Sygn. akt: KIO 1712/12
WYROK
z dnia 27 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Luiza Lamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce Budimex S.A. z siedziba w Warszawie, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Droég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 — prowadzacy

postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Rzeszowie,

35-959 Rzeszow, ul. Legionéw 20,

przy udziale wykonawcy Bilfinger Berger Budownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie,
02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 50A zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1712/12 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, 01-040
Warszawa na rzecz Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad w Warszawie, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 — prowadzacy

postepowanie: Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad, Oddziat w

Rzeszowie, 35-959 Rzeszow, ul. Legionow 20 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt: KIO 1712/12

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie —
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat
w Rzeszowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z
pozn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Kontynuacje budowy autostrady A4
odcinek wezet Rzeszéw Zachod — wezet Rzeszéw Centralny”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 lipca 2012 r., nr 2012/S 134-222970.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy dokonat zmian tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ".

W dniu 10 sierpnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 10 sierpnia
2012 r.) wobec tresci postanowien SIWZ zmienionych przez zamawiajgcego w dniu
1 sierpnia 2012 r., tj. czynno$ci zamawiajacego polegajacej na uksztattowaniu tresci SIWZ
w sposOb powodujgcy razgca nierdwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji obowigzujagce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Nadto dodat, iz przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb odbiegajacy od
wytycznych ujetych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a w szczegolnosci za pomocg
niedostatecznie dokfadnych danych. Tym samym powodujgc, iz wskazana czynnosé
zamawiajgcego jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp, tj.: art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp, ktére to przepisy odsytajg do przepiséw Kodeksu cywilnego, art. 7 ustawy Pzp, ktory
statuuje zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy zakwestionowat nastepujace postanowienia SIWZ:

— punkt 11.12 Formularza 2.1 (Zatacznik do oferty), Gwarancja Jakosci,

— punkt 6 Aktu Umowy - punkt 1.3 Rozdziat 2 ,Gwarancja jakosci®, przez ustalenie
okresu udzielonej gwarancji jakosci na 10 lat co stanowi naruszenie obowigzku
zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz
w sposéb powodujacy razacy brak rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, sprzeczny

z zasadami wspoétzycia spotecznego oraz z przekroczeniem zasady swobody uméw i w tym



zakresie, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 5, 353" i 354 KC w zw. z art.
14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.
Jednoczesnie odwotujacy wniost o:
1. uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
zakwestionowanych postanowien SIWZ w sposéb nastepujacy:
a) zmiane tresci SIWZ polegajacqg na zmianie terminu gwarancji jakosci na okres
5 lat liczony od daty wskazanej w Swiadectwie Przejecia,
b) alternatywnie w przypadku utrzymania 10 letniego okresu gwarancji wnosimy
o wprowadzenie do kosztorysu ofertowego pozycji dotyczacych:
— odtworzenia oznakowania poziomego w potowie biegu okresu
gwarancji,
— wprowadzenie pozycji kosztorysowej dotyczacej frezowania warstwy
Scieralnej SMA przed uptywem terminu gwarancji jakosci,
— wykonania warstwy $cieralnej SMA przed uptywem terminu gwarancji
jakosci,
— wykonania oznakowania poziomego po wykonaniu warstwy Scieralnej
SMA,
— wprowadzenie tymczasowej organizacji robot zwigzanej z w/w
robotami,
2. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
wedtug norm przepisanych.
W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podniést m.in., iz odniesienie wymogu okresu
10 letniej gwarancji jakosci do trwatosci warstwy Scieralnej SMA oraz trwatosci oznakowania
poziomego powoduje, ze zamawiajacy bedzie wymagat oraz egzekwowat od wykonawcy
spetnienia paramentéw wymaganych w specyfikacji technicznej dla tych robét. Spetnienie
tych wymogéw jest niemozliwe, gdyz zgodnie z doswiadczeniami zwigzanymi z budowg broég
w polskich uwarunkowaniach klimatycznych:
— trwalos¢ warstwy $cieralnej SMA wynosi okoto 8-9 lat,
— trwatosé oznakowania poziomego grubowarstwowego wynosi okoto 5 lat.
A ponadto specyfikacja techniczna D-05.03.13.11 wymaga aby przed uptywem okresu
gwarancji zostaty spetnione nastepujace parametry warstwy $cieralnej: rownos¢ podtuzna,
réwnosé poprzeczna i wspoétczynnik tarcia.
Odwotujacy dodat, iz przytoczone postanowienia specyfikacji, jak i pozostate zostaty
przygotowane pod pierwotnie przyjety 5 letni okres gwarancji jakosci. Tymczasem
zamawiajgcy zmodyfikowat tylko tres¢ SIWZ w zakresie wydtuzenia terminu gwarancji

jakosci do 10 lat, jednoczesnie pozostawiajac bez zmian zapisy poszczegdlnych specyfikaciji



technicznych oraz nie dostosowujgc dokumentacji projektowej do wydtuzonego okresu
gwarancji. W efekcie dla zmienionego, 10 letniego okresu gwarancji moze okazac sie
niemozliwe spetnienie zatozen pierwotnych postanowien specyfikacji technicznej oraz
dokumentacji projektowe;j.

