Sygn. akt: KIO 3051/20

POSTANOWIENIE
z dnia 4 grudnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem Stron w dniu 4 grudnia 2020 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2020

roku przez wykonawce Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad Warszawie, w imieniu ktérego postepowanie

prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujacego:

1) Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych kwoty 18 000

zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty
uiszczonego wpisu na rzecz Odwotujagcego - Mostostal Warszawa Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3051/20
UZASADNIENIE

Dnia 20 listopada 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp”)
odwotanie zilozyt wykonawca Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie, dalej jako ,,Odwotujgcy”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Projekt i budowa autostrady A2 Warszawa - Kukuryki na
odcinku obw. Siedlec - wezet ,Cicibor" (z weztem)”, Odcinek VIII od km ok 598+216 do km ok
610+722 o dtugosci okoto 12,506 km prowadzi Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad Warszawie, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie.
Numer ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Dz.U./S S219
10/11/2020 536763-2020-PL.

Odwotanie ztozono wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(,SIWZ") w zakresie okreslenia terminu wykonania | Kamienia Milowego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

(2) art 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. art 139 ust. 1 PZP w zw. z art 473 § 1.KC poprzez
sformutowanie postanowien wzoru umowy stanowigcego czes¢ sktadowg SIWZ w sposob
niezgodny z dopuszczalnym prawem zakresem okreSlania zdarzen, za ktére ponosi
odpowiedzialnos¢ dtuznik polegajgce na przerzuceniu na wykonawce catosci
odpowiedzialnosci (ryzyka) za wszelkie przyczyny niedotrzymania terminu wykonania
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamienia Milowego nr 1), w catkowitym oderwaniu
od daty zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

(2) art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP w zw. art 139 ust. 1 PZP i w zw. z art. 353(1) KC poprzez
sformutowanie postanowien wzoru umowy stanowigcego czes¢ sktadowg SIWZ w sposob
sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy wzajemnej polegajgcy na objeciu zakresem
odpowiedzialnoéci diuznika zdarzen, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci, tgcznie z tymi,
za ktore ponosi odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcy;

3 art. 29 ust 1 PZP poprzez sformutowanie postanowien wzoru umowy stanowigcego
czes¢ sktadowg SIWZ w odniesieniu do wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania
(Kamienia Milowego nr 1) bez uwzglednienia wszystkich wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz w powodujgcy niejednoznacznos¢ w okresleniu
terminu wykonania zobowigzania;

Odwotujgcy wnosit o:



- uwzglednienie odwotania w catosci,

- nakazanie Zamawiajgcemu zmiany wszystkich postanowien SIWZ, ktorych to dotyczy w ten
sposodb, aby termin wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamienia Milowego
nr 1) okreslony bedzie jako: ,ztozenie w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia
wniosku/wnioskéw o wydanie decyzji ZRID do wiasciwego organu administracji publicznej
w oparciu, o ktéry Wojewoda dokona wszczecia postepowania ws decyzji ZRID (w zakresie
obowigzujgcej DUS znak:W00S-H.4200.1.2011.MW z dnia 20 grudnia 2011)."

ewentualnie

- wprowadzenie do SIWZ postanowien zwalniajgcych wykonawce od odpowiedzialnosci za
niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamienia Milowego nr 1)
w nastepstwie zdarzenh niezaleznych od wykonawcy, w tym w szczegdlnosci w nastepstwie
przeciggajgcego sie postepowania.

Odwotujacy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz zamierza
ubiegaC sie o udzielenie zamdwienia bedgcego przedmiotem postepowania. Jest jednym
z wiekszym wykonawcow robdét budowlanych w Polsce i realizuje szereg inwestycji
infrastrukturalnych, w tym zakresie budowy drog ekspresowych i autostrad. Niezgodne
Z przepisami PZP uksztaltowanie umowy w sprawie zamowienia publicznego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy ponosi tym samym szkode w postaci
nieudzielenia mu zamdwienia, doznajgc tym samym szkody polegajgcej na nieuzyskaniu
spodziewanego zysku.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podkreslono, ze w SIWZ dla tego postepowania
Zamawiajgcy ustanowit wymaganie kontraktowe, aby jeden z etapow posrednich realizacji
przedmiotu zamowienia, tzw. Kamien Milowy nr 1, obejmujgcy ztozenie w terminie
wniosku/wnioskéw o wydanie decyzji ZRID do wtasciwego organu administracji publicznej
w oparciu, o ktéry Wojewoda dokona wszczecia postepowania ws. decyzji ZRID (w zakresie
obowigzujgcej DUS znak: WOOS- 11.4200.1.2011.MW z dnia 20 grudnia 2011) zostat
wykonany do dnia 15 grudnia 2021 r. Takie opisanie terminu wykonania Kamienia Milowego

nr 1 jest zdaniem Odwotujgcego sprzeczne z przywotanymi w zarzutach przepisami prawa.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalil i zwazyl, co nastepuje:

SIWZ zostata zamieszczona przez Zamawiajgcego na platformie zakupowej gdzie
prowadzone jest postepowanie w dniu 10 listopada 2020 r. Wobec powyzszego termin do
wniesienia odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajgcemu. Odwotujgcy w terminie uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UZP.



Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
1) Aldesa Construcciones Polska Spétka =z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie;
2) Strabag Spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie.

Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystgpien.

W dniu 3 grudnia 2020 roku Przystepujgcy Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie ztozyt oswiadczenie o cofnieciu zlozonego przystgpienia. Izba
doszta do przekonania, ze mozliwe jest ztozenie oswiadczenia procesowego cofajgcego

wczesniej ztozone oswiadczenie o checi uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Wykonawca celem dotrzymania wymagan
dla Kamienia Milowego nr 1 bedzie zobowigzany do zlozenia wniosku o wydanie decyzji
ZRiD, co jest uzasadnione przedmiotem zamowienia. Istotng czescig opisu przedmiotu
zamowienia jest decyzja z dnia 20 grudnia 2011 roku o $srodowiskowych uwarunkowaniach,
ktérej waznos¢ uptywa w dniu 2 lutego 2022 roku. Zatem termin Kamienia Milowego nr 1 jest
Scisle zwigzany z uptywem terminu waznosci decyzji. Nieztozenie wniosku o wydanie decyzji
ZRiD uniemozliwi realizacje inwestycji. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze przewidziane
kary umowne przewidziane sg tylko w sytuacji, gdy niedotrzymanie terminu nastgpi
z przyczyn zaleznych od Wykonawcy. Nie odpowiada wigc on za okolicznosci, ktére nie bedg
przez niego zawinione. Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna réwniez mowic o naruszeniu art.
353 (1) kc bowiem okreslenie Kamienia Milowego nr 1 wynika z uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego. Wykonawca jako podmiot dziatajgcy profesjonalnie od lat na rynku robdt
budowlanych jest w stanie wyceni¢ w ofercie koniecznos¢ zwiekszenia zasobdw ludzkich

oraz technicznych celem wykonania Kamienia Milowego.

Odwotujacy, w dniu 3 grudnia 2020 roku o godz. 18.43, przed dniem wyznaczonego
posiedzenia i rozprawy przed lzbg na dzien 4 grudnia 2020 roku, ztozyt oswiadczenie
o wycofaniu odwotania w catosci. Oswiadczenie o cofnieciu odwotania zostato zlozone przez

osobe umocowang do dziatania w imieniu wykonawcy.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie
oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzyC postepowanie
odwotawcze w niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznac

nalezy za oswiadczenie najdalej idace zlozone przez Strone, ktdra zainicjowata
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postepowanie odwotawcze. Ziozenie takiego oswiadczenia warunkuje zakohczenie
postepowania odwotawczego bez koniecznosci rozpoznawania zarzutéw i merytorycznego
stanowiska Izby. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu

kontynuowania sporu przed Izba.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwrocic 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych, czyli kwote 18 000,00 zt, stosownie do § 5 ust.
1 pkt 3a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972). Izba, stosownie do § 5
ust. 1 pkt 3b przywotanego wyzej rozporzgdzenia Prezesa rady Ministréw odmowita
przyznania kosztéw zastepstwa procesowego stronie zamawiajgcej z uwagi na okolicznosc,
iz cofniecie odwofania nastgpito co najmniej na 1 dzien przed dniem, na ktory zostat

wyznaczony termin posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania.

Przewodniczacy:



