Sygn. akt: KIO/KD 78/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 17 wrzesnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 26.08.2014 r. (znak: GDDKIA-O/PO-R-2-mk-
56/2013/2014) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez:

Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu

ul. Siemiradzkiego 5 a

60-763 Poznan

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 19.08.2014 r.
(znak: UZP/DKUE/KD/26/2014; UZP/DKUE/W1/421/27/(2)/14/JR (23797)
dot. KD/26/14/DKUE)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

Montaz barier ochronnych przy dk nr 36

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Matgorzata Streciwilk
Marek Szafraniec

wyraza nastepujgca opinie:

uwzglednia zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej zgtoszone przez Zamawiajacego.



Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu,
zwana dalej: ,Zamawiajgcym” przeprowadzita postepowanie o udzielnie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Montaz barier ochronnych przy dk nr
36” na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”.

”

W dniu 14.07.2014 r. Prezes Urzedu Zamowien zwany dalej: ,Prezesem UZ
wszczat kontrole przedmiotowego postepowania. Niniejsza kontrola zostata poprzedzona
postepowaniem wyjasniajgcym trwajgcym od 03.03.2014 r. w odpowiedzi na wniosek
0 wszczecie kontroli w/w postepowania ztozony przez jednego z jego uczestnikow (zgodnie
z informacjg wynikajaca z protokotu kontroli).

Z ustalen kontroli doraznej - pismo z 19.08.2014 r. (informacja o wyniku kontroli

doraznej) - wynikajg nastepujgce okolicznosci. Zamawiajgcy w trakcie realizacji kontraktu na
~,Budowe drogi ekspresowej S-5 Poznan (A-2 wezet ,Gtuchowo”) — Wroctaw (A-8 wezet
Widawa”) odcinek Kaczkowo — Korzerisko, Obwodnica Bojanowa i Rawicza” (w sktad
ktérego wchodzita przebudowa odcinka drogi krajowej nr 36), w dniu 21.06.2013 r. odstgpit
od realizacji umowy z winy wykonawcy kontrakiu. Zamawiajgcy zobowigzany byt do
zabezpieczenia placu budowy oraz przygotowania nowej procedury przetargowej w celu
wytonienia wykonawcy na dokonczenie realizacji kontraktu. Wobec faktu, iz droga krajowa nr
36 zostata wykonana w 93% przez poprzedniego wykonawce, tj. Alpine Bau GmbH Sp.
z 0.0. Oddziat w Polsce (do jej zakonczenia pozostato wykonanie barier i znakdéw
poziomych), zamawiajgcy w celu przyspieszenia terminu odbioru i przekazania do ruchu ww.
odcinka postanowit te czes¢ kontraktu wydzieli¢ z catosci kontraktu i udzieli¢ zaméwienia
w odrebnej procedurze, poza procedurg przetargowg dotyczacg wytonienia wykonawcy na
dokonczenie realizacji kontraktu. Zamawiajgcy w postepowaniu na powyzej opisang czesc
kontraktu pn.: ,Montaz barier ochronnych przy dk nr 36”. postuzyt sie projektem
wykonawczym przygotowanym przez Generalnego wykonawce kontraktu, tj. opis przedmiotu
zamoéwienia stanowit projekt wykonawczy: ,Projekt zamienny statej organizacji ruchu
w zakresie projektu wykonawczego zastosowania barier ochronnych dla przedsiewziecia
droga krajowa DK 36 od km 68+728 do km 77+6917, a jako sposéb wynagrodzenia
wykonawcy zamawiajgcy wskazat kosztorys ofertowy, sporzgdzony metodg kalkulacji
uproszczonej. W trakcie prowadzonego postepowania Stalprodukt S.A. z siedzibg w Bochni

wyrazit sprzeciw wobec ww. opisu przedmiotu zaméwienia wnoszgc odwotanie, w ktdérym



wskazat na naruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez wskazanie konkretnego
wykonawcy w opisie przedmiotu zamdéwienia - firma P.P.U.H. Prowerk Sp. z 0.0. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 Pzp poprzez okreslenie w przedmiocie
zamowienia typow barier, a przede wszystkim ich parametréow (pozioméw powstrzymywania,
szerokosci pracujgcych, pozioméw intensywnosci zderzenia) — w sposdb umozliwiajgcy
realizacje przedmiotu zamowienia, a nastepnie utrzymanie barier w okresie eksploatacji tylko
jednemu producentowi. Wykonawca podnidst, ze dokonanie przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zaméwienia z pominieciem cech obiektywnych przedmiotu $wiadczenia
i w zamian postuzenie sie zestawem cech wtasciwych wytgcznie dla konkretnego wyrobu
(produktu, ustugi, technologii itd.) co do zasady zawsze bedzie utrudniato uczciwg
konkurencje. W ocenie Stalprodukt S.A. obecna tres¢ SIWZ wyklucza mozliwosé
zaoferowania innego niz zaoferowany poprzednio przez wykonawce Zamawiajgcemu
produktu w postaci barier energochtonnych. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
wskazat, ze uznat zarzuty w catosci za zasadne i zobowigzat sie do modyfikacji przedmiotu
zamoOwienia. W przekazanej modyfikacji SIWZ Zamawiajgcy zmienit sposdb rozliczenia
z kosztorysowego na ryczattowy oraz wycofat z opisu przedmiotu zamowienia zat. nr 3 —
projekt wykonawczy, okreslajagc go jako materiat wytgcznie informacyjny. Jednoczesnie
Zamawiajgcy zaznaczyl, iz nie dopuszcza stosowania barier betonowych a zakup barier lezy
po stronie wykonawcy. Ponadto zamawiajgcy poinformowat, ze ,zamieszczony na stronie
internetowej projekt zostat wykonany przez dotychczasowego wykonawce (...) Obecnie
z uwagi na zakres robot, jaki pozostat do ukoriczenia na dk nr 36 i konieczno$¢ oddania jej
do ruchu, zamawiajgcy moze postugiwac sie jedynie w/w istniejgcym projektem. Projekt ten
zostat zamieszczony informacyjne wskazujgc jedynie zakres | parametry techniczne
niezbedne do montazu barier. Zamawiajgcy dopuszcza zaréwno bariery linowe, jak i inne
typy barier stalowych ochronnych. Dla przyktadu: w projekcie zostaly opisane wymagane
parametry barier ochronnych, gdzie poziom powstrzymywania ,L" zostat okre$lony jako
rownowazny z ,H", w zwigzku z czym dopuszcza sie stosowanie barier o poziomie
powstrzymywania ,H" rownowaznych dla zaprojektowanych poziomoéw ,L". Wykonawca
wybierajgcy inny rodzaj barier ochronnych zobowigzany bedzie przedstawi¢ witasny projekt
barier przez siebie oferowany”. Wykonawca - Stalprodukt S. A. ponownie ztozyt odwotanie
wobec tresci SIWZ, w zwigzku z ww. modyfikacjg postanowien SIWZ. Wykonawca podnidst,
ze Zamawiajgcy zmieniajgc SIWZ w wyniku uznania zarzutéw przedstawionych w pierwszym
odwotaniu: ,okreslit warunki udziatu w przetargu w taki sposob, ze zroznicowat wykonawcow
na firme Prowerk lub innego wykonawce oferujgcego dostarczenie barier firmy Prowerk, oraz
tych pozostatych, ktorzy musza przedstawi¢ wiasny projekt barier. Poza tym w ocenie
Stalprodukt S.A. zakres projektu wskazuje, iz jest to kompletny projekt wykonawczy.
Zamawiajgcy winien za pomocg programu funkcjonalno - uzytkowego zgodnie z art. 31 ust. 2
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Pzp w zwigzku z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r.
w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robdt budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego okreslic wymagania co do przedmiotu zamowienia”. W zwigzku z watpliwosciami
dotyczacymi opisu przedmiotu zaméwienia Prezes UZP zwrécit sie do Zamawiajgcego m.in.
o wskazanie wykonawcéw zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia zgodnego
z wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia zatgczonego do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Montaz
barier ochronnych przy dk nr 36”. Zgodnie z trescig wyjasnien z 17.03.2014 r. Zamawiajgcy
wskazywat, iz: W zwigzku z tym, ze przedmiotem przetargu byto wykonanie robot
polegajgcych na zamontowaniu barier ochronnych wg naszych informacji istnieje co najmniej
Kilka firm, ktére mogty realizowac¢ nasze zamdwienie np.:

« TRA DROG,

« BUPREX KOBI Sp. z o.0.,

- JOMAR,

» PROWERK,

« DROMAR,

« DROMOT,

« MONTAZ BARIER OCHRONNYCH J.SZ.,

- POL-SKOR J.S.”.

Zauwazyt, iz w tym samym piSmie Zamawiajgcy podnosit, ze ze wzgledu na koniecznos¢
szybkiego udzielenia zamowienia wykorzystat w SIWZ projekt montazu barier ochronnych
przy dk nr 36 przygotowany przez Generalnego wykonawce kontraktu: ,Zgodnie z zapisami
SIWZ prace nalezato wykonac¢ w oparciu o dokumentacje zamienng, opracowang przez firme
VIAMENS na zlecenie firmy Alpine Bau GmbH (...) Zamawiajgcy zdecydowat wigc
0 wykorzystaniu uzgodnionej juz dokumentacji zamiennej, poniewaz przygotowanie
i uzgodnienie nowej dokumentacji opoznitoby oddanie odcinka drogi o kilka miesiecy, co
oznaczato wejscie w okres zimowy, stworzenie zagrozenia dla okolicznych mieszkarncow
oraz dodatkowe koszty spofeczne (...)Zamawiajgcy m.in. pismem Zz dnia 22 lipca 2013 r.
(zmiana SIWZ po uznaniu odwotania sygn. akt KIO 1719/13) dopuszczat do zastosowania
rézne konstrukcje barier ochronnych posiadajgcych znak B lub CE, co wymagato wykonania

projektu zamiennego (nie jest to bardzo kosztowne ani pracochtonne w przypadku projektu

zamiennego). Brak czasu na opracowanie projektu zamiennego nie moze by¢ zarzutem,
gdyz od czerwca do sierpnia byto wystarczajgco duzo czasu na jego opracowanie. Projekt
zamienny mozna wykonac¢ w bardzo krotkim czasie”.

W niniejszym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:



e Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe Prowerk Sp. z 0.0. z ceng brutto
1.834.565,91 zt.

e P.P.H.U.,POL-SKOR" J.S. z ceng brutto 1.767.395,83 zt.

Pierwotnie w wyniku dokonanej oceny ztozonych ofert Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg
wybrat oferte ztozong przez wykonawce POL - SKOR J.S.. Nastepnie Zamawiajacy
poinformowat o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej, wyjasniajac ze: ,w zwigzku z
odstgpieniem od podpisania umowy przez firme P.P.H.U. ,POL-SKOR" J.S. (..) jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce P. P.U.H. Prowerk Sp. z
o.0."

W niniejszej sprawie Prezes UZP zwrécit sie do biegtego sgdowego z prosba
0 sporzadzenie opinii w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia zamieszczonego w SIWZ
wraz ze zmianami wprowadzonymi przez Zamawiajgcego w toku postepowania w kontekscie

zachowania zasad uczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescig przekazanej opinii (z_czerwca 2014 r.): ,Nie ulega natomiast

watpliwosci, ze w czeSci projektu organizacji ruchu, dotyczgcej drogowych barier
ochronnych, zamowionej przez wykonawce kontraktu (firme Alpine Bau GmbH Sp. z o.o.
Oddziat w Polsce z siedzibg w Mystowicach) i przejetej przez zamawiajgcego (GDDKIA

Oddziat w Poznaniu) wskazano zastosowanie gtdwnie barier z prowadnicg linowg. Oprocz

tego typu barier projekt obejmuje takze odcinki barier z prowadnicg stalowg oraz stalowo-
linowg (obiekty inzynierskie), przy czym szczegotowe oznaczenia poszczegolnych odcinkow

barier (symbole uzyte w opisach) wskazuja na zastosowanie rozwigzan konkretnego

producenta, cho¢ brak wskazania jego nazwy. Droga krajowa nr 36 na odcinku objetym

kontraktem byta juz wybudowana i jako obiekt budowlany posiadata konkretne parametry
techniczne (m.in. fuki pionowe i poziome, skarpy wykopow i nasypow, obiekty inzynierskie
0 konkretnym przekroju, itp.), zatem nieuzasadniona byta zmiana wcze$nigj
zaprojektowanego, z uwzglednieniem tych parametréw, wyposazenia jej w urzgadzenia
bezpieczenstwa ruchu. Istotny przy tym jest fakt, ze przy takim samym zakresie parametrow
technicznych réznych systemdéw barier, inne sg sposoby ich zakotwienia w podfozu (inne
sposoby montazu stupkdw, odcinkéw poczatkowych i koncowych, itp.). Ma to szczegdine
znacznie na obiektach inzynierskich (wpfyw sposobu montazu na konstrukcje), a te byty
takze juz wykonane. Sposdb montazu drogowych barier ochronnych w kazdym przypadku
nie moze by¢ dowolny i powinien by¢ poprzedzony projektem wykonawczym, chocby po to,
aby wyeliminowac przypadki uszkodzenia warstw izolacyjnych mostu, konstrukcji wykopu,
nasypu, itp.” Odnoszac si¢ do zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego w wyniku
uznania odwotania wniesionego przez firme Stalprodukt S.A., biegty wyjasnit, iz: ,Zapis
w zmodyfikowanej tresci SIWZ o traktowaniu dotychczasowego zatgcznika nr 3 (opis



przedmiotu zamdwienia - projekt wykonawczy, opracowany przez firme ViaMens Sp. z 0.0.)
jako informacyjnego, przy jednoczesnym zobligowaniu Wykonawcdw do przedstawienia
wtasnego projektu dla oferowanego systemu, w przypadku wybrania innych barier jak linowe,
preferowat Wykonawcow oferujgcych bariery linowe, jednak byt niezbedny dla
zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego, ktory nie mogt dopuscic do montazu urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu wzdtuz drogi w sposob nieudokumentowany w zakresie szczegotow
konstrukcyjnych, tak samego systemu, jak i jego posadowienia. W efekcie zmodyfikowana
tres¢ SIWZ w czesci dotyczgcej posiadanej przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Poznaniu dokumentacji technicznej nie skutkowata w praktyce
rozszerzeniem Kregu potencjalnych Wykonawcdow - nadal preferowany byt system barier
linowych, dla ktorego projekt wykonawczy byt gotowy (cho¢ w efekcie przywotany jedynie
jako informacyjny”). Materiat ,informacyjny” zawierat tez, tak jak poprzednio, okre$lone
symbole barier naniesione na poszczegdlnych rysunkach, ktore nie wskazywaty znaku
towarowego konkretnego producenta, ale mogty byc istotne dla jego identyfikacji, bowiem
kazdy producent stosuje wiasne symbole dla oznaczenia swoich wyrobdw, niezbedne
w procesie certyfikacji wyrobu budowlanego i dopuszczenia go do stosowania. W _konkluzji

nalezy zatem stwierdzié, ze tre$é¢ SIWZ, zarowno w pierwotnej postaci, jak i po modyfikaciji,

preferowata Wykonawcdw oferujacych zastosowanie barier linowych, jednak bez wskazania

wprost konkretnego ich producenta. Producenta barier linowych mozna byfo przy tym

stosunkowo fatwo zidentyfikowa¢, chocby po symbolach wyszczegdlnionych na

poszczegolnych rysunkach ,Projektu zamiennego statej organizacji ruchu w zakresie
projektu wykonawczego zastosowania barier ochronnych dla przedsiewziecia droga krajowa
DK 36 od km 68+728 do km 77+691", opracowanego przez firme ViaMens Sp. z o.o.
z Warszawy na Zzlecenie firmy Alpine Bau GmbH Sp. z o0.0. Oddziat w Polsce z siedzibg
w Mystowicach, niezaleznie od tego, czy jest on ,obligatoryjng" czescig SIWZ, czy jedynie
Jnformacyjng". Tym producentem jest firma ProWerk Sp. z 0.0. z Krakowa”. Zdaniem
biegtego ,Zamawiajgcy (...), dazgc do szybkiego zakonczenia realizacji zadania,
obejmujgcego swym zakresem m.in. fragment drogi krajowej nr 36, ogfosit przetarg
nieograniczony na wyposazenie tego odcinka drogi w drogowe bariery ochronne. W skfad
dokumentacji przetargowej wszedt gotowy projekt wykonawczy obejmujgcy montaz
okre$lonego typu barier przejety przez Zamawiajgcego od poprzedniego Wykonawcy,
z ktéorym umowa zostata rozwigzana. Projekt ten obejmowat zastosowanie barier
okre$lonego typu, bez wskazania nazwy ich producenta, jednak ze wskazaniem konkretnych
symboli urzadzen, utatwiajgcych jego identyfikacje. Zamowienie publiczne obejmowato
realizacje ustugi (montaz barier okres$lonego typu), a nie dostawe (zakup) urzgdzen danego
typu, jednak w konsekwencji krag potencjalnych wykonawcow zdolnych do realizacji
zamowienia byt bardzo ograniczony. Jak wykazano wyzej po modyfikacji tresci SIWZ
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sytuacja praktycznie nie ulegta zmianie”. Ponadto biegly wskazat, ze ,Opis przedmiotu
zamowienia preferuje wykonawcow oferujgcych montaz barier linowych, ale nie wskazuje na
konkretnego Wykonawce ustugi. Zamowienie dotyczy bowiem ustugi, polegajgcej na
montazu urzgdzen bezpieczenstwa ruchu wzdtuz drogi krajowej nr 36, a nie ich produkcji
i montazu. Jest to zwigzane z realizacja konkretnego projektu wykonawczego, bedgcego
w posiadaniu Zamawiajgcego. W efekcie nie byto to zamdowienie polegajgce na realizacji
ustugi w systemie ,zaprojektuj i buduj”, a w systemie ,realizuj gotowy projekt”. Po modyfikacji

SIWZ realizacia zamdwienia mozliwa byta w obu systemach, co istotnie rdznicowato

potencjalnych wykonawcow”. W ocenie autora opinii ,dla zapewnienia rownego traktowania

Wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia w sktad materiatow przetargowych powinien
w tym przypadku wejS¢ projekt organizacji ruchu, zawierajgcy m.in. lokalizacje drogowych
barier ochronnych, bez okre$lenia ich rodzaju i parametrow technicznych - te powinny byc
okreslone w projektach wykonawczych opracowanych indywidualnie przez Wykonawcdw,
z uwzglednieniem warunkow terenowych w poszczegdlnych miejscach posadowienia barier
i specyfiki oferowanego systemu drogowych barier ochronnych (zakotwienie odcinkow
poczatkowych i korncowych, sposob kotwienia stupkow podtrzymujgcych prowadnice bariery,
ich zageszczenie na poszczegdlnych odcinkach drogi w zaleznosci od wystepujgcego
zagrozenia miejscoweqo, itp.). Droga krajowa nr 36 i obiekty inzynierskie na odcinku objetym
zamowieniem byty juz zrealizowane, zatem znane byty ich parametry techniczne, stad kazdy
z potencjalnych wykonawcow miat mozliwo$¢ sporzadzenia oferty indywidualnej, po
opracowaniu projektu wykonawczego. Wskazanie konkretnych symboli (oznaczen) barier
w materiatach przetargowych, niezaleznie od tego, czy ,obligatoryjnych”, czy jedynie
Jnformacyjnych”, w kazdym przypadku preferowato wykonawcdow oferujgcych bariery linowe,

co stanowifo naruszenie uczciwej konkurencji’.

Prezes UZP w wynikach kontroli stwierdzit, ze podstawowymi zasadami
obowigzujgcymi w systemie zaméwien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zasady te sprowadzajg sie do
zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcéw do ubiegania sie o0 udzielenie
zamoéwienia. W zwigzku z tym, zamawiajgcy przygotowujac i prowadzac postepowanie,
powinien dgzyé do udzielenia zaméwienia, unikajgc dziatan mogacych skutkowac
ograniczeniem dostepu do postepowania. Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 29 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast
ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposoéb, ktory

mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z powotanych przepiséw Pzp wynika zatem, iz



przedmiot zamdwienia winien by¢ opisany w sposob neutralny i nie utrudniajgcy uczciwej
konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich
sformutowan, ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcdéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje,
w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych (wyrok SO w Lublinie z 09.11.2005 r., sygn. akt || Ca 587/05, niepubl.; wyrok SO
w Bydgoszczy z 25.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl.). Takze KIO w wyroku
z 20.01.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 2/09 wyraznie wskazata, iz ,swoboda zamawiajgcego
w opisie przedmiotu zamowienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcow. W sytuacji okre$lenia wymagarn odnoszgcych sie do
potrzeb zamawiajgcego, mogacych ogranicza¢ krag potencjalnych wykonawcdw,
zamawiajgcy winien wykazac, ze wytgcznie produkt o parametrach przez niego okreslonych
umozliwia mu realizacje celu zatozonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zakazane jest formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych
swobodny dostep do udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty”. Jednoczesnie
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu zaméwienia
wskazujgcy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktdéry umozliwia
dostep do zaméwienia kilkku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc go w sposéb
nieuzasadniony innym, ktérzy réwniez byliby w stanie wykona¢ dane zamowienie.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy opisat przedmiot zamodwienia w projekcie
wykonawczym w sposéb, ktory niezaleznie od ,informacyjnego” charakteru, wskazywat na
produkt konkretnej firmy, ktéra w tych okolicznosciach zwolniona byta z koniecznosci
sporzgdzenia nowego projektu wykonawczego. Pozostali na rynku wykonawcy, nie chcac
realizowa¢ zaméwienia z wykorzystaniem produktéw tej firmy, zostali zmuszeni do podjecia
wysitku i kosztow sporzgdzenia projektu wykonawczego przewidujgcego inne bariery
ochronne. Tym samym sytuacja wykonawcéw zostata zréznicowana, na korzysc¢ firmy
Powerk Sp. z 0.0., co utrudnito w niniejszym postepowaniu uczciwag konkurencje. Majac na
uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegélnosci tres¢ opinii
biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, stwierdzit, ze przedmiot
zamOwienia, zostat opisany w sposob, ktéry utrudniat uczciwg konkurencje, co narusza

dyspozycje art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Po =zapoznaniu sie z wynikami Kkontroli, Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia
(pismo z dnia 26.08.2014 r. /wptyw faxem/) od wyniku kontroli doraznej, w ktérych podniost
co nastepuje. Stwierdzit, iz znalazt sie w wyjatkowe] sytuacji, poniewaz postepowanie
dotyczyto czesci kontraktu w finalnym stanie zaawansowania rob6t. Do oddania drogi do

uzytkowania brakowato tylko ustawienia barier ochronnych i wykonania oznakowania.