W dniu 10 sierpnia 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, stosowne pismo
oraz kopie odwotania zamieszczajgc na swej stronie internetowe;j.

W dniu 13 sierpnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Bilfinger Berger
Budownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej wykonawca ,Bilfinger Berger”,
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy w dniu 23 sierpnia 2012 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o

jego oddalenie w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tresé¢ SIWZ, modyfikacje
dokonane przez zamawiajgcego pismem z dnia 1 sierpnia 2012 r., jak rowniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy,

sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w wyniku modyfikacji dokonanej pismem z dnia
1 sierpnia 2012 r. wprowadzit m.in. nastepujgce zmiany tresci SIWZ:
— w ,Formularzu 2.1. (zatacznik do oferty)”: ,11.12. Gwarancja Jakosci” nastepujace

postanowienie ,Okres udzielonej gwarancji jakosci zgodnie z oferta wynosi 10 lat”,



— w tresci ,Aktu umowy” nastepujgce postanowienia:
o ,6. Wykonawca zobowigzuje sie niniejszym do udzielenia pisemnej gwarancji
jakoéci na okres: 10 lat.”,
o Rozdziat 2 ,Gwarancja jakosci”, pkt 1.3. ,Termin gwarancji wynosi 10 lat od
daty wskazanej w Swiadectwie Przejecia (...)".

Zmiany wskazane powyzej zakwestionowat odwotujacy.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umdéw, ktéra polega na swobodzie
ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta czy tez
wyboru formy zawarcia umowy. Niemniej jednak swoboda ta (swoboda kontraktowania)
ulega ograniczeniom, gdyz wprowadzone postanowienia umowy z uwagi na tres¢ lub cel
umowy nie mogg sprzeciwiac sie naturze stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspoétzycia
spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa. Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci
umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa,
czyli takich, ktére nie mogg by¢ zmienione lub wytgczone przez strony. Zasada swobody
zawierania umoéw doznaje ograniczen wytacznie w takim zakresie jaki wynika z przepisow
prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa Pzp, ktéra daje zamawiajacemu prawo do takiego
uregulowania tresci umowy, ktére mozliwym czyni zrealizowanie konkretnego zamowienia.
To zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego
obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za
nalezyte wykonanie zaméwienia obcigzy¢ wykonawcow o ile nie uchybi zasadzie swobody
umoéw (art. 353" k.c.), a taka okoliczno$é w niniejszym stanie faktycznym nie wystepuije.
Kwestionowane postanowienie (okres gwarancji jakosci na okres 10 lat) ma charakter
umowny i podlega — co stusznie podniost zamawiajgcy — zasadzie swobody uméw, a tym
samym moze by¢ dowolnie uksztattowane. Okres ten moze wiec wynosi¢ i 10 lat. A
poniewaz - zgodnie z trescig rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1999r., nr 43, poz. 430 z pézn. zm.) - przebudowywane
i budowane autostrady i drogi ekspresowe powinny by¢ projektowane tak, aby ich okres
eksploatacji wynosit 20 lat i w oparciu o to wtasnie rozporzadzenie byt przygotowany projekt
drogi bedacej przedmiotem niniejszego zamodwienia brak jest jakichkolwiek podstaw do
twierdzenia, iz przygotowana dokumentacja (projekt i specyfikacje techniczne) dotyczyta
drogi, dla ktérej okres gwarancji powinien by¢ krotszy i wynosi¢ 5 lat. Niezaleznie bowiem od
tego kto dotychczas wykonywat przedmiotowe zamowienie, jak i kto bedzie je dalej

wykonywat dokumentacja sporzadzona zostata na okreslony i zgodny z powotanym wyzej
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rozporzadzeniem okres trwatosci drogi. Droga ta ma byé wiec wykonana zgodnie z
okreslonymi parametrami i standardami, a jej okres eksploatacji winien wynosi¢ 20 lat. Na
etapie odbioru sprawdzane bedg jedynie parametry wynikajace ze specyfikacji technicznych,
natomiast na etapie gwarancji bedzie oceniania trwatos¢ wykonanej drogi, na dowdd czego
zamawiajgcy przywofat na rozprawie przyktadowe postanowienia SIWZ i zatgcznikéw do
SIWZ, Swiadczace o rozréznieniu tej oceny w zalezno$ci od etapu, ktdérego on dotyczy.
Niemniej jednak wykonawca moze z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiegac¢ sie
dane zamdwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez
zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong
odpowiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien,
uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzanh i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowg. Bledem jest utozsamianie podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we
Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz skoro zakwestionowane przez odwotujgcego
postanowienia nie naruszajg bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa brak jest

podstaw do ich zmiany.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w

wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiennns



