pokryje udokumentowane koszty zwigzane z takimi zdarzeniami wobec niemozliwosci ich
przewidzenia przez wykonawce«.

Z wyjasnien wynika, ze zamawiajacy odmowit oddzielnego finansowania takich zdarzen.
Z wyjasnien jednoznacznie wynika, ze zamawiajacy cyt. »nie bedzie ponosit kosztow
wynikajgcych z uszkodzenia lub koniecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej

infrastruktury lub instalacji« [podkreslenie Izby]. Izba podkresla, ze przytaczane wyjasnienia
nie wprowadzajg do specyfikacji zadnych nowych postanowien, z ktérych mozna byloby
wyciggna¢ wnioski, ze zamawiajacy zmienia reguly ptatnosci. W dalszym ciggu za wszystko
ponosi koszty i ryzyko wykonawca, natomiast zamawiajacy finansuje te inwestycje tylko do
poziomu ceny ryczaltowej, ktérg wykonawcy zaproponujg w ofercie.

W zwigzku z tym nie zostat naruszony art. 38 ust. 1 Pzp, a takze odwotujacy nie
wykazat naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow«.

Izba stwierdza, ze wyjasnienia sg jednoznaczne na postawiony problem w pytaniu nr 4
(zwrbceniu sie o udzielenie wyjasnien). W zwigzku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do
stanowiska odwolujgcego i oddala odwotanie w catosci.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwolujacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cccviienieruninniennn