Zamawiajgcy znalazt sie w nietypowej sytuacji. Z jednej strony miat gotowy projekt
wykonania barier drogowych wskazujgcy na producenta tych barier, czego nie mozna byto
zabroni¢ Generalnemu Wykonawcy, z drugiej strony musiat zakonczy¢ budowe drogi
krajowej nr 36, gdzie w stanie faktycznym zastat konkretne elementy drogowe przygotowane
pod budowe barier linowych. W odniesieniu do problemu zastosowania rozwigzan
rownowaznych Zamawiajgcy wyjasnit, iz: ,dopuszczajgc inne rozwigzania montazu barier
ochronnych Zamawiajgcy starat sie nie utrudnia¢ uczciwej konkurencji, jednakze budowa
byta na tyle zaawansowana, ze montaz kazdego innego rodzaju barier wigzatby sig
z poniesieniem niewspotmiernie  wysokich kosztow zwigzanych miedzy innymi
Z koniecznoscig przebudowy praktycznie wszystkich obiektow inzynierskich. W tym miejscu
zaznaczy¢ nalezy, ze firma Prowerk zapewne miata by¢ podwykonawcg Generalnego
Wykonawcy i jako taka, w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy nie udostepnit projektu nawet
w wersji informacyjnej, firma ta miataby pozycje uprzywilejowang. Ponadto Zamawiajgcy
informuje, ze firma Prowerk nie jest jedynym producentem barier linowych w Europie.
Dostepne na rynku sg rowniez systemy linowe firm: BRITEN, TRINITY, HILL SMITH".
Powotany przez Prezesa UZP biegly sadowy w swojej opinii stusznie stwierdzit, ze droga
krajowa nr 36 na odcinku objetym kontraktem byta juz wybudowang i jako obiekt budowlany
posiadata konkretne parametry techniczne, jak réwniez, ze przy takim samym zakresie
parametréw technicznych réznych systemoéw barier, inne sg sposoby ich zakotwiczenia
w podtozu. Miato to szczegdlne znaczenie na obiektach inzynierskich (wptyw sposobu
montazu na ich konstrukcje), a te byly juz wykonane. Sposdéb montazu drogowych barier
ochronnych w kazdym przypadku nie moze by¢é dowolny i powinien by¢ poprzedzony
projektem wykonawczym, choc¢by po to, aby wyeliminowa¢ przypadki uszkodzenia warstw
izolacyjnych mostu, konstrukcji wykopu, nasypu itp. Zamawiajgcy zmienit zapisy SIWZ:
informujac, ze =zataczony projekt wykonawczy jest tylko materiatem pogladowym.
Zaznaczone tam parametry techniczne barier i ich diugosci spetniaty réwniez bariery
stalowe, ktore zostaty dopuszczone do stosowania. Zdaniem Zamawiajgcego mozliwosc
identyfikacji producenta barier nie miata znaczenia na mozliwos¢ sktadania ofert przez
innych wykonawcéw. Jak wskazat biegty sgdowy w przytaczanej opinii ,materiat
informacyjny" (projekt) wskazywat okreslone symbole barier na poszczegdlnych rysunkach,
ktére nie wskazywaty znaku towarowego konkretnego producenta. Jednoczesnie
Zamawiajgcy podkreslat, iz: ,postepowanie przetargowe byto ogtoszone na ,Montaz barier
ochronnych przy DK36” a nie na zakup barier ochronnych, czyli przetarg obejmowat
wykonanie robot wraz z zakupem niezbednego materiatu”. Powyzsze zdaniem
Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, iz na podstawie przekazanego projektu w formie
informacyjnej jest co najmniej kilka firm zdolnych do zrealizowania niniejszego zaméwienia.

Zamawiajacy zaznacza réwniez, ze ,dopuszczat do zastosowania rozne konstrukcje barier
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ochronnych posiadajgcych znak B lub CE, co wymagato wykonania projektu zamiennego”.
Zamawiajgcy podkreslat, ze w zwigzku z tym, ze przedmiotem przetargu byto wykonanie
robot polegajacych na zamontowaniu barier ochronnych istnieje co najmniej kilka firm, ktére
mogty realizowa¢ nasze zaméwienie np.: TRA DROG, BUDREX KOBI Sp. z 0.0., JOMAR,
PROWERK, DROMAR, DROMOT, MONTAZ BARIER OCHRONNYCH JANUSZ SZUPRA,
POL-SKOR J.S.. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu starat sie
mimo bardzo nietypowych okolicznosci zwigzanych z koniecznoscig zerwania umowy z
Generalnym Wykonawcg i podjecia natychmiastowych krokéw w celu zabezpieczenia
porzuconej budowy przekaza¢ potencjalnym wykonawcom montazu barier ochronnych
wszystkie posiadane przez siebie dane i okolicznosci, tak aby nie zosta¢ posgdzonym o che¢
naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp:

1. ogtosit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego nie szukajgc innych
niekonkurencyjnych rozwigzan,

2. przekazat wszystkie posiadane informacje,

3. dopuscit wszelkie zgodne z prawem rozwigzania,

4. okreslit jako kryterium oceny ofert tylko i wytacznie cene. Zamawiajgcy podkreslit, ze za
priorytetowe uznat zapewnienie bezpieczenstwa okolicznym mieszkancom oraz

potencjalnym uzytkownikom drogi nr 36.

Prezes UZP w_odpowiedzi z 06.09.2014 r. na zastrzezenia od wyniku kontroli

doraznej wskazat, iz nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajacego dotyczgcych naruszen Pzp.
Stwierdzit, ze sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi jedng z najistotniejszych
czynnosci Zamawiajgcego poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktéra determinuje caly przebieg postepowania i moze wywrzec
wptyw na jego wynik. Dlatego tez, zamawiajagcy winni dokonywaé tej czynnosci
z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady nakfadajgcej na zamawiajgcego
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Powyzsza zasada
zostata doprecyzowana w stosunku do zasad rzadzgcych opisem przedmiotu zamowienia
w art. 29 ust. 2 Pzp. Ustawodawca stanat jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajgcy nie
moze w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego formutowaé opisu
przedmiotu zamdwienia, ktoéry bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang
zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zamowienia wptywa bowiem na ograniczenie
konkurencyjnosci, ktére przejawia sie mniejszg liczbg ofert ztozonych w postepowaniu oraz
moze spowodowac¢ zaoferowanie produktéw tylko i wytgcznie jednego producenta.
Powyzsze dziatanie moze rdéwniez grozi¢ nieracjonalnym wydatkowaniem przez

zamawiajgcych $srodkéw publicznych. Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 Pzp
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moze by¢ realizowane w sposob bezposredni lub posredni. Bezposrednie naruszenie ww.
przepisu zachodzi, gdy przedmiot zamoOwienia okreslany jest w sposob wskazujgcy na
konkretny produkt poprzez wskazanie znakéw towarowych, oznaczen, patentow lub
pochodzenia. Natomiast posrednie naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia bedzie miato miejsce, gdy produkt opisany
przez zamawiajagcego nie bedzie nazwany, jednakze wymogi i parametry przedmiotu
zamoOwienia zostang okreslone tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden
konkretny produkt. Z powyzszego wynika, ze do naruszenia konkurencji moze dojsé
w sytuacji, gdy sposdb zestawienia poszczegolnych parametréw, lub wskazanie okreslonych
symboli danego urzadzenia odnosi sie do specyfikacji sprzetu danego producenta.
Zamawiajgcy naruszyt zatem zakaz okreslony w art. 29 ust. 2 Pzp, gdy w opisie przedmiotu
zamoOwienia przedstawit projekt wykonawczy przygotowany dla systemu barier linowych firmy
Prowerk. Projekt ten obejmowat zastosowanie barier okreslonego typu, bez wskazania
nazwy ich producenta, jednak ze wskazaniem konkretnych symboli urzgdzen, utatwiajgcych
jego identyfikacje. Zatem, Zamawiajgcy opisat przedmiot zamédwienia w sposob, ktéry
zréznicowat wykonawcow na firme Prowerk lub innego wykonawce oferujgcego dostarczenie
barier firmy Prowerk, oraz wykonawcow, ktorzy musieli przedstawi¢ wtasny projekt barier, jezeli
chcieli zaoferowac¢ bariery produkcji innej niz Prowerk. Podnidst, ze istotg ujawnionego
w Informacji o wyniku kontroli naruszenia ustawy Pzp byto opisanie przez Zamawiajgcego
przedmiotu zaméwienia w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, na co nie ma wptywu
fakt, ze przedmiot zamdwienia obejmowat nie tylko dostarczenie barier, ale takze ich montaz.
Aby wykonawca mogt przystgpi¢ do wykonania robét polegajgcych na montazu barier
ochronnych, zostat przeciez w pierwszej kolejnosci zobowigzany do dostarczenia ww. barier
konkretnego producenta. Z kolei w odniesieniu do zastrzezen biegty stwierdzit, co nastepuje:
Jpotwierdzam, ze poza firmg Prowerk z Krakowa systemow barier linowych producentami sg
rowniez inne firmy, w tym m.in. BRITEN, TRINITY, HILL SMITH, jednak zastosowanie ich
produktow do realizacji zamdwienia publicznego na ,Montaz barier ochronnych przy DK36"
wymagatoby opracowania projektu wykonawczego zawierajgcego m.in. szczegoly
posadowienia stupkow podtrzymujgcych prowadnice linowe, w tym na wybudowanych juz
obiektach inzynierskich. Podobne projekty wymagane byty dla realizacji zamdwienia
w kazdym przypadku zastosowania systemow barier innych, jak firmy Prowerk. Produkty ww.
firm mogly spetnia¢ wymagania Zamawiajgcego, podobnie jak produkty innych firm,
oferujgcych m.in. systemy drogowych barier ochronnych z prowadnicg z profilowanej blachy
stalowej, jednak projekt ktorym dysponowat Zamawiajgcy obejmowat tylko jeden system
barier linowych - firmy Prowerk". Biorgc pod uwage przytoczony wyzej stan faktyczny oraz
prawny, a w szczegoélnosci tres¢ uzupetniajgcej opinii biegtego z 02.09.2014 r. Prezes UZP

stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat dokonany
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w sposOb nie naruszajagcy uczciwej konkurencji. Z ekspertyzy wynika jednoznacznie, ze
kazdy ze wskazanych przez Zamawiajgcego systeméw barier ochronnych wymagat
opracowania projektu wykonawczego, co pozwala na stwierdzenie, ze sposOb opisu
przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu utrudniat mozliwos¢ dostarczenia przez
wykonawce produktédw innych producentéw, niz firmy Prowerk. Tym samym Zamawiajgcy
utrudnit uczciwg konkurencje poprzez zréznicowanie wykonawcow na firme Prowerk lub
innego wykonawce oferujgcego dostarczenie barier firmy Prowerk, oraz tych wykonawcéw,
ktérzy musieli przedstawi¢ wtasny projekt barier produkcji innej niz Prowerk. Jednoczesnie
odnoszac sie do okolicznosci, w ktérych nastgpito udzielenie przedmiotowego zamowienia,
nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze byty one nietypowe (na co zwrécit uwage takze
biegly) i zrozumiate jest, ze Zamawiajgcy chciat zakonczy¢ jak najszybciej inwestycje
w zakresie drogi krajowej nr 36, skoro byta ona w 93% wykonana. Jednoczesnie jednak
mozliwe byto opisanie przedmiotu zamodwienia, co stwierdzit réwniez biegty, poprzez
dostarczenie wykonawcom projektu organizacji ruchu zawierajgcego m.in. lokalizacje barier
bez okreslenia ich rodzaju i parametrow technicznych, co powodowatoby koniecznos¢
opracowania przez wszystkich wykonawcéw wiasnych projektéw wykonawczych
uwzgledniajgcych wymagania terenowe. W ten sposéb nie dosztoby do utrudnienia uczciwej

konkurencji i wigksza liczba wykonawcoéw miataby dostep do niniejszego zaméwienia.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167
ust. 3 Pzp wyda¢ niniejsza uchwate.

W pierwszej kolejnos$ci I1zba stwierdzita, iz nie podziela dokonanych i przedstawionych
przez kontrolujgcych ustalen prowadzgcych do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
w niniejszym postepowaniu przywotanych w Informacji o wyniku kontroli naruszen przepiséw
ustawy Pzp. Izba w sposob szczegdlnych wskazuje na zupetnie niezrozumiatg ocene
uzyskanej opinii biegtego z czerwca 2014 r. oraz 02.09.2014 r. Informacja o wyniku kontroli
zupetnie bowiem abstrahuje od zadanych pierwotnie pytan powotanemu biegtego oraz
uzyskanych na nie odpowiedzi.
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Izba nie przeczy, ze w tresci niniejszej opinii znajdujg sie fragmenty przywotane
w Informacji o wyniku kontroli, jednakze dopiero catosciowa analiza opinii biegtego przez
pryzmat zadanych pytan i uzyskanych odpowiedzi daje petny obraz zaistniatej sytuacji
i stanowiska powotanego biegtego. Niewatpliwie bowiem stanowisko biegtego i otrzymane
odpowiedzi byty korzystne dla Zamawiajgcego, co wiecej biegly wzigt pod uwage
okolicznosci sprawy, co kilkukrotnie podnosi w swojej opinii.

Zanim Izba, rozwinie niniejszg kwestie, nalezy wskazac¢ takze za orzecznictwem, ze:
+(---) Zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamowieniem a wybor produktu, ktory
nalezy zaoferowa¢ w ramach danego zamowienia, pozostawiony jest wykonawcom.” (wyrok
KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12).

Zas: ,Obowigzek przestrzegania regut okreSlonych w art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nie
oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okreslic przedmiotu zamowienia w Sposob
uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to
mozliwos$¢ dopuszczenia do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na
rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamdwienia, ktorego
realizacja zaspokoi w najszerszym kontek$cie okreslone potrzeby spoteczne’. (wyrok KIO
2 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).

Podobnie w uchwale z 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12: ,(...) nalezy
podkreslic, ze niezasadne sg tezy zawarte w Informacji o wyniku kontroli, czy tez
odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego, co do koniecznoSci takiego sformutowania
opisu przedmiotu zamowienia, ktory dopuszczatby de facto wszystkich istniejgcych na
danym rynku potencjalnych Wykonawcow, czy tez negowaniu uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego jako czynnika uzasadniajgcego sformutowania opisu  przedmiotu
zamowienia w oKre$lony sposob. Przyjecie takich tez godzi w status Zamawiajgcego jako
gospodarza postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, ktory posiada uprawnienie
do okreslenia swoich potrzeb i wymagan co do konkretnego zakupu. W konsekwencji tez
powyzsze moze prowadzi¢ do zmuszania Zamawiajgcego do zakupu produktu, Ktory nie jest
zgodny z jego przewidywanym przeznaczeniem i zastosowaniem, a nadto moze skutkowac
nieracjonalnym wydatkowaniem $rodkow publicznych, czyli narusza¢ przepisy ustawy
o finansach publicznych.”

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy Informacja o wyniku kontroli Prezesa UZP byto wynikiem zerwanego przez
wykonawce kontraktu. W ramach wskazanego kontrakiu gotowy projekt zamienny statej

organizacji ruchu w zakresie wyposazenia drogi w urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu
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(drogowe bariery ochronne) zostat przejety przez Zamawiajgcego i stanowit element catego
projektu organizacji ruchu, w sktad ktérego wchodzito tez oznakowanie pionowe i poziome
drogi krajowej nr 36 na odcinku objetym kontraktem. Istotnym tez jest, ze droga krajowa
nr 36 zostata wykonana w ramach wczes$niejszego kontraktu w 93% przez poprzedniego
Wykonawce. W konsekwencji wiec, jak stwierdzit biegty w opinii z czerwca 2014 r.: ,(...)
zamawiajgcy wszedt w posiadanie gotowej, kompletnej dokumentaciji dotyczgcej organizacji

ruchu drogowego dla zadania objeteqo kontraktem w zakresie drogi krajowej nr 36. Nie

bedgc strong zamawiajacg poszczegdlne elementy projektu statej organizacji ruchu

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu nie miata wptywu na

procedury wytonienia autorow tej dokumentaciji.” (str. 4). Powyzsze okolicznosci Izba byta

zmuszona wzig¢ pod uwage, albowiem wynikaty z nich okreslone implikacje, tj. uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego majace wptyw na ksztalt opisu przedmiotu zaméwienia
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy Informacja o wyniku
kontroli. Co wiecej, Zamawiajacy uzyskat projekt zamienny statej organizacji ruchu
w zakresie wyposazenia drogi w urzadzenia bezpieczenstwa ruchu (drogowe bariery
ochronne) dostosowany do zrealizowanego stopnia wykonanych robét — tj. drogi krajowej nr
36. |zba zauwaza, ze poprzedni generalny wykonawca niewatpliwie zlecit jego wykonanie
w ramach zaoferowanej ceny kontraktu, w konsekwencji nalezy zatozy¢, ze Zamawiajacy

uzyskat projekt, za ktory zostato uiszczone wynagrodzenie.

Z tych wzgleddw, Izba odczytuje sens odpowiedzi biegtego na pytanie 1 za korzystny
dla Zamawiajgcego (cz. IV. Opinia, str. 9):

Czy opis przedmiotu zaméwienia wskazuje na konkretnego wykonawce, jesli
tak to jakiego ? Odpowiedz:
»NIE. Opis przedmiotu zamdwienia preferuje wykonawcow oferujgcych montaz barier

linowych, ale nie wskazuje na konkretnego Wykonawce ustugi. Zamowienie dotyczy bowiem
ustugi, polegajgcej na montazu urzgdzen bezpieczenstwa ruchu wzdtuz drogi krajowej nr 36,
a nie ich produkcji i montazu. Jest to zwigzane z realizacjg konkretnego projektu
wykonawczego, bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego. W efekcie nie byto to zamdwienie
polegajgce na realizacji ustugi w systemie ,.zaprojektuj i buduj", a w systemie ,realizuj gotowy
projekt”. Po modyfikacji SIWZ realizacja zamowienia mozliwa byta w obu systemach, co

istotnie réznicowato potencjalnych wykonawcow.”

Podobnie w zakresie odpowiedzi na pytanie 2 (cz. IV. Opinia, str. 9):

Czy opis ten w praktyce umozliwia zaoferowanie barier rownowaznych, biorgc pod

uwage zapisy siwz? Odpowiedz:
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,» TAK, ale dopiero po modyfikacji SIWZ. Nadal jednak zapisy SIWZ preferujg wykonawcdow
oferujgcych bariery linowe. W rezultacie wykonawcy oferujgcy inne systemy drogowych
barier ochronnych zobligowani byli do przygotowania oferty w systemie ,.zaprojektuj i buduj”,
a wykonawecy oferujgcy system barier linowych, w systemie ,zrealizuj gotowy projekt". W obu
przypadkach wykonawcow zobligowano jednak do zakupu barier (zmiana nr 4 tresci SIWZ -

.Zakup barier lezy po stronie Wykonawcy".), co moze sugerowac wyeliminowanie z udziatu

w_postepowaniu Wykonawcdow, bedgcych jednoczesSnie producentami barier, nie tylko

linowych, ale i innych z prowadnicg stalowg”. Jednoczesnie, ttumaczac Zamawiajgcego — na

str. 8 opinii: ,Zapis w zmodyfikowanej tre$ci SIWZ o traktowaniu dotychczasowego
zatgcznika nr 3 (opis przedmiotu zamowienia - projekt wykonawczy, opracowany przez firme

ViaMens Sp. z o.0.) jako informacyjnego, przy jednoczesnym zobligowaniu Wykonawcdw

do przedstawienia witasnego projektu dla oferowanego systemu, w przypadku wybrania
innych barier jak linowe, preferowat Wykonawcow oferujgcych bariery linowe, jednak byt
niezbedny dla zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego, ktory nie modgt dopuscic do
montazu urzgdzen bezpieczenstwa ruchu wzdtuz drogi w sposob nieudokumentowany

w zakresie szczegotow konstrukcyjnych, tak samego systemu, jak i jego posadowienia.”.

W Informacji o wyniku kontroli Prezesa UP zupetnie pominiete zostaty stwierdzenia
biegtego poprzedzajgce udzielone odpowiedzi na zadane pytania, ktéry stwierdzit m.in., ze:
~Producent barier linowych jednak nie musi by¢ jednoczesnie Wykonawcg zamowienia,
a moze byc¢ jedynie dostawcg wyrobow dla innych Wykonawcow, stad odpowiedzi na
zadane pytania, stanowigce zakres opinii sg nastepujgce: (...)". 1zba podzielita przywotane
powyzej stanowisko biegtego. Okoliczno$¢, iz twierdzenia biegtego sg korzystne dla
Zamawiajgcego nie mogta by¢é przez Izbe ignorowana, gdyz opinia biegtego stanowi
zasadniczy dowdd, na ktérym opart sie kontrolujgcy, stawiajgc Zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisow ustawy Pzp. W ocenie Izby kontrolujgacy dokonat btednej oceny
stanowiska biegtego i nie wziat pod uwage wszystkich podniesionych tam okolicznosci.

Koniecznym jest takze stwierdzenie, ze rdwniez w opinii uzupetniajacej
z 02.09.2014 r. biegty zwrécit uwage na catoksztatt okolicznosci wskazanych przez Izbe
powyzej: ,Nalezy przy tym podkreslic, ze po zerwaniu kontraktu z firmg Alpine Bau GmbH
Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce na ,Budowe drogi ekspresowej S-5 Poznan (A-2 wezet
»,Gtuchowo") - Wroctaw (A-8 wezet ,Widawa") Zamawiajgcy znalazt sie w sytuacji nietypowe,
w ktorej dofozyt nalezytych staran, aby zakonczy¢ budowe w/w drogi, w sposob
zapewniajgcy przysztym uzytkownikom optymalne warunki bezpieczenstwa. Majgc gotowy
projekt wyposazenia drogi i zlokalizowanych w ciggu tej drogi obiektow inzynierskich
w drogowe bariery ochronne zamowit ustuge polegajgcg na jego realizacji. Jak wskazatem
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w swojej opinii Wykonawca w tym przypadku nie musiat by¢ utozsamiany z producentem
barier liniowych, poniewaz zamdwienie obejmowato wykonanie ustugi z uzyciem
konkretnych materiatow, a nie dostawe samych materiatow (wyrobow konkretnego
producenta). Zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 26 sierpnia wskazat potencjalnych
wykonawcow (8 firm) zdolnych do realizacji zamdwienia. Ponadto firma Wimed z Tuchowa
oferuje bariery linowe systemu CASS”.

Z tych wzgledow Izba uwzglednita zastrzezenia Zamawiajgcego, jednoczesnie
wskazujgc, ze ewentualne odrzucenie gotowego projektu, za ktdéry Zamawiajgcy uiscit
wynagrodzenie wzgledem poprzedniego generalnego Wykonawcy dostosowanego do
potrzeb drogi krajowej nr 36 bytoby rezygnacjg z jego uzasadnionych potrzeb, do tego
wigzatoby sie z marnotrawstwem s$rodkéw publicznych. Montaz innego rodzaju barier
wigzatby sie z koniecznoscig przebudowy praktycznie wszystkich obiektow inzynierskich.
Nadto, w przypadku gdyby potencjalni wykonawcy zainteresowani byli uzyskaniem
niniejszego zamdwienia, przy propozycji zastosowania innych materiatow niz wskazane co
do parametréw w przywotanym projekcie wykonawczym, mogli taki projekt samodzielnie
stworzy¢ dla celéw realizacji przedmiotu zamoéwienia. Na taki sposdb postepowania
wskazuje tez opinia biegtego z czerwca 2014 r. Brak takich mozliwosci dla wykonawcow
(przygotowania projekiu wykonawczego odnoszgcego sie do uzycia konkretnych,
proponowanych przez nich materiatbw) ewentualnie skutkowatby nie tylko realizacjg
przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z celem i potrzebami Zamawiajacego, ale
rowniez mogtby prowadzi¢ do postawienia Zamawiajgcemu zarzutéw niedostatecznego,

nieprecyzyjnego przygotowania opisu przedmiotu zamowienia.

W konsekwencji, dziatanie Zamawiajgcego polegajace na wykorzystaniu w ramach
opisu przedmiotu zamowienia istniejgcego u niego i waznego dla dokonczenia realizacji
wskazanej inwestycji drogowej projektu wykonawczego jako materiatu informacyjnego,
z jednoczesng mozliwoscig zastosowania innych materiatdw przez wykonawcédw niz
wskazane w tym projekcie, jednakowoz z koniecznoscig przygotowania w tym zakresie
wiasciwej dokumentacji przez wykonawce, lzba uznaje, w okolicznosciach przedmiotowe;j

sprawy, za uzasadnione i nie prowadzacej do naruszenia przepisow ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.
3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

17



