Sygn. akt: KIO 574/12
WYROK
z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 r. przez wykonawce
SKANSKA SA w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego SKANSKA SA w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez SKANSKA SA
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego SKANSKA SA w Warszawie na rzecz Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 574/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Kompleksowe - zimowe i letnie - utrzymanie w systemie ,utrzymaj
standard" autostrady A-4 na odcinku od wezta Debica Wschéd do Wezta Rzeszow Wschaod,
drogi ekspresowej S-19 na odcinku od miejscowosci Stobierna do Wezta Rzeszéw Wschaéd
wraz z odcinkiem drogi krajowej nr 19 od wezla Rzeszoéw Wschdéd do granicy miasta
Rzeszowa oraz na odcinku od wezta A-4 Rzeszéw Zachod do wezta Swilcza w okresie 6 lat”
z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, gdy
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2012/S 51-083309 w dniu 14 marca 2012 r. W tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

Wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, odwotujacy w dniu
23 marca 2012 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez przygotowanie

i przeprowadzanie postepowania o0 udzielenie zaméwienia w sposéb nie

zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow,
2) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez nieprecyzyjne, niekompletne opisanie przedmiotu

zamoOwienia — uniemozliwiajace ztozenie poprawnej oferty,

3) art. 51 353! Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz. 93
z p6zn. zm.), w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez

razace naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego.
Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamObwienia poprzez wykreslenie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia pozbawiajgcych wykonawce prawa roszczen, w zwigzku z nie
przekazaniem poszczeg6lnych odcinkéw drog do utrzymania w terminach

przewidzianych harmonogramem;



2) nakazanie zamawiajgcemu zmian tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
(w tym Istotnych dla stron postanowier? umowy), poprzez wprowadzenie
postanowienia o prawie wykonawcy do zwrotu kosztéw mobilizacji zasobdw,
w sytuacji nie przekazania odcinkbw drég w terminach okreslonych

w harmonogramie,

3) nakazanie zamawiajagcemu zmian Istotnych dla stron postanowien umowy w § 11
poprzez wprowadzenie przestanki umozliwiajgcej zmiane wynagrodzenia wykonawcy
w sytuacji stwierdzenia zmian w zakresie rzeczowym i jakosciowym przedmiotu
zamoOwienia w stosunku do informacji wynikajacych z dokumentacji projektowych

drég bedacych w budowie,

4) kierujgc sie daleko idacg ostroznoscig procesowg — 0 nakazanie uniewaznienie
postepowania, w zwigzku z faktem, iz postepowanie jest obarczone wadg
uniemozliwiajgcgq zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalifa, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu jak rowniez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy.

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.



W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach
wykonywanej funkcji kontroli prawidtowosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zgodnie
z ustawg, orzekajac jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwofaniu (art. 192
ust. 7 ustawy Prawo zamowienh publicznych). W sprawie, ktérej przedmiotem jest brzmienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie bez znaczenia pozostaje takze tres$¢ zadan
odwotujgcego w zakresie postulowanej zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
— one to bowiem wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. W przypadku
odwotania dotyczacego postanowiehn specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ocena
zarzutu podniesionego w ramach sSrodka ochrony prawnej dokonywana jest
z uwzglednieniem formutowanych zadan co do ich nowej tresci. To podmiot odwotujacy
formutujac swoje zadania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom
i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktdére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

W takim wypadku zarzuty wyartykutowane przez odwotujgcego nalezy rozpatrywac tgcznie

ze sformutowanymi zadaniami oraz ich podstawami faktycznymi.
Odnoszgc sie do postawionych zarzutow, uwzgledniono:

1. Odwotujacy w odwotaniu zarzuca, iz przedmiot zaméwienia opisany zostat w sposob
nieprecyzyjny i nie odpowiadajacy tresci art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Odwotujacy podkresla, iz przedmiot zamowienia zostat okreslony szacunkowo na podstawie
dokumentacji projektowej, wedtug ktérej realizowane sg roboty budowlane, przy czym
zamawiajacy z racji szacunkowego okreslenia przedmiotu zamoéwienia na podstawie
dokumentacji projektowej i informaciji z budéw aktualnych na dzien sporzgdzenia materiatdw
przetargowych wymaga od wykonawcy wnikliwego przeanalizowania sytuacji na rynku oraz
dostepnych na etapie przygotowania oferty informacji oraz zabezpieczenia kontraktu
w przypadku wystgpienia nieprzewidzianych na etapie przetargu okoliczno$ci np. opoznien
w wykonawstwie, ewentualnych odchytek od projektowanych zakreséw robo6t wyniklych
w czasie realizacji inwestycji. W ocenie odwolujgcego, dokumentacja projektowa
budowanych odcinkéw drég jest niewystarczajgca do tego, aby poprawnie i kompletnie
wyceni¢ zakres przedmiotu zamdwienia — dopiero dokumentacja powykonawcza
sporzadzona kompletnie po fizycznym zakonczeniu robo6t drogowych oraz wizja lokalna
wykonanego w catosci przedmiotu zamowienia umozliwia rzetelne przygotowanie oferty

przysztemu wykonawcy ustugi utrzymania drogi.

Odwolujgcy argumentuje nastepnie w odwolaniu, ze zamawiajgcy zastrzegl, iz termin

przekazania kolejnych odcinkéw drég do utrzymania moze sie zmieni¢, nie jest mozliwa
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nalezyta wycena oferty — gdyz oprécz wiedzy o kosztach rzeczowych niezbedna jest wiedza
0 czasie ich ponoszenia; w zwigzku z tym, iz czas realizacji zamowienia zostat okreslony
jako 6 lat od podpisania umowy, a w sytuacji gdy faktyczne wykonywanie ustugi rozpocznie
sie dopiero w momencie zakonczenia poszczegoinych odcinkéw drog, wykonawca nie moze
nalezycie oszacowa¢ kosztow wplywajacych na kalkulacje ceny ze wzgledu na

niedookreslony czas realizacji zamoéwienia.

Odnoszac sie do zaprezentowanej w odwofaniu, a wyzej przytoczonej argumentacji
podkreslenia wymaga, ze nie sposOb przyja¢, by opisu przedmiotu zamoéwienia w tym
postepowaniu mozna byto dokona¢ dopiero po sporzadzeniu dokumentacji powykonawczej.
Niewatpliwie, przedmiot tego postepowania obejmuje utrzymanie autostrad ktére po czesci
sg w trakcie budowy. Zamawiajacy jednak zamiescit w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia harmonogram oddawania poszczegoinych drég (zatacznik nr 1 Harmonogram
przejecia utrzymania drog szybkiego ruchu A-4 i S-19 objetych przetargiem), wedle
informaciji, jakimi aktualnie dysponuje, z ktérego wynikajg daty oddania drég: A-4 Debica —
Rzeszéw Zachdd — pazdziernik 2012 r.; A-4 Rzeszow Zachdd (z OUA) — Rzeszdéw Poinoc —
czerwiec 2012 r.; S-19 w obrebie wezta Rzesz6w — Zachdd — czerwiec 2012 r.; S-19
Rzesz6w Zachdd — wezet Swilcza — czerwiec 2012 r.; A-4 Rzeszéw Péinoc — Rzeszow
Wschdéd — maj 2012 r.; DK 19 w obrebie wezta Rzeszé4w Wschdéd — maj 2012 r.; S-19
Stobierna — Rzeszéw Wschod — czerwiec 2012 r.; DK 19 Rzeszow Wschod — granica miasta
Rzeszowa — czerwiec 2012 r. Zamawiajacy podat takze diugos$¢ odcinkow poszczegdlinych
drég w metrach. Konsekwentnie, w formularzu ofertowym (Formularz 2.1, zatgcznik do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia) zamawiajacy zamiescit informacje dotyczace
dtugosci odcinkéw poszczegolnych drég w metrach oraz daty ich oddania i terminy
rozpoczecia wykonywania ustugi. Formularz ofertowy zawiera takze wskazanie: ,oferujemy
wykonanie zamoOwienia za cene ryczattowg brutto (...) ktéra zostata wyliczona na podstawie
poniZzszego zestawienia opartego na cenie ryczattowej za utrzymanie 1 m drogi (trasy
zasadniczej) w miesigcu, ktéra wynosi: cena ryczattowa za 1 m m-cu brutto: (...)"”. Cena
ryczattowa za 1 m w m-cu brutto miata by¢ w formularzu cenowym podawana w jednej
wysokosci dla wszystkich osmiu wskazanych w nim odcinkéw drog (jedna taczna kolumna
dla wszystkich drdg dla podania ceny za 1 m swiadczonej ustugi). Zamawiajacy w tomie Il
specyfikacji istothnych warunkéw zamowienia — Szczegbtowych Specyfikacjach Technicznych
Czes¢ 1 Wymagania Ogoélne Utrzymania podat szczegdtowe informacje dotyczace drdog
objetych przedmiotem zamowienia — zaréwno w uktadzie zbiorczym dla wszystkich drég, jak
i dla kazdej z osobna: klasy drég oraz dtugos$¢ odcinkéw o odpowiedniej klasie; dlugosci tras
zasadniczych w rozbiciu na jezdnie ze wskazaniem ilosci jezdni; szerokosci paséw ruchu;

szerokosci paséw awaryjnych, szerokosci paséw wigczen i wylgczen wezldw; szerokosé



opasek wewnetrznych, paséw dzielacych, poboczy gruntowych catkowite powierzchnie
wszystkich jezdni; skrajnie pionowe; dane dotyczace konstrukcji nawierzchni dostosowanych
do obcigzen; ilosci punktow Swietlnych; diugosci rowdw przydroznych; ilosci separatorow;
dtugosci sciekow betonowych; iloci zbiornikéw retencyjnych i retencyjno — oczyszczajacych;
diugosci barier energochtonnych; ilosci i powierzchnie oston przeciwolsnieniowych w pasie
dzielagcym; dtugosci ekrandéw akustycznych dtugosci ogrodzen (bram i furtek); ilosci znakow
pionowych i tablic drogowskazowych/informacyjnych, ilosci stupkéw prowadzacych;
powierzchnie do koszenia trawy; ilosci studzienek kanalizacyjnych/wpustéw; ilosci kolumn
alarmowych; ilosci bramownic nad jezdnig; ilos¢ mostéw, wiaduktow drogowych i kolejowych;
ilo$¢ przejs¢ dla zwierzat, przejazdow gospodarczych, przepustoéw oraz przejsé dla pieszych.
Podkre$lenia wymaga, ze czas trwania przedmiotowego zamodwienia wynosi 6 lat.
Przewidziane przez zamawiajgcego jako mozliwe odchylenia i ewentualne opdznienia
w oddaniu wskazanych drég zostaly przewidziane nie jako reguta, swego rodzaju
mechanizm wariantowy opisu przedmiotu zamowienia. Przeciwnie, zamawiajgcy, wskazujgc
wymienione drogi jako objete przedmiotem zamdwienia, podajac przewidywane daty ich
oddania oraz wykonywanie ustugi ich utrzymania od nastepnego miesigca po oddaniu,
taczna ilos¢ metrow stanowigcg o diugosci odcinkéw drog i wymieniajgc dodatkowo elementy
infrastruktury, jakie skladajg sie na caly przedmiot zamowienia (wszystkie drogi) podat te
informacje jako miarodajng dla oceny obowigzkéw wykonawcy. Przewidziane zas — jako
ewentualne — opOznienia wyraznie zostaly zastrzezone na wypadek zdarzen
nieplanowanych. Stad nie jest wiasciwe, jak czyni to odwotujacy, przyjmowanie ad hoc
skrajnie pesymistycznego zalozenia, iz wskazane terminy nie zostang dotrzymane,
a w konsekwencji — ze zalozone terminy oddania poszczegélnych drég (zatem takze
i obowigzek ich utrzymywania) czynig opis przedmiotu zaméwienia nieprecyzyjnym w stopniu
uniemozliwiajgcym wiasciwe sporzadzenie oferty, w tym prawidtowe oszacowanie kosztéw
zwigzanych z realizacjag zamoOwienia i jego wycene. O ile mozna i trzeba liczy¢ sie
z mozliwoscig takich przesunie¢ oddania drég (co tez przewidziat zamawiajacy), to
powyzsze, przy zatozonym okresie realizacji zamowienia wynoszacym tacznie 6 lat nie moze
mie¢ decydujacego znaczenia i miesci sie w mozliwosci oszacowania kosztéw realizacji
zamdwienia. Argumentacja wyartykutowana w odwofaniu zdaje sie pomijaé, ze
przedmiotowe zamdwienie nie zostalo opracowane w ukfadzie roku czy dwoch, ale ma by¢
realizowane na przestrzeni 6 lat. W tym okresie, ewentualne pézniejsze oddanie czesci drog
objetych zamoOwieniem miesci sie w ramach naturalnej wyceny kosztéw realizacji
zamodwienia i uwzglednienia w niej ryzyk nieprzewidywanych zdarzen wilasciwych dla

zadania o tak dlugim okresie trwania.



W swietle informacji podanych przez zamawiajgcego, w szczegolnosci tacznej dlugosci drog,
wraz z datami ich oddawania; okreslenia, ile na nie skiada sie poszczegoinych elementow
infrastruktury, wykonawcy sg w stanie ustali¢ przecietny koszt utrzymania 1 metra drogi.

Dostrzezenia w tym zakresie wymaga sposOb okreslenia przedmiotu zamoéwienia, a takze
sposoéb obliczenia ceny za jego wykonanie: dotyczy ona 1 m utrzymania drég. Wedtug ceny
za 1 metr liczona jest zarowno cena za cato$¢ zamdwienia (traktowana jako cena ofertowa)
jak i wynagrodzenie nalezne wykonawcy, ktore zostato uzaleznione od rzeczywistej ilosci
Swiadczonych ustug — drog oddanych, co do ktorych wykonawca obowigzany bedzie
Swiadczy¢ ustugi. W mys| 8 2 ust. 1 i 2 Istotnych dla stron postanowierr umowy: ,\Wstepne
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy (...) strony ustalajg, zgodnie z ofertg

Wykonawcy na kwote brutto (...) ktéra zostata wyliczona na podstawie ceny ryczaltowej za

utrzymanie 1 m drogi (trasy zasadnicze]) w_miesigcu w wysokosci brutto (...), przy czym

rzeczywista kwota wynagrodzenia zostanie ustalona zgodnie z trescig § 2 (w tej czesci, jak
mozna wnioskowac, wystepuje oczywista omytka w tekscie Istotnych dla stron postanowien
umowy, ktéry dotyczy ust. 2 tego 8). Rzeczywista warto$¢ wynagrodzenia stanowita bedzie

iloczyn liczby m drogi (trasy zasadniczej) oraz stawki za utrzymania 1 m drogi za miesigc za

caly okres wykonywania przedmiotu umowy”.

Zamawiajacy okreslit takze czas realizacji zaméwienia — wynosi on 6 lat. Zamawiajacy
okreslit tez zakres czynnosci objetych jego przedmiotem, podajgc znany w czasie
przygotowywania postepowania zakres w postaci tacznej ilosci metréw drég, ktérych majg
dotyczyC ustugi oraz sktadajgce sie na nie elementy infrastruktury. Zastrzezone ewentualne
opOznienia w oddaniu drég stanowig odstepstwo od zasady, przewidziane jako
nieprzewidziane: na rozprawie odwotujacy prezentowat sporne opdznienia jako majace byé
regutg i 0 znaczacym zakresie, podczas gdy zamawiajacy przedstawiat zalozone terminy
jako realne, a w kazdym razie bliskie zaplanowanym w harmonogramie datom. Na obecnym
etapie nie sposob jednak przesadzac, ze opOznienia, jesli bedg mialy miejsce, beda miaty
tak znaczacy dla realizacji zamOwienia zakres, ze istotnie znieksztalcg jego przedmiot
w ujeciu 6 lat. Powyzsze ryzyka, dostrzezone przez zamawiajgcego i lojalnie
zasygnalizowane wykonawcom w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
rozpatrywane w ukladzie zalozonego calego, szescioletniego okresu wykonywania
zamdwienia, nalezy rozpatrywaé jako mieszczace sie w statystycznej, usrednionej wartosci.
Takze odwolujacy dostrzegal, ze postepowanie dotyczy ustugi utrzymania dotyczacej
przedmiotu, ktory nie powstat jeszcze, a powstanie w przesziosci. Powyzsze takze
determinuje opis przedmiotu zamdwienia uwzgledniajacy ten element nieprzewidywalnosci
w pelnym zakresie, ze stuprocentowym prawdopodobienstwem terminéw oddania

poszczegoblnych drdg.



Dodatkowo zamawiajacy przewidziat, a nawet wskazat jako pozgdane przeprowadzenie wizji
lokalnej umozliwiajacej potencjalnemu wykonawcy prawidtowe okreslenie zakresu czynnosci
skladajacych sie na wykonanie zaméwienia i oszacowanie kosztow jego wykonania. W pkt
5.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy postanowit, iz: ,Zaleca sie,
aby Wykonawcy dokonali wizji lokalnej na terenie realizacji inwestycji i w jego okolicy w celu
dokonania oceny dokumentow i informacji przekazywanych w ramach przedmiotowego
postepowania przez Zamawiajgcedgo.” Sygnalizowane na rozprawie przez odwolujgcego
problemy w przeprowadzeniu takiej wizji nie znajdujg przy tym potwierdzenia — odwotujacy
nie wskazywat, by podjat probe uczestnictwa w takiej wizji; by zamawiajgcy uniemozliwiat jej
dokonanie na odcinkach drog w trakcie realizacji, podczas gdy zamawiajacy wyrazat
gotowos$¢ umozliwienia wykonawcy zbadania stanu obecnie realizowanych prac na drogach.
Podkres$lenia wreszcie wymaga, ze przepisy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktérych zarzuty naruszenia postawione zostaly w odwolaniu, stawiajg
wymagania wzgledem opisu przedmiotu zamowienia: przedmiot zamowienia opisuje sie
w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposa@b, ktory mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Okreslenie przedmiotu zamowienia jest zarazem
obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. Jego okreslenie w sposob obiektywny,
z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci
realizacji zamoOwienia przez wszystkie podmioty dziatajagce na rynku w danej branzy.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wyartykutowat swoje potrzeby, wyrazajgce
sie koniecznoscig utrzymywania drog w odpowiednim stanie, w postaci takiej charakterystyki
przedmiotu zaméwienia, ktéra odda te potrzeby. Odwotujgcy nie wykazat, by zamawiajacy
pominat lub pozostawit domystom wykonawcow informacje pozostajace w jego posiadaniu.
Dokonywanie zas opisu przedmiotu tego zamowienia dopiero po uzyskaniu dokumentacji
powykonawczych dotyczacych drog aktualnie bedgcych w trakcie budowy — co postuluje
odwotujacy — wymagatoby wstrzymania sie przez zamawiajacego z realizacjg jego
statutowego obowigzku do czasu uzyskania takich dokumentacji, co nalezy uzna¢ zaréwno
za nieefektywne jak i pozbawione uzasadnienia w przedmiocie zamoéwienia. Nie ma bowiem
obowigzku, by przedmiot zamdwienia, taki z jakim mamy do czynienia w tym przypadku,
opisywac¢ wylacznie za pomocg dokumentacji powykonawczych. Takiego obowigzku nie
stawia ustawa Prawo zamowien publicznych (w odréznieniu, przyktadowo, do robot
budowlanych, gdzie w art. 31 ust. 1 i 2 ustawy zastrzezone zostaly wymagania co do
dokumentéw za pomocag ktérych dokonywany jest opis przedmiotu zamowienia), nie jest on
nadto w szczegdlny sposob determinowany cechami i wtasciwosciami tego konkretnego

przedmiotu zamowienia. W tych okolicznosciach, opis przedmiotu zamowienia moze by¢
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dokonany za pomocg wskazania wszelkich posiadanych przez zamawiajgcego informacji
dotyczacych przedmiotu zamowienia, dopetniony przyktadowo mozliwoscig przeprowadzenia
przez wykonawcéw wizji lokalnej. Naturalne przy tego rodzaju przedmiocie zaméwienia sg
pewne elementy niepewne czy nieprzewidywane, szczegoOlnie ze czas trwania ustugi objetej
zamoOwieniem wynosi 6 lat. Przy takim okresie wykonywania ustugi, nawet w razie
przekazania dokumentacji powykonawczej, nalezy przyjg¢ zaistnienie czynnikoéw
nieprzewidywanych, a mogacych mie¢ znaczenie dla wykonywanego zamowienia. Powyzsze
czynniki — wkomponowane w cechy przedmiotowego zamodwienia i czytelnie
zasygnalizowane przez zamawiajgcego jako objete pewnym stopniem niepewnosci — mogag
i powinny zosta¢ uwzglednione przez wykonawcéow jako ryzyka zwigzane z wykonywaniem
zamdwienia, a zatem oszacowane i ujete w wycenie swiadczenia ustugi.
Niezaleznie od tego, bioragc pod uwage, ze drogi objete przedmiotem zaméwienia sg
w trakcie realizacji, na zamawiajagcym cigzy szczegoélna powinnosé komunikowania
wykonawcom okolicznosci majacych wpltyw na oszacowanie kosztéw wykonania zadania,
uwzgledniajgca informacje na temat postepu prac, ich dynamiki. Obejmuje to takze
wyjasnianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, niezaleznie od obowigzku
jaki wynika z tresci art. 38 ust. 1 i la ustawy Prawo zamoéwien publicznych (a takze
postanowienia pkt 184 i 18.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), oraz
wskazanych tam termindw (zamawiajacy na rozprawie koniecznos¢ starannego udzielania
odpowiedzi na zadawane pytania takze dostrzegat).
Ponadto, gdyby iS¢ za tokiem rozumowania odwotujgcego, ktéry wskazuje, ze dopiero
uzyskanie dokumentacji powykonawczych drég i autostrad w budowie pozwala opisac
przedmiot zamowienia obejmujgcy utrzymanie tych drog, to nalezaloby przyja¢ ze
zamawiajacy w ogoéle nie moze przeprowadzi¢ postepowania na te odcinki drog, co do
ktorych dokumentacja powykonawcza nie zostata jeszcze sporzadzona. Pamieta¢ przy tym
trzeba, ze jej uzyskiwanie jest procesem, ktoéry moze trwaé relatywnie diugo, a w takim
wypadku zamawiajacy musiatby wstrzymywac sie od realizacji cigzacego na nim obowigzku
zapewnienia wilasciwego stanu drég. Stad nalezy przyja¢, ze zamawiajacy, ktory podat
znane mu whasciwosci i elementy obejmujgce przedmiot zaméwienia, w tym te dotyczace
stanu drég w budowie, i ktory zapewnit o mozliwosci i celowosci przeprowadzenia przez
wykonawcOw zainteresowanych realizacjg przedmiotowego zamowienia wizji lokalnej
dotyczacej stanu drég objetych zamodwieniem, nie naruszyt przepisOw ustawy, w tym
przepisu art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamodwienh publicznych.
2. Odwolujacy wskazuje w uzasadnieniu odwotania, ze w wykazie robét do wykonania
podczas letniego i zimowego utrzymania (czes¢ 1 Szczegdtowych Specyfikacjach
Technicznych Czes¢ 1 Wymagania Ogoélne Utrzymania) zamawiajacy wymaga

wykonania Tymczasowej Bazy stuzgcej wykonawcy ustugi utrzymania drég, przy
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czym ma by¢é ona wykorzystana tylko do czasu przekazania przez zamawiajgcego
Obwodu Utrzymania Autostrady. Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy nie podat
zakresu wyposazenia Tymczasowej Bazy ani jej standardow jakosciowych, przez co
wykonawcy ztoza oferty de facto nie dajgce sie poréwnac, a sytuacja taka wptywa na
niemoznos¢ dochowania uczciwej konkurenciji.
Odwotujacy zdaje sie jednak nie dostrzegac, formutujgc powyzsze zastrzezenia, ze opisana
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Baza Tymczasowa ma stanowi¢ pewne

centrum logistyczno — administracyjne, czy socjalno — administracyjne dla wykonawcy.

Zamawiajacy wyraznie postanowit, ze ma ona ,stuzy¢ wykonawcy ustugi utrzymania drogi”.
Specyfikacja istotnych warunkoéw zamoéwienia wyraznie takze przewiduje, ze sporna Baza
Tymczasowa ma byé pewnym rozwigzaniem przejsciowym, do czasu oddania przez
zamawiajgcego Obwodu Utrzymania Autostrady, co ma nastgpi¢c - zgodnie
z harmonogramem w czerwcu 2012 r. W tym kontekscie, zalozenie odwolujacego, ze nie
wiadomo, kiedy w rzeczywistosci nastapi oddanie Obwodu Utrzymania Autostrady, i ze na
pewno hastgpi znaczace opodznienie (odwotujgcy na rozprawie obejmowat wizjg opdznienia
w oddaniu tego obiektu okres zimowy) wydaje sie by¢ wyrazane poniekad ,na wyrost”.

Z brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, ze decyzji
wykonawcy pozostawiono ewentualne wyposazenie i stopien zorganizowania owej Bazy
Tymczasowej. Odwolujacy upatruje w brzmieniu specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia obowigzku szczegdlnego zorganizowania tego obiektu, na rozprawie odnoszac
powyzsze do obowigzku budowy takiej Bazy, rozumianego jako postawienie budynku. Tres¢
specyfikacji wskazuje jednak raczej na znaczenie tego postanowienia nie tyle obligujgcego
wykonawce do budowy jakiegokolwiek obiektu, co zawierajgcego informacje, ze w razie
nieprzekazania w terminie Obwodu Utrzymania Autostrady (ktérego uzytkowanie bedzie
umozliwione wykonawcy nieodptatnie - w mysl 8 2 ust. 4 Istotnych dla stron postanowien
umowy), wykonawca bedzie musial we wilasnym zakresie w czasie do tego przekazania
zorganizowacC sobie pewne zaplecze organizacyjne, umozliwiajgce sprawne wykonywanie
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie postawit przy tym wobec spornej Bazy Tymczasowej
jakichkolwiek wymagan i oczekiwan, co wskazuje, ze w gestii wykonawcy bytoby w owym
okresie przejsciowym stworzenie takiego zaplecza, jego organizacja oraz wyposazenie,
i potrzebom tego wykonawcy powyzsze pozostawiono. Nie jest zatem tak, jak wywodzi
odwotujacy, ze zamawiajacy powinien poda¢ co ma by¢ wyposazeniem Bazy Tymczasowej,
dookresli¢ zakres wymagan jej dotyczacych. Je$li zamawiajgcy tego nie uczynit
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie natozyt wyraznych wymagahn co do
ksztaltu i wyposazenia spornej Bazy Tymczasowej, to oznacza to tyle, ze pozostawit
powyzszg kwestie do uznania wykonawcéw. Konsekwentnie zamawiajgcy powyzsze

stanowisko, majgce wyrazne oparcie w brzmieniu specyfikacji istotnych warunkéw
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zamdwienia, podtrzymywat na rozprawie, wskazujgc, ze Baza ma stuzy¢ wylacznie
wykonawcy; to wykonawca zadecyduje co ma ona posiadac; sprawg wykonawcy jest w
jakich warunkach bedzie chciat te Baze utrzymywac.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zarzut w powyzszej mierze opiera sie na przyjeciu przez
odwotujgcego pewnego rozumienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, opartego
na wyobrazeniu, ze zamawiajgcy stawia pewne wymagania wobec wykonawcy, mimo ich
wyraznego niewyartykutowania w specyfikacji. Powyzsze — jesli budzito watpliwosci
wykonawcy — mogto i powinno by¢ przedmiotem wniosku o wyjasnienie brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Nie sposOb zatem przypisywa¢ zamawiajacemu nieprecyzyjnego opisu przedmiotu
zamdwienia w tej mierze, a zasadnicza czes¢ sygnalizowanych przez odwotujgcego
watpliwosci w powyzszym zakresie mogtaby z powodzeniem zostaé rozwiana poprzez
zadanie zamawiajgcemu pytan, czego odwolujacy nie uczynit.

3. Takze zadanie uniewaznienia - wyartykutowane w odwotaniu jako zgdanie ,z daleko
idgcej ostroznosci procesowej’, zas na rozprawie prezentowane jako kluczowe —
nalezato uznac za bezzasadne.

Odwolujgcy nie wskazuje przy tym w odwolaniu wyraznej podstawy prawnej takiego
uniewaznienia, nie wskazuje przepiséw ustawy, z ktérych ta niewaznos¢ miataby wynikac,
nie prezentuje réwniez w odwotaniu jakiegokolwiek uzasadnienia dla tak postawionej tezy,
poprzestajac na stwierdzeniu, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemoZliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego.
Powyzsze zdaje sie nawigzywa¢ do brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Podkreslenia w tym miejscu, wymaga ze podnoszone przez odwotujgcego tezy
i argumentacja nie prowadzg do wniosku, ze w przedmiotowym postepowaniu mamy do
czynienia z wada, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy. Jak wskazano wyzej,
dokonanie ustalenia zakresu przedmiotu zaméwienia, uksztalttowanie warunkéw umownych
na zasadzie ktorych bedzie realizowany przedmiot zamodwienia jest uprawnieniem
Zamawiajgcego ktorego, w analizowanej sytuacji zamawiajacy hie naduzyt. Stad brak jest
podstaw do przypisania dziataniom zamawiajgcego w tej mierze takich naruszen ustawy,
ktére by mogly prowadzi¢ do skutku w postaci zaistnienia podstawy do uniewaznienia
postepowania.

Dostrzezenia dalej wymaga, ze odwotujacy stawiajgc zarzuty dotyczace nieprecyzyjnego,
niekompletnego opisu przedmiotu zamoéwienia, zaréowno w zakresie braku pewnosci co do
oddania drég objetych przedmiotem zamowienia w terminach okreslonych w harmonogramie
jak i w czesci dotyczacej Bazy Tymczasowej, nie stawia jednak zgdania takiej zmiany

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktéra uczyni opis przedmiotu zamdwienia
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bardziej precyzyjnym, w tym eliminujagcym jego watpliwosci. Nie wskazuje innego — poza
wskazaniem podstawy do uniewaznienia postepowania (w odwotaniu — z ostroznosci, zas na
rozprawie jako kluczowego zadania) wniosku w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Jak
za$ wskazano wyzej, zastrzezenia odwotujgcego w znacznej mierze wynikajg z przyjetej
niewtasciwe] interpretacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przy
czym watpliwosci w zakresie obowigzkow wynikajacych z realizacji przedmiotu zamowienia
tego postepowania mogly by¢ rozwiane za pomocag wnioskéw o0 wyjasnienie tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 38 ust. 1 — 2 ustawy).
4. Odwolujgcy w odwotaniu argumentuje, ze zamawiajgcy w Opisie Sposobu Obliczania
Ceny Oferty (pkt 10 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) wskazal, iz
w przypadku nie przekazania poszczegolnych odcinkow objetych przetargiem
w terminach szacunkowo okreslonych w harmonogramie (zatacznik nr 1) wykonawcy
nie bedg przystugiwaly z tego tytutu zadne roszczenia, przy czym o faktycznym
terminie  przekazania poszczegllnych odcinkéw, innym niz przewidziane
w harmonogramie zamawiajgcy poinformuje z minimum 30-dniowym okresem
wyprzedzenia. W szczegolnosci dotyczy to przekazania Obwodu Utrzymania
Autostrady, w wezle Rzeszéw Zachdd, ktérego nie przekazanie skutkuje
koniecznoscig zabezpieczenia Bazy tymczasowej, za co wykonawca nie bedzie roscit
zadnych roszczen.
Zdaniem odwotujgcego, postanowienia specyfikacji pozbawiajagce Wykonawce roszczen
w zwigzku z nie wywigzywaniem sie przez zamawiajgcego z jego obowigzkéw umownych
(przekazania w umowionym terminie przedmiotu umowy) przekraczajg zasade swobody
umow oraz zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego, nie mozna zada¢ od
Wykonawcy petnej mobilizacji zasoboéw (ludzkich, sprzetowych materiatowych) do realizacji
przedmiotu zamowienia w okreslonej dacie, a nastepnie oczekiwac¢, bez zadnej finansowej
rekompensaty dla wykonawcy, iz mobilizacja ta bedzie trwac¢ przez blizej nieokreslony czas.
Odwolujacy postawit zarzut naruszenia art. 5 i art. 353! kc, wskazujgcy na naruszenie
rownosci stron stosunku cywilnoprawnego, zadajac nakazania zamawiajgcemu zmiany tresci
specyfikacji istothych  warunkéw zamowienia poprzez wykreslenie postanowien
pozbawiajgcych wykonawce prawa roszczen, w zwigzku z nie przekazaniem poszczegoélinych
odcinkébw drog do utrzymania w terminach przewidzianych harmonogramem oraz
wprowadzenia postanowienia o prawie wykonawcy do zwrotu kosztow mobilizacji zasobdw,
w sytuacji nie przekazania odcinkéw drog w terminach okreslonych w harmonogramie,
a takze zmian Istotnych dla stron postanowien umowy w 8§ 11 poprzez wprowadzenie
przestanki umozliwiajgcej zmiane wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji stwierdzenia zmian
w zakresie rzeczowym i jakosciowym przedmiotu zaméwienia w stosunku do informacji

wynikajacych z dokumentaciji projektowych drég bedacych w budowie.
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Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze zamoOwienia publicznego udziela sie w scisle
okreslonym celu, to jest dla zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych. W konsekwencji,
ksztattowanie poszczeg6inych postanowien umownych nie jest dziataniem dowolnym,
pozostajagcym w sferze swobody stron i podlagajgcym negocjacjom, zas ich treS¢ musi mie¢
zawsze oparcie w uzasadnionych potrzebach zamawiajacego, ktére majg zostac
zaspokojone w wyniku postepowania. Szczegdlny charakter umow w sprawie zamoéwienia
publicznego wynika przy tym z faktu, iz zamawiajgcy dziatla w interesie publicznym. W tym
kontekscie nalezy ocenia¢ zgodnos¢ postanowien wzoru umowy z normami kodeksu
cywilnego, ktoére znajdg do nich zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w zakresie nie uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy
ustawy Prawo zamdéwien publicznych z istoty wyrazajg w pierwszym rzedzie interes
Zamawiajgcego — on to bowiem, jednostronnie okresla swoje potrzeby dokonujgc opisu
przedmiotu zamdwienia, za$ wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu
mogaq przystgpi¢ do tak okreslonych warunkéw, co nie uchybia zasadzie swobody umow,
réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w specyfikacji istothnych warunkow
zamdwienia, wykonawca moze nie zlozy¢ oferty na ustalonych przez Zamawiajacego
warunkach. Celem postepowania 0 zamowienie publiczne jest przede wszystkim realizacja
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego a nie umozliwienie wykonawcy uksztattowania
dogodnych warunkoéw, w tym dotyczacych przedmiotu zamowienia. W postepowaniu
o zaméwienie publiczne nie mamy zatem do czynienia z negocjowaniem warunkéw
przysziego stosunku umownego, ksztattowaniem go na zasadach okreslonych w art. 353* kc.
Postepowanie o zamoéwienie publiczne realizuje sie bowiem przez jednostronne okreslenie
przez zamawiajacego jego warunkow, do ktorych wykonawcy mogq przystgpi¢ lub nie
wykazac¢ zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia wykonawcOw ograniczajg sie zatem
do kontroli dziatan zamawiajacego w kontekscie bezwzglednie obowigzujacych przepiséw,
nie zas$ dotyczacych sfery, ktorg ustawa pozostawia swobodzie uksztattowania przez strony
stosunku cywilnoprawnego. Ograniczenie stosowania wskazanych zasad prawa cywilnego
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne jest przy tym podkreslane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej (przyktadowo: wyroki z dnia 4 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2036/10,
Z dnia 28 lutego 2012r. w spr. KIO 229/12, 238/12, 239/12, 242/12, 245/12, 247/12). Stad nie
mogly zosta¢ uwzglednione zarzuty naruszenia art. 5 i art. 353! kc, dotyczace naruszenia

réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego.

Zadanie wykre$lenia postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
pozbawiajgcych wykonawce prawa roszczen, w zwigzku z nie przekazaniem poszczegoélinych
odcinkébw drog do utrzymania w terminach przewidzianych harmonogramem oraz

wprowadzenie postanowien przewidujacych zwrot kosztow mobilizacji zasobdéw, w sytuacji
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nie przekazania odcinkéw drog w terminach okreslonych w harmonogramie nie zastuguje na
uwzglednienie. Jak wskazano wyzej, zamawiajacy uksztattowat przedmiotowe postepowanie
w ten sposob, ze jego przedmiotem jest utrzymywanie w odpowiednim standardzie drog,
okreslonych w jednostkach (metrach). Zatem to liczba rzeczywiscie wykonanych ustug
odnoszonych do tych jednostek rozliczeniowych bedzie decydowata o wynagrodzeniu
naleznym wykonawcy. Wykonawca przy tym, zadajac wprowadzenia wynagrodzenia z tytutu
~mobilizacji” zasobow, a w istocie gotowosci do swiadczenia ustugi, pomija, ze ta gotowosc
dotyczy odcinkéw drdg, ktére ewentualnie nie zostang oddane w terminie, a zatem dotyczy
sytuacji przejSciowej i traktowane] przez zamawiajgcego jako nieprzewidywana
(zamawiajgcy wskazat bowiem w harmonogramie terminy oddania poszczegoélnych drég, co
nakazuje traktowac¢ wskazane tam daty jako przewidywane terminy rozpoczecia $wiadczenia
ustugi). Zatem z sytuacji tego rodzaju, przejsciowej, i w istocie w pewien sposéb awaryjnej,
odwotujacy wywodzi wniosek o istotnej doniostosci dla postepowania (ze skutkiem — jak

wskazano wyzej — zaistnienia podstawy uniewaznienia postepowania).

