Sygn. akt KIO 2580/18
K10 2585/18
K10 2587/18

POSTANOWIENIE

z dnia 3 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Kawa-Ogorzatek
Czionkowie: Ewa Kisiel

Ernest Klauzinski

po rozpoznaniu w dniu 3 stycznia 2019 r. w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym bez udziatu
stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, odwotarn wniesionych do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej:

A. w dniu 17 grudnia 2018 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie (KIO 2580/18),

B. w dniu 17 grudnia 2018 r. przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(K10 2585/18),

C. wdniu 17 grudnia 2018 r. przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(KIO 2587/18)

w postepowaniach, w ktérym zamawiajgcym jest Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie z
siedzibg w Warszawie, prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i

Autostrad Oddziat w Katowicach

przy udziale wykonawcow:



A. BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan
odwotawczych KIO 2580/18, KIO 2585/18, KIO 2587/18 po stronie odwotujgcego,

B. MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. z siedziba w Krakowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowan odwotawczych KIO 2580/18, KIO 2587/18 po stronie

odwotujgcego.

1.

postanawia:

umarza postepowania odwotawcze o sygn. akt KIO 2580/18, KIO 2585/18 oraz KIO
2587/18,

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz

wykonawcy:

A. Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 2580/18) kwoty 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od

odwotania;

B. Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (KIO 2585/18 i KIO 2587/18) kwoty 40
000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od

odwotan.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsSze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cocviviiiiiiiiiiiinans
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedzibg w Warszawie,
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach prowadzi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na "budowe
obwodnicy Poreby i Zawiercia w ciggu drogi krajowej nr 78. Odcinek | — Siewierz — Poreba —
Zawiercie (Kromotéw) — od km 105+836 do km 122+500" oraz na ,budowe obwodnicy Poreby
i Zawiercia w ciggu drogi krajowej nr 78. Odcinek Il — odcinek w m. Zawiercie (Kromotow-
Zerkowice) — od km. 122+500 do km 130+135” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.

Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerami 2018/S 235-536515 oraz 2018/S 235-536553.

Szacunkowa warto$¢ zamowien, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

A. Odwolujgcy - Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 2580/18),

whnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art 357*k.c., art. 358! § 3 k.c. art 632 § 2 k.c. w zwigzku z art. 5, art. 353! k.c.
oraz art 58 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust 1 oraz art 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez
wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i razace uprzywilejowanie w projekcie
umowy swojej pozycji, co zdefiniowaé nalezy jako dziatanie wbrew zasadom wspétzycia
spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa,
poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania przepisow bedgcych podstawg do sgdowej zmiany
umowy,

a w konsekwencji naruszenie

2) art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez przeniesienie na

wykonawce wszystkich ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia;



3) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3571 k.c., art 3581 § 3 k.c. i art 632 §
2 k.c. oraz w zwigzku z art. 14 i art 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich
okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty, a to przez natozenie na wykonawce
obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych.

Odwotujgcy wnidst o wykres$lenie postanowienia WSK: ,W zwigzku z wprowadzeniem
waloryzacji umownej Strony wytgczajg stosowanie art. 357! k.c., art. 358'§ 3 KC i art. 632 § 2
k.c.”

B. Odwotujacy — Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, wnidst odwotania w

sprawach o sygn. KIO 2585/18 oraz KIO 2587/18 zarzucajgac Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 3571 k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. w zw. z art. 353 k.c., art. 5 k.c.,
art. 58 § 1i 2 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na uksztattowaniu
tresci przysztego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy wtasciwos¢ stosunku prawnego,
zasady wspotzycia spotecznego, bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, prowadzgc do
naduzycia pozycji dominujgcej organizatora przetargu, przez co zostata zachwiana zasada
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i doszto do naduzycia prawa podmiotowego
przez Zamawiajgcego, poprzez wytgczenie mozliwosci stosowania przepiséw bedacych
podstawg do sgdowej zmiany tresci umowy;

2) art. 647 k.c., art. 471 k.c. w zw. z art. 353 k.c., art. 5 k.c., art. 58 k.c. w zw. z
art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp, polegajgce na wykorzystaniu
pozycji dominujgcej organizatora przetargu, razace uprzywilejowanie w tresci projektu
przysziej umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego, naturze
stosunku zobowigzaniowego, w sposob stanowigcy naduzycie prawa podmiotowego, w a
konsekwenciji prowadzgcy do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rwnego
traktowania wykonawcéw przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z
nalezytg starannoscig, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, przez przerzucenie ha
wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z wykonywaniem zamowienia;

3) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. art. 357* k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 §
2 k.c. w zw. z art. 353t k.c., art. 5 k.c., art. 58 k.c., art. 647 k.c., art. 471 k.c. w zw. z art. 14 i
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgce na dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, z pominieciem wszystkich okolicznosci majgcych wptyw
na sporzgdzenie oferty, w sposéb niezasadnie przerzucajgcy na wykonawcow obowigzek
uwzglednienia i oszacowania przy sporzgdzaniu oferty wszystkich ryzyk, w tym takze
okolicznosci niedookreslonych, przysztych, nadzwyczajnych i niemozliwych do przewidzenia -

tak co do przyczyn, jak i skutkow;



4) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c.,
art. 5k.c.wzw. zart. 58 §§ 11 2 k.c. w zw. z art. 7 ustawy Pzp, polegajgce na uksztattowaniu
treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego powstatego na skutek prowadzonego
postepowania w sposob, ktory narusza okreslone przez przepisy granice zasady swobody
umow, tj. nature stosunku prawnego, zasady wspotzycia spotecznego, bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, co prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego oraz
zachwiania rownowagi stron stosunku prawnego przez Zamawiajgcego wykorzystujgcego
sSwojg pozycje dominujgcg, a przez to godzi w zasade uczciwej konkurencji - przez

niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia;

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotan oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w zakresie zmiany warunkow
przysziej umowy poprzez wykreslenie postanowien Subklauzuli 13.8 pkt | zdanie ostatnie
WSK, tj. ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej, Strony wylgczajg stosowanie art.
357t k.c., art. 3581 § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c.”.

Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego kopie odwotan zostaty przekazane
wykonawcom 17 grudnia 2018 r. Do dnia wydania postanowienia nie zgtoszono zadnych

przystapien po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z 20 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty

wniesionych odwotan.

Jednoczesnie, pismem z 20 grudnia 2018 r. Odwotujgcy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg

w Pruszkowie wycofat odwotania w sprawach KIO 2585/18 oraz KIO 2587/18.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu, a jako ze
nie zgtoszono przystgpieh po stronie Zamawiajgcego, stwierdzita, iz zachodzg przestanki
umozliwiajgce umorzenie postepowan odwotawczych i zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2
ustawy Pzp, orzektfa jak w sentencji.

Izba uznata, ze - wobec zbiegu czynnosci stron skutkujgcych umorzeniem
postepowania w sprawach o sygn. akt KIO 2585/18 oraz KIO 2587/18 - pierwszenstwo otrzyma
uwzglednienie odwofan przez Zamawiajgcego jako czynnosc, ktora nie powoduje po stronie

Odwotujgcego kosztow, w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy uznat stusznos¢ odwotania.



O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 ustawy
Prawo zamdwien publicznych oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r.,
poz. 972).
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