Odwolujacy przy tym, upatrujgc negatywnych konsekwencji w postaci hiepewnosci
wykonawcy co do momentu rozpoczecia $wiadczenia ustlugi  nie stawia wniosku
o wydluzenie terminu, w jakim zamawiajgcy zobowigzany bedzie powiadomi¢ wykonawce
0 terminie rozpoczecia swiadczenia ustugi. Termin ten, w $wietle brzmienia § 2 ust. 14
Istotnych dla stron postanowiers umowy, a takze analogicznie brzmigcego pkt 10. 3
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia wynosi minimum 30 dni. Zgodnie z tym
postanowieniem: ,w przypadku nieprzekazania poszczegélnych odcinkbw objetych
przetargiem w terminach szacunkowo okreslonych w harmonogramie (Zatgcznik nr 1)
Wykonawcy nie bedgq przystugiwaly z tego tytulu Zadne roszczenia. O faktycznym terminie
przekazania poszczegélnych odcinkéw, innym niz przewidziane w harmonogramie
Zamawiajgcy poinformuje z minimum 30-dniowym okresem wyprzedzenia. W szczegoélnoSci
dotyczy to przekazania Obwodu Utrzymania Autostrady, w weZle Rzeszow Zachdd, ktérego
nie przekazanie skutkuje koniecznos$cig zabezpieczenia Bazy Tymczasowej za co

Wykonawca nie bedzie roscit zadnych zgdan.”

Odwolujacy zdaje sie przy tym nie dostrzegaé, ze 30 dniowy termin, w $wietle brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest terminem minimalnym. Powyzsze oznacza,
ze zamawiajgcy powinien w pierwszym mozliwym terminie, gdy bedzie mu wiadomym
Z dostateczng pewnoscig o rzeczywistym terminie oddania odpowiednich odcinkéw drog,
sygnalizowa¢ powyzsze wykonawcy realizujgcemu ustuge. Wynika to z zasad lojalnego
kontraktowania, dobrych obyczajéw kupieckich jak i cytowanego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z argumentacjg wyrazang ha

rozprawie, iz zamawiajgcy moze manipulowaé¢ tak okreslonym terminem sygnalizowania o
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terminie rozpoczecia swiadczenia ustugi na odcinkach drog, gdzie nastgpito op6znienie w ich
oddaniu. Drog takich jest tacznie osiem, zatem i samo informowanie z wyprzedzeniem
minimum trzydziestodniowym powinno raczej by¢ postrzegane jako pewien mechanizm
epizodyczny, przejsciowy i niejako awaryjny, bowiem niewatpliwie wynikajacy
z ewentualnego opo6znienia oddania drég, a w konsekwencji — nie sposob przypisywac temu
rozwigzaniu znaczenia tak wielkiego, jak czyni to odwotujacy. Zamawiajacy takze wskazuje
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nieprzekazanie poszczegoélnych odcinkdéw
drog jako pewien etap przejsciowy w realizacji zamoéwienia: ,Zamawiajgcy w okresie
przejsciowym bedzie sukcesywnie, zgodnie z terminami zawartymi w Zatgczniku nr 1,
przekazywat w utrzymanie poszczegollne odcinki drég wchodzgcych w sktad zakresu

utrzymania” (8 2 pkt 13 Istotnych dla stron postanowieri umowy).

Jesli w ocenie odwolujgcego termin ten jest zbyt krétki, nie gwarantujgcy bezpieczenstwa
wykonawcy i mozliwosci sprawnego przygotowania sie do wykonywania ustugi, wiasciwym
bylo postulowanie odpowiedniego jego wydtuzenia — zamawiajacy wyrazat gotowos¢ wyjscia
naprzeciw ewentualnym tego rodzaju wnioskom, wskazujac, ze termin 30 dniowy zostat
przyjety na podstawie jego wczesniejszych doswiadczen i znajomosci praktyki wykonywania
tego rodzaju ustug, w tym wiedzy, ze zwykle wykonawcy potrzebujg takiego wtasnie terminu,
by przygotowa¢ sie do $wiadczenia ustugi utrzymania drogi. Przypomnienia w tym miejscu
wymaga, ze przedmiotem zamédwienia nie jest prowadzenie roboty budowlanej, czy innego
zlozonego przedsiewziecia, ale Swiadczenie ustugi biezacego utrzymania drég, przy czym
w tym zakresie dotyczy¢ to bedzie dr6g oddawanych do uzytku, zatem $wiezo
wybudowanych, jak mozna zaktada¢ — w stanie nie wymagajacym szczegolnych czynnosci,

korzystajacych nadto z zobowigzan gwarancyjnych ich wykonawcéw.

Zamawiajacy zatem wykazal, Zze przewidziany w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia 30 dniowy termin powiadomienia o terminie przystgpienia do wykonywania
zadania (a dokiadniej: minimum 30 dniowy termin) uwzglednia potrzeby zwigzane

z realizacjg przedmiotowego zaméwienia.

Ponadto, wprowadzenie obowigzku Swiadczenia przez zamawiajgcego wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy za czas pozostawania w gotowosci do realizacji zamdwienia zanim
zostang oddane poszczegodlne odcinki drég nie uwzglednia istotnego w tym postepowaniu
mechanizmu ustalenia ceny — wynagrodzenie nalezne wykonawcy zostalo uzaleznione od
rzeczywiscie wykonanych ustug, liczonych w metrach. Zgodnie z pkt 10.1 i 10.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia: ,cena brutto oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w
oparciu o formularz cenowy sporzgdzony na formularzu, ktérego wzor stanowi Formularz 2.1
zamieszczony w Tomie | niniejszej SIWZ. Cene ofertowg wyliczamy jako iloczyn liczby

m drogi (trasy zasadniczej) oraz stawki ceny ryczaltowej brutto za utrzymanie 1 m drogi
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w miesigcu i szacunkowej liczby miesiecy utrzymania’, ,Cena oferty jest sumg cen
ryczattowych za utrzymanie poszczeg6lnych odcinkéw drogi (trasy zasadniczej) w ciggu
szacowanego okresu (od 1.06.2012 do 31.05.2018) ich utrzymania i powinna obejmowac
calkowity koszt wykonania przedmiotu zamoOwienia w tym rowniez wszelkie koszty

towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zaméwienia.”

W Swietle powyzszego, brak jest podstaw do wykreslenia powyzszych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i zastgpienia ich postanowieniami,
przewidujacymi wynagrodzenie za czas pozostawania w gotowos$ci do realizacji zamoéwienia,
zanim zostang oddane poszczego6lne odcinki drog.

5. Nie znalazt takze potwierdzenia wniosek o wprowadzenie postanowien w 8§ 11
Istotnych dla stron postanowies umowy, przewidujgcych przestanke umozliwiajgca
Zmiane wynagrodzenia wykonawcy, w sytuacji stwierdzenia zmian w zakresie
rzeczowym i jakosciowym przedmiotu zamdwienia, w stosunku do informacji
wynikajacych z dokumentaciji projektowych drég bedacych w budowie.

Jak wskazano wyzej, zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia podajgc diugosci drég na
ktérych ma by¢é wykonywana ustuga oraz ilosci réznych elementéw infrastruktury
w odniesieniu do kazdej z nich. Rzeczg wykonawcéw jest oszacowaé koszt wykonania tak
okreslonej ustugi. W pkt 5.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych do wysokosci 50% warto$ci zamoéwienia
podstawowego. Nawigzanie do brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy dotyczy zatem sytuacji
przewidzianych w tym przepisie, to jest udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia
podstawowego dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robo6t budowlanych zamowien
uzupetniajgcych stanowigcych nie wiecej niz 50% warto$ci zamoéwienia podstawowego
i polegajacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamoOwienie
podstawowe zostalo udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego,
a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamdwienia
podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamoOwienia podstawowego. Powyzsze pozwala,
w razie zmiany zakresu rzeczowego dotyczacego przedmiotu swiadczenia w stosunku do
przewidzianego w tym postepowaniu udzieli¢ dotychczasowemu wykonawcy zamowienia
uzupetniajacego.

Maksymalny przedmiot $wiadczenia w ramach tego postepowania zostat przez
zamawiajgcego okreslony iloscig drdég, ich dlugoscig oraz wskazaniem elementéw
infrastruktury oraz cech poszczegoélnych drog. Szczegdlowe dane w powyzszym zakresie
zawarte zostaly w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia — Szczegdtowych

Specyfikacjach Technicznych. Zakres tego zamoOwienia moze przy tym w razie nieoddania
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na czas poszczegélnych odcinkéw drég ulec zmniejszeniu o swiadczenie ustugi na tych
drogach, co zamawiajacy takze czytelnie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wyartykutowat. Jes$li zatem chodzi o okreslenie przedmiotu zamoOwienia, to rzeczg
wykonawcOow jest uja¢ w cenie za ten przedmiot, wedtug informacji podanych przez
zamawiajgcego koszt wykonywania ustugi na wskazanych odcinkach drég z uwzglednieniem
podanych przez zamawiajgcego informacji. Brak jest w tych okolicznosciach podstaw do
domagania sie wprowadzenia w § 11 Istotnych dla stron postanowie/r umowy postanowien
przewidujgcych wprowadzenie przestanki umozliwiajgcej zmiane wynagrodzenia wykonawcy,
w sytuacji stwierdzenia zmian w zakresie rzeczowym i jakosciowym przedmiotu zamowienia
w stosunku do informacji wynikajacych z dokumentacji projektowych drog bedacych
w budowie. Przypomnienia wymaga przy tym — jak wskazano wczeshiej — ze uprawnieniem
zamawiajacego jest jednostronne uksztattowanie tresci stosunku cywilnoprawnego, w tym
tresci przysziej projektu umowy. Ponadto, nie zastuguje na uwzglednienie postulat, by takg
mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy odnosi¢ w stosunku do tresci
dokumentacji projektowych drég bedacych w budowie. Zamawiajgcy okreslit bowiem
przedmiot zamdwienia poprzez jego opis dokonany w specyfikacji istotnych warunkoéw
zamdwienia i tam zawarte informacje (w mysl pkt 5.4 specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia: Tomy llI-IV specyfikaciji).
6. Odwolujacy na rozprawie argumentowat, ze w uprzywilejowanej pozycji znajdg sie
wykonawcy, ktérzy obecnie realizujg budowy drég, ktérych utrzymanie jest objete
przedmiotem tego postepowania, co w jego ocenie narusza zasade réwnego

traktowania wykonawcow.

Po pierwsze — zarzut w powyzszym brzmieniu nie zostat wyartykutowany w odwotaniu,
odwotujacy ograniczyt sie bowiem do wskazania w sposéb ogdlny naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, poprzez przygotowanie i przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, nie konkretyzujac powyzszego do sytuacji wykonawcow, ktorzy aktualnie
realizujg roboty na drogach objetych przedmiotem tego postepowania. Zgodnie zas z trescig
art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, I1zba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,

ktére nie bylty zawarte w odwotaniu.

Po drugie — drogi objete przedmiotowym zamowieniem sg realizowane przez czterech
réznych wykonawcéw, zas zakres przedmiotu zamodwienia obejmuje swiadczenie ustug, przy
czym dotyczy to nowych drdg, zatem w czesci nie objetej zobowigzaniami gwarancyjnymi
wykonawcow tych drég, co odnosi sie przede wszystkim do napraw pokolizyjnych. W tym
kontekscie, przed wszystkimi wykonawcami stojg takie same obowigzki, za$ znajomosé

poszczegoélnych odcinkéw drog wynikajaca z ich wykonania nie przektada sie w sposéb
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pozwalajacy uznac, ze ci wykonawcy, ktérzy realizowali roboty znajdujg sie w sytuacji,

w ktorej sg preferowani, czy tez majg znaczgco dogodniejszg pozycje w postepowaniu.

Tym samym, uznano, ze nie potwierdzity sie zarzucane w odwotaniu naruszenia przepisow
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 29 ust. 1 i 2 tej ustawy a takze art. 5 i

353! kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

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

Przewodnicz acy:
